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RESUMO

Este artigo trabalha com as condigdes base para a re-
gulagdo da propaganda no direito alemao e europeu.
Além do percurso historico que levou a situagdo
atual do direito da concorréncia, é dada atengdo es-
pecial ao grau de protecdo que ¢ fornecido em regu-
lagdes como a UWG ou a diretiva UGP, e o motivo
pelo qual uma apreensdo compreensiva dos parame-
tros relevantes é de suma importancia. Em termos de
sua énfase, este ¢ um artigo contemplativo, e ndo jul-

gador.
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KURZFASSUNG

Dieser Artikel beschdftigt sich mit den Rahmenbed-
ingungen fiir Werbung im deutschen und eu-
ropdischen Recht. Dabei wird neben der histor-
ischen Herleitung des heutigen Wetthbewerbsrechts
insbesondere erforscht, inwiefern sich der Ver-
braucherschutz in Vorschriften wie dem UWG oder
der UGP-Richtlinie etabliert hat und warum eine
umfassende Betrachtung der einschligigen Normen
von hochster Bedeutung ist. Es handelt sich dem
Schwerpunkt nach um einen betrachtenden und nicht

wertenden Artikel.
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Regulierung der zuldssigen Werbung als Mittel des Schutzes von Erbrauchern und...

Mittel des Schutzes von Verbrauchern und Wettbewerbern im europédischen und deutschen

Recht. Res Severa Verum Gaudium, v. 5, n. 1, Porto Alegre, p. 101-123, out. 2020.

1 EINLEITUNG

»Wettbewerbsrecht ist der Oberbegriff fiir das im UWG und einigen anderen Gesetzen (Ra-
battG, ZugabeVO) geregelte Recht gegen den unlauteren Wettbewerb [...] und das im GWB

normierte Recht gegen Wettbewerbsbeschrinkungen.*!

Dieses im Jahr 1992 von Henning Piper (ehem. vorsitzender Richter am BGH) nieder-
geschriebene Zitat tiber das deutsche Wettbewerbsrecht fasst dieses umfangreiche Rechtsgebiet
in nur wenigen Worten treffend zusammen — jedoch bezieht es sich auf eine andere Zeit. Denn
seit 1992 hat es im deutschen Wettbewerbsrecht eine immense Anzahl an Anderungen gegeben.
In der folgenden Arbeit sollen eben diese gefestigten Anderungen in Hinblick auf einen dadurch
entstanden Schutz der Verbraucher beleuchtet werden. Vorab ist zu bemerken: Das ,,eine”
Wettbewerbsrecht im Rahmen des UWG, RabattG, GWB und der ZugabeVO gibt es nicht
(mehr). Im Zuge des europdischen Einflusses hat sich ein europiisiertes Wettbewerbsrecht
entwickelt, welches von richtlinienkonformer Auslegung und modernem Verbraucher- und
Wettbewerberschutz lebt.

Die Harmonisierung des Unionsrecht birgt allerdings auch Problematiken und Klérungs-
bedarf auf Ebene des Verbraucherbegriffs, der speziellen Werbeformate und den formalen An-
forderungen an Wettbewerbsklagen. Jene Kategorien werden im Folgenden besonders behan-
delt. Es ist jedoch zu betonen, dass die Regulierung zuldssiger Werbung noch dariiberhinaus-
gehende Facetten aufwirft, die aber im Rahmen dieser Arbeit nicht ausfiihrlich bearbeitet

werden konnen.

2 REGULIERUNG DER ZULASSIGEN WERBUNG: GRUNDLAGEN

2.1 RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN

Dem Vorbehalt des Gesetzes entsprechend gibt es einige Rechtsquellen, welche die Zu-

lassigkeit von Werbung kodifizieren. Diese verfolgen verschiedene Zwecke und wurden in

! PIPER, Henning. Aktuelle BGH Rechtsprechung, Rn. 1.
Porto Alegre, v. 5, n. 1, p. 101-123, out. 2020 Res Severa Verum Gaudium

102



Simon Alexander Cisneros

Hinblick auf den gesellschaftlichen Wandel und die Entwicklung der Europdischen Union (EU)
stets verdndert und angepasst. Im Folgenden werden die wichtigsten Normierungen kurz anger-
issen, um einen einleitenden Uberblick der nationalen und europdischen Regelungen zu

erhalten.

2.1.1 UWG

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) beinhaltet vor allem Regelungen,
die Mitbewerber, Verbraucher und sonstige Markteilnehmer schiitzen sollen (§ 1 S. 1 UWG).
Ziel des Gesetzes ist es, einen unverfialschten Wettbewerb auf nationaler Ebene zu schaffen. Es
enthélt zu Beginn allgemeine Bestimmungen, darunter auch eine Aufzahlung von unlauteren
geschiftlichen Handlungen (Nédheres im Anhang des UWG). Weiterhin werden insbesondere
ab § 8 UWG Tatbestéinde mit Rechtsfolgen wie Unterlassung oder Schadensersatz normiert,
welche im spéteren Verlauf dieser Arbeit an Relevanz gewinnen werden.

Das UWG in seiner heutigen Fassung wurde als Reaktion des deutschen Gesetzgebers
auf die europdische Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken (UGP-Richtlinie)
verabschiedet und ersetzte das UWG von 2004.2

2.1.2 UGP-RICHTLINIE 2005/29/EG

Die 2005 erlassene UGP-Richtlinie soll die Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber
unlautere Geschéftspraktiken der europdischen Mitgliedsstaaten dahingehend beeinflussen,
dass eine reibungslose Funktion des Binnenmarktes der EU gewéhrt wird, ohne dass der Ver-
braucherschutz an Niveau verliert. Es soll daher insbesondere der Verbraucherschutz an erster
Stelle stehen; von diesem Standpunkt aus soll der Binnenmarkt reguliert werden. Was die Aus-
gangslage angeht, unterscheidet sich die UGP-Richtlinie somit grundlegend von der folgenden

Irrefithrungsrichtlinie.

2.1.3 UGP-RICHTLINIE 2005/29/EG

2 SOSNITZA, Olaf, in: Heermann/Schlingloff, MiiKommUWG, Teil V Rn. 29.
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Regulierung der zuldssigen Werbung als Mittel des Schutzes von Erbrauchern und...

Die Richtlinie 2006/114/EG iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung (Irrefiih-
rungs-RL) wurde im Dezember 2006 vom Europidischen Parlament erlassen und findet auf-
grund ihrer Natur als Richtlinie nur begrenzt Anwendung (vgl. Art. 288 III AEUV). Inhaltlich
behandelt sie insbesondere den Schutz von Gewerbetreibenden vor irrefiithrender Werbung, als
auch die Zuldssigkeitsgrenzen von vergleichender Werbung.? Sie regelt insofern die
§§ 5 ff. UWG auf europiischer Ebene. Eine verbraucherschiitzende Funktion ist ihr allerdings

nicht zu entnehmen; geschiitzte Parteien sind vor allem Gewerbetreibende.

2.1.4 SONSTIGE EU-VORSCHRIFTEN

Ein europdisches Pendant zum UWG gibt es nicht. Das Gemeinschaftsrecht enthélt je-
doch eine Vielzahl von Maf3stében, Vorschriften und Wertungen, die fiir die Mitgliedsstaaten
bindend sind (darunter auch die UGP- und Irrefiihrungs-RL) und somit die einzelnen nationalen
Wettbewerbsrechte beeinflussen. Es existiert daher ein ,,europdisiertes Wettbewerbsrecht*.4

Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) enthilt als européi-
sches Primédrrecht einen Abschnitt zum Wettbewerbsrecht (Art. 101 ff. AEUV). Dieser regelt
jedoch ausnahmslos das Kartellrecht und dufert sich in keiner Weise zu Regulierungen von
Werbung. Der AEUV findet somit nur begrenzt Anwendung.

Der Vertrag von Lissabon enthélt das Ziel eines Systems ,,unverfilschten Wettbewerbs*
und gibt dahingehend zumindest die Richtung fiir weitere Verordnungen, Richtlinien und nati-
onale Gesetze vor, die im Rahmen des unverfilschten Wettbewerbs zuldssige Werbung regu-
lieren sollen.

Zu erwihnen sind der Vollstandigkeit halber noch die Richtlinien iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr, die Rechte der Verbraucher, die audiovisuellen Mediendienste, Unterlas-
sungsklagen und die Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation.

Nachstehend wird auf nationaler Ebene primér auf die Regelungen des UWG verwiesen,

auf européischer Ebene wird die UGP-Richtlinie im Fokus stehen.

2.2 ENTWICKLUNG UND SCHUTZZWECK

2.2.1 HISTORISCHER UBERBLICK

3 vgl. auch Art. 1 Irrefiihrungs-RL.
4 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 5 Rn. 381.
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Das UWG wurde nach dem ersten deutschen Gesetz zur Bekdmpfung des unlauteren
Wettbewerbs vom 27.5.1896 erstmalig am 7. Juni 1909 verabschiedet. Es fiel vor allem durch
seine unkonkreten Normen auf, welche von der Generalklausel des § 1 UWG a.F. angefiihrt
wurden. Hierin wurde ein Verbot der sittenwidrigen Handlungen im geschéftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs normiert. Aulerdem fehlten die wesentlichen Fallgruppen des Mit-
bewerber- und Abnehmerschutzes mit Ausnahme des Verbots irrefiihrender Werbung
(§ 3 UWG a.F.) ginzlich. Sie wurden in stdndiger Rechtsprechung iiber das 20. Jahrhundert
hinweg entwickelt und konkretisiert.5

Fast 100 Jahre spiter, im Jahr 2004, wurde das UWG im groBen Umfang novelliert.
Zweck der Novellierung war neben der Modernisierung des Sprachgebrauchs auch die Libera-
lisierung des Lauterkeitsrechts. Von groBer Bedeutung dieser Anderung ist bis heute die Baga-
tellklausel des § 3 UWG 2004 (,,nicht nur unerhebliche Beeintrachtigung®).6

Als Reaktion auf die 2005 erlassene UGP-Richtlinie wurde das UWG im Jahre 2008
wieder umgewilzt. Zweck der Anderung war die Intention des Gesetzgebers, dass das UWG
von 2004 nicht richterlich in europarichtlinienkonformer Auslegung bestimmt werden sollte.7
AufBlerdem musste, auch wenn das UWG im Ursprung ein wettbewerbsschiitzendes Gesetz ist,
die B2C (,,Business to consumer* — Unternechmer/Verbraucher) fokussierte UGP-Richtlinie
umgesetzt werden. Bedeutung hat dies bspw. bei den Informationspflichten gegeniiber Ver-
brauchern gem. § 5a ff. UWG.8 Insbesondere die Generalklausel des § 3 UWG erhielt aufgrund
der Vermischung von B2C und B2B (,,Business to business*) eine einprigsame Uberholung.
Sie wurde fortan in eine ,,allgemeine* Generalklausel (Abs. 1) und eine Verbrauchergeneral-
klausel (Abs. 2) aufgespalten.

Nach vielfach kritisierten Ungenauigkeiten in der Umsetzung der UGP-Richtlinie und
Bemingelung dieser durch die Europédische Kommission, wurde das UWG 2015 ein letztes Mal
novelliert und an einigen Ansétzen, darunter auch § 3 UWG, verbessert. Welche detailreichen
inhaltlichen Regelungen daraus entstanden sind, soll an dieser Stelle zundchst unkommentiert
bleiben.

Dieser Uberblick verdeutlicht, wie weit sich das UWG iiber die Jahre entwickelt hat. Un-
umgdnglich ist die Erkenntnis, dass es stark vom Einfluss der EU geprégt ist und den Weg von

einer B2B-Regelung zu einem auch verbraucherschiitzenden Gesetz gegangen ist. Ob der

5 OHLY, Ansgar, in: Ohly/Sosnitza, UWG Kommentar, UWG Kapitel D Rn. 2.

® SOSNITZA, Olaf, in: Heermann/Schlingloff, MiinchKommUWG, Band 1 UWG § 1 Rn. 2.

7 BOESCHE, Wettbewerbsrecht, Vorwort S. V.

8 DREYER, Gunda, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG Kommentar, Kapitel 1 Rn. 21.

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 5,n. 1, p. 101-123, out. 2020

105



Regulierung der zuldssigen Werbung als Mittel des Schutzes von Erbrauchern und...

Schutz der Wettbewerber oder jener der Verbraucher im Vordergrund steht und welcher Schutz

primir verfolgt wird, soll im Folgenden besprochen werden.

2.2.2 SCHUTZ DER WETTBEWERBER ODER VERBRAUCHER?

Wie bereits erwiahnt, liegt der urspriingliche Fokus des UWG auf dem Schutz der Wett-
bewerber, bzw. des Wettbewerbs. Verbraucherschiitzende Normen wurden erst im Verlauf der
europdischen Anpassung hinzugefiigt. Jedoch lésst sich aus dem Regierungsentwurf des UWG
von 1896 entnehmen, dass neben dem Fokus auf den Wettbewerb auch das ,,Publikum* — ge-
meint waren wohl die Verbraucher — geschiitzt werden solle. Dies konne am effektivsten durch-
gesetzt werden, indem man sich auf den Wettbewerbssektor beschridnke und den nur mittelba-
ren Verbraucherschutz dadurch fordere.’ Das generalklauselartige UWG des 20. Jahrhunderts
entsprach zwar eben jener Fokussierung auf den Wettbewerbssektor. Der mittelbare Verbrau-
cherschutz blieb jedoch zunéchst groftenteils unbemerkt.

In den Dreifligerjahren wandelte sich das UWG a.F. durch den Einfluss von Eugen Ulmer
(,,Sinnzusammenhinge im modernen Wettbewerbsrecht®, 1932) zu einem Institutionenschutz,
und zwar der Institution des Wettbewerbs als selbststindige, schiitzenswerte Einheit.!? Diese
Entwicklung dauerte noch bis zur Novellierung des UWG 2004 fort, in welcher § 1 UWG a.F.
schlieBlich die sogenannte Schutzzwecktrias normierte. Sie besteht aus dem Schutz der Anbie-
ter, Abnehmer (insb. der privaten Letztverbraucher) und der Allgemeinheit.!! Diese wurde et-
was abgeidndert in das aktuelle UWG iibernommen. Der Schutz der Verbraucher zielt vor allem
darauf ab, die Vorteile und Moglichkeiten zu sichern, die der Wettbewerb fiir sie bringt.!?

Den Schutzzweck zu bestimmen hat unter anderem Bedeutung fiir das materielle Recht.
Hierdurch kann Aufschluss dariiber gegeben werden, ob unternehmerische Handlungsfreihei-
ten sinnvoll eingeschrinkt werden. Werden bestimmte Handlungen untersagt, so muss zwi-
schen dem zu schiitzenden Gut — beispielsweise die eigenstindige und ungestorte Kaufentschei-
dung eines Verbrauchers — und der Gewerbe- / Handlungsfreiheit des Betroffenen abgewogen
werden. Aber auch auf Rechtsfolgenseite findet der Schutzzweck Anklang. Auf Ebene der Kla-

gerechte stellt sich hdufig die Frage, ob unmittelbar Verletzte ihre Anspriiche selbst durchsetzen

9 PASTOR, Wilhelm: ,,Verbraucherverbénde im Sinne des § 13 Abs. 1a UWG*, GRUR 1969, S. 571 (574).

19 BOESCHE, Wettbewerbsrecht, § 1 Rn. 1.

""" OSTERRIETH, Christian/SCHONIG, Wolfgang, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG Kommentar, Band 1
§ 1 Rn. 41.

12 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 15 Rn. 1132.
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konnen oder ein Verein fiir sie eintreten muss.!? Konkrete Punkte zu Zustéindigkeiten und Kla-
gebefugnis werden allerdings im spéiteren Verlauf dieser Arbeit noch niher beleuchtet.

Das Gesetz zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs hatte und hat damit vielschichtige
Moglichkeiten, verschiedene Gruppen zu adressieren.

In der EU lassen sich hier jedoch neben dhnlichen Regelungen auch teilweise génzlich
andere feststellen: In Frankreich beispielsweise wird der Wettbewerb durch Zivilklagen der
Konkurrenten durchgesetzt, wihrend der Verbraucherschutz auf strafrechtlicher Basis gewahrt
wird.'* Das osterreichische und polnische UWG #hneln dem deutschen sehr, wihrend sich das
tschechische in seiner Generalklausel noch wie das deutsche UWG von 1909 auf die guten

Sitten bezieht.!?

3 VERBRAUCHERSCHUTZ IM WETTBEWERBSRECHT

3.1 DAS VERBRAUCHERLEITBILD IM WETTBEWERBSRECHTLICHEN LICHTE

3.1.1 ANFORDERUNGEN AN DEN VERBRAUCHERBEGRIFF

Verbraucherschiitzende Normen betreffen den Verbraucher. Was generell unter einem
Verbraucher verstanden werden kann, ist § 13 BGB zu entnehmen (,,Jede natiirliche Person, die
ein Rechtsgeschift zu Zwecken abschlieft, die liberwiegend weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbststéindigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann.*). Das deutsche Wettbe-
werbsrecht bezieht sich in § 2 Il UWG auf diesen. Nun stellt sich jedoch die Frage, an welche
Grenzen der biirgerliche Verbraucherbegriff im Wettbewerbsrecht sto3t und welche er eventu-
ell sogar durchbricht.

Die Grundlage dieser Uberlegung findet sich im Spannungsverhiltnis zwischen der Ver-
antwortlichkeit des Werbenden, sowie der Selbstverantwortlichkeit des Verbrauchers. Hierbei
ist zu beachten, welcher Selbstaufwand zum Schutz des Verbrauchers angemessen ist und wel-
che Anforderungen an die Ausgestaltung der Werbung dem Werbenden noch zumutbar sind. !

Dabei ist zwar grundsdtzlich zwischen normativen und empirischen Verbraucherleitbildern zu

13 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 11 Rn. 808 f.

4 OHLY, Ansgar, in: Ohly/Sosnitza, UWG Kommentar, UWG Kapitel C Rn. 1.

'S GOTTING, Horst-Peter, in: Gotting/Nordemann, HandKomm UWG, Einleitung Kapitel C Rn. 72.
16 KOHLER, Helmut, in: K&hler/Bornkamm/Feddersen, KurzKomm UWG, UWG Kapitel 1 Rn. 31.
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unterscheiden;!” das heif3t, es sollte neben der Rechtstheorie iiber Verbraucher auch die Rechts-
praxis betrachtet werden. Jedoch waren dem Gesetzgeber und der Rechtsprechung schon frith

durch Vorgaben der EU die Hinde gebunden.

3.1.2 EINFLUSS UND FESTIGUNG DURCH DIE UGP-RICHTLINIE

Mit Einfiihrung der UGP-Richtlinie wurde auch auf europdischer Ebene versucht, einen
einheitlichen Verbraucherbegriff zu etablieren. Im Zuge dieser Harmonisierung'® wurde in
Art. 2a UGP-RL eine Definition kodifiziert. Hiernach sei ein Verbraucher jede natiirliche Per-
son, die im Geschéftsverkehr ,,im Sinne dieser Richtlinie* zu Zwecken handelt, die nicht ihrer
gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kdnnen. Inso-
weit unterscheidet sich der deutsche Begriff marginal von dem europdischen. Auf eine Ergén-
zung wurde bei der UWG-Novelle 2008 verzichtet, da der deutsche Verbraucherbegriff umfas-
sender ist als der europdische.!”

Das bedeutet in der Rechtspraxis: Es ist die Wirkung auf den ,,Durchschnittsverbraucher
zu priifen, welcher unter Beriicksichtigung sozialer, kultureller und sprachlicher Faktoren an-
gemessen gut unterrichtet, sowie aufmerksam und kritisch ist.?® Insoweit ist das wettbewerbs-
rechtliche Verbraucherbild aus Sicht der Wettbewerber relativ formlos.

Konkretisiert wird es lediglich bei speziellen Fragestellungen, wie beispielsweise der ei-
ner irrefiihrenden Werbung: Neben § 5 I Nr. I UWG besagt auch die spezielle Lebensmittele-
tikettierungsrichtlinie (RL 2000/13), dass die Werbung ,,geeignet* sein muss, den Verbraucher
zu tduschen. Welche Werbung konkret geeignet ist, einen bestimmten Verbraucher zu tduschen,
muss im Einzelfall ausgelegt werden. Dies zeigt, dass die Erfassung eines vollumfanglichen
und allgemeingiiltigen Verbraucherbegriffes im (europédischen) Wettbewerbsrecht kaum mog-
lich ist und auch die Definition der UGP-Richtlinie nicht fiir eine unproblematische Rechtssi-
cherheit sorgt. Die Aufmerksamkeit und kritische Betrachtungsweise des Verbrauchers miissen

stets nach den jeweiligen Umstinden ermittelt werden.?!

3.1.3 RECHTSPRECHUNG

17 LEDERER, Beatrice: ,,Das Verbraucherleitbild im Internet*, NJOZ 2011, S. 1833 (1834).

18 MICKLITZ, Hans-Wolfgang, in: Heermann/Schlingloff, MiinchKommUWG, Band 1 UGP-RL Art. 4 Rn. 12.
19 Begr. 2008, BT-Drs. 16/10145, S. 11.

20 Erwigungsgrund 18 der UGP-Richtlinie.

21 PODSZUN, Rupprecht, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG Kommentar, Kapitel 1 Rn. 54.
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Der Charakter des ,,durchschnittlich informierten, verstindigen und in der Situation, in
der er mit der Werbeaussage konfrontiert wird, aufmerksamen Verbrauchers* wurde erstmals
in der ,,Osthoek-Entscheidung® vom Européischen Gerichtshof (EuGH) geprigt und seitdem
entsprechend genutzt.?

Der BGH hilt sich in seiner Rechtsprechung relativ gedeckt. Es wird der Anschein er-
weckt, dass der Verbraucherbegriff hdufig dem Zivilrecht entnommen und unvoreingenommen
genutzt wird.?? Dies entspricht zwar dem Grundsatz nach der Regelung im UWG (,,entspre-

chend dem § 13 BGB®), ldsst jedoch in der Begriindung hiufig zu wiinschen {ibrig.

3.2 SPEZIELLE WERBEREGULIERUNG

Grundsatzlich gilt gem. § 3 UWG das Verbot unlauterer geschéftlicher Handlungen. Eine
Anwendung dessen fallt jedoch im Rahmen der Generalklausel hdufig schwer; eine Begriin-
dung muss in Ankniipfung an den Gesetzeswortlaut folgen. Daher ist es dienlich, spezielle Wer-
beformate einfachgesetzlich kontrollieren zu lassen, wie es die EU haufig demonstriert. Hinzu
kommt noch der Anhang des UWG, welcher bestimmte geschiftliche Handlungen gegeniiber
Verbrauchern stets fiir unzuldssig erklért. Folgend werden die wichtigsten speziellen Werbe-
formate prisentiert, welche in der Rechtspraxis immer wieder auf Diskussion und Problemati-

ken stoBen.

3.2.1 VERGLEICHENDE WERBUNG

Haufig sieht man Werbetafeln, auf welchen Unternehmen wie bspw. Aldi ihre Produkte
mit jenen der Konkurrenz vergleichen und ihre Vorteile auflisten. Dabei ist die Frage, ob diese
Art von Werbung denn iiberhaupt ,,lauter* ist, nicht unberechtigt. Die einschldgigen Normen
finden sich in § 6 UWG, aber auch der Irrefithrungs-RL.

§ 6 UWG bestimmt zundchst, was vergleichende Werbung bedeutet (,, Jede Werbung, die
unmittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder dessen angebotene Ware oder Dienstleis-
tung erkennbar macht®). Weiterhin wird eine Reihe von Elementen vergleichender Werbung
aufgezéhlt, die unlauter und daher rechtswidrig sind. Zusammengetfasst kann gesagt werden:

Vergleichende Werbung ist unlauter, wenn sie unterschiedliche Produkte oder unmal3gebliche

22 EuGH, Urt. v. 15.12.1982 (Az. 286/81), GRUR Int 1983, S. 648 ff.; vgl. auch BOESCHE, Wettbewerbsrecht, §
I Rn. 2.
23 50 auch BGH, Beschl. v. 24.02.2011 (Az. 5 StR 514/09), NJW 2011, S. 1236 (1237 £.).
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Eigenschaften miteinander vergleicht, oder der Vergleich nicht objektiv ist. Insoweit handelt es
sich dabei um eine Ausformung des Irrefiihrungsschutzes, der neben Verbrauchern auch die
Mitbewerber (etwa Hindler oder Verkaufsberater) betrifft.>* Vergleichende Werbung ist daher
aber auch nicht per se unzulissig.

Hieraus ergibt sich zwar grundsitzlich ein Regelungsgehalt. In Hinblick auf die Irrefiih-
rungs-RL muss der § 6 UWG jedoch auch richtlinienkonform ausgelegt werden.?> Der EU-
Grundsatz der Vollharmonisierung des nationalen Rechts der vergleichenden Werbung (Erwé-
gungsgrund 20 der Irrefithrungs-RL) bestimmt, dass vergleichende Werbung durch die Mit-
gliedsstaaten nicht umfassender oder strenger ausgeformt werden darf, als es die Irrefithrungs-
RL bestimmt. 26 Bei Auslegungsfragen ist daher der EuGH zu konsultieren, welcher eine Vor-
abentscheidung nach Art. 267 AEUV trifft, die fiir die nationalen Gerichte bindend ist.?’

Der UWG-Systematik nach miisste die vergleichende Werbung im Ubrigen auch geeignet
sein, die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spiirbar
zu beeintrachtigen, um unlauter zu sein. Europarechtlich ist eine solche Spiirbarkeitsschwelle
jedoch problematisch, denn Art. 4 Irrefiihrungs-RL kennt diese im Gegensatz zur UGP-RL
nicht. Der Vorrang des Unionrechts gebietet es daher, den Grundsatz der Spiirbarkeit nicht auf
vergleichende Werbung zu iibertragen. Die Spiirbarkeitsschwelle ist jedoch als ein von der
Rechtsprechung konkretisiertes, ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal in der Unlauterkeit in-
tegriert. Eine Nichtbeachtung dessen versto3t gegen den unionsrechtlichen VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatz.?® Dieses Beispiel zeigt, wie das komplexe System der EU hiufig zu weiterge-
henden Auslegungs- und Handlungsschwierigkeiten beitrigt, deren Losung oftmals eine Ent-

scheidung des EuGHs ist.

3.2.2 VERGLEICHENDE WERBUNG

Die nationalen Regelungen iiber zuldssige Werbung von Kreditvertragen durchbrechen
den Rahmen des UWG, denn es gilt § 6 a PAngV (Preisangaben-Verordnung). Die Norm
wurde zur Umsetzung von Art. 4 Verbraucherkredit-RL 2008/48/EG eingefiihrt.?’ Durch
Art. 11 Nr. 5 des Gesetzes zur Umsetzung der Wohnimmobilienkredit-RL (2014/17/EU) erhielt

24 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 16 Rn. 1476; BT-Drucks. 14/2959, S. 11.

25 EuGH, Urt. v. 25.10.2001 (Az. Rs. C-112/99), GRUR 2002, S. 354 ff.

26 KOHLER, Helmut, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, KurzKomm UWG, UWG Kapitel 1 § 6, Rn. 10.
27 KOOS, Stefan, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG Kommentar, Band 2 § 6 Rn. 14.

B KOOS, Stefan, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG Kommentar, Band 2 § 6 Rn. 13c.

2 WEIDERT, Stefan, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG Kommentar, PAngV § 6a Rn. 1.
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die Regelung zum 21.03.2016 eine durchgédngige Neufassung. Formal gesehen beginnt diese
Anderung schon beim Terminus. ,,Kreditvertrige* wurde zu ,,Verbraucherdarlehen* umgeén-
dert. Erfasst ist von § 6 a PAngV Werbung ,,gegeniiber Verbrauchern* {iber den Abschluss ei-
nes Verbraucherdarlehensvertrages mit Zinssitzen oder ,,sonstigen Zahlen, welche die Kosten
betreffen*.>? Der deutsche Gesetzgeber ist dabei sogar noch {iber die Vorgaben der Richtlinie
hinausgegangen, indem er die Identititsangaben des Darlehensgebers gem. § 6 a Il PAngV
nicht nur fiir Wohnimmobilienkredite, sondern auch fiir Verbraucherdarlehen verlangt.

Zweck der Vorschrift ist es, allgemeine Anforderungen an die Werbung fiir Verbraucher-
darlehensvertrdge zu stellen. Dariiber hinaus soll sie insbesondere gewéhrleisten, dass Verbrau-
cher bei der Konditionenwerbung fiir Verbraucherdarlehensvertrdge immer bestimmte Infor-
mation erhalten, durch welche sie verschiedene Darlehensangebote miteinander vergleichen
konnen. Wird beispielsweise mit Zinssidtzen oder ,,sonstigen Zahlen* zu den Kosten von Dar-
lehen geworben, so ist die alleinige Angabe des effektiven Jahreszinses nicht ausreichend, son-
dern es sind weitere Angaben zu machen.’! Darunter fillt unter anderem der Sollzinssatz
(§ 6 all Nr. 3 PAngV), inklusive Auskuntft, ob dieser fest, variabel oder aus beidem kombiniert
ist. AuBerdem miissen die Informationen in Relation zum jeweiligen Werbe-Medium akustisch
gut verstdandlich oder deutlich lesbar sein (§ 6 a VI PAngV). Die wohl wichtigste und am meis-
ten auf das UWG bezugnehmende Regelung ist jedoch die, dass Verbraucherdarlehen nur unter
den Kriterien der Redlichkeit und Eindeutigkeit beworben werden diirfen, diese Werbung nicht
irrefiihrend sein darf und beim Verbraucher keine ,falsche Erwartungen wecken® darf
(§6alS.1PAngV). Dies wird durch die umfassenden Informationspflichten der spiteren Ab-
sidtze nur weiter ausgestaltet. Bei Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrigen gem.
§ 491 II S. 2 Nr. 5 BGB ist nur Abs. 1 anwendbar (vgl. § 6 a VI PAngV).

Die Auslegung der Norm findet wieder einmal europarechtlichen Bezug. Sie ist im Rah-
men der Verbraucherkredit-RL und der Wohnimmobilienkredit-RL auszulegen. AuBlerdem ist
die UGP-Richtlinie erginzend hinzuzufiigen.?? Dies zeigt ein weiteres Mal, dass das nationale

Wettbewerbsrecht immer weiter zu einem Regelungswerk der EU mutiert.

3.2.3 HAUSTURWERBUNG

30 GELBERG, Georg, in: Landmann/Rohmer, GewerbeO Kommentar, Band 2 PAngV § 6a Rn. 1 ff.
3 WEIDERT, Stefan, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG Kommentar, PAngV § 6a Rn. 2.
32 KOHLER, Helmut, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, KurzKomm UWG, PAngV § 6a Rn. 1.
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Haustiirwerbung ist das unerbetene Aufsuchen von potentiellen Kunden zu Werbezwe-
cken in ihrem privaten Bereich.’® Gesetzlichen Anschluss findet sie insbesondere im Anhang
des UWG und in § 7 UWG: § 3 [Il UWG i.V.m. dem Anhang des UWG enthilt eine Aufzih-
lung von geschiftlichen Handlungen, die gegeniiber Verbrauchern stets unzuléssig sind. Auf-
gefasst hiervon ist unter anderem bei personlichem Aufsuchen in der Wohnung die Nichtbe-
achtung der Aufforderung, diese zu verlassen oder nicht zu ihr zuriickzukehren, es sei denn, der
Besuch ist zur rechtmdBigen Durchsetzung einer vertraglichen Verpflichtung gerechtfertigt (Nr.
26 Anhang UWG, so auch Nr. 25 des Anhangs I UGP-RL). Davon abgesehen kann Haustiir-
werbung auch dann unzuldssig sein, wenn ein erkennbarer Wille des Hausbewohners gem.
§ 71S.2 UWG entgegensteht. Dies kann sich beispielsweise durch an der Haustiir angebrachte
Schilder zeigen.**

Kommt es zu einem persdnlichen Besuch eines Unternehmers bei einem Verbraucher und
wird der Aufforderung, die Wohnung zu verlassen bzw. nicht wieder aufzusuchen, nicht nach-
gekommen, liegt eine Notigung i.S.v. Art. 8 UGP-RL?® und somit eine unzuléssige aggressive
Geschiftspraktik vor. Aulerdem ist es im Rahmen des Rechtsbruchs i.S.v. § 3 a UWG unlauter
und daher unzuldssig, wenn gegen ein gesetzliches Hausbesuchsverbot verstoen wird. Ein sol-
ches liegt beispielsweise bei Besuchen von Vertretern des Reisegewerbes gem. § 17 I FernUSG
(Fernunterrichtungsschutzgesetz) vor.3

Hieraus ergibt sich jedoch keine gesetzliche Antwort auf die Frage, wie unerbetene Haus-
besuche generell zu behandeln sind. Die deutsche Rechtsprechung sieht jene bei Verbrauchern
und Unternehmern als grundsétzlich zulédssig an. Eine Ausnahme bestehe nur dann, wenn auf-
grund besonderer Umstidnde die Gefahr einer untragbaren oder sonst unzumutbaren Beldstigung
oder Beunruhigung des privaten Lebensbereichs gegeben ist. Die RechtmiBigkeit von Haustlir-
werbung ergebe sich aus der traditionellen Zuléssigkeit der gewerblichen Betéitigung von Ver-
treterbesuchen.?” Der EuGH sieht in einem vollstindigen Verbot von Haustlirwerbung eine Be-
hinderung des innergemeinschaftlichen Handels, welches, wenn nicht gerechtfertigt, gegen

Art. 34 AEUV verstoBt.3®

3.2.4 TABAKWERBUNG

33 LEIBLE, Stefan, in: Heermann/Schlingloff, MiinchKommUWG, Band 2 UWG § 7 Rn. 219.
34 LG Hamburg, Urt. v. 12.06.1986 (Az. 12 O 214/86), NJW-RR 1987, S. 361.

33 LETTL, Wettbewerbsrecht, § 3 Rn. 81.

3 MENEBROCKER, Carsten, in: Gétting/Nordemann, HandKomm UWG, UWG § 7 Rn. 133.
37 BGH, Urt. v. 16.12.1993 (Az. I ZR 285/91), GRUR 1994, S. 380 (381 f.).

38 EuGH, Urt. v. 16.05.1989, RS 382/87 (Buet), Slg. 1989, S. 1235 (1251, Rn. 9).
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Zigaretten und andere Tabakerzeugnisse diirfen nicht ohne Weiteres beworben werden.
Die Richtlinie 2010/13/EU Audiovisuelle Mediendienste kodifiziert in Art. 9 lit. d auf européa-
ischer Ebene ein umfassendes Werbeverbot im Fernsehen und beim Teleshopping. Urspriing-
lich galt die Tabakwerberichtlinie 98/43/EG vom 30.07.1998, welche jedoch vom EuGH im
Jahre 2000 fiir nichtig erklért wurde.?® Die Einzelermachtigung (Art. 95 EGV anstatt Art. 152
EGV) sei ,,falsch® bzw. ,,nicht tragend*.*

Auf nationaler Ebene gelten insbesondere die §§ 19 ff. TabakErzG. Geregelt wird unter
anderem das Verbot von Tabakwerbung im Rundfunk und Internet sowie Sponsoring von
grenziiberschreitenden Veranstaltungen durch Zigarettenhersteller und Werbung auf (Auf3en-)
Packungen, die einen Eindruck eines wirtschaftlichen Vorteils durch Angebote oder dhnliches
erwecken. Das Ergebnis eines so umfangreichen Verbotskatalogs ist, dass grundsétzlich nur
noch Tabakwerbung auf Plakatwinden und LitfaBséulen zuldssig ist. Doch auch hier konnte
sich in den kommenden Jahren etwas édndern: Deutschland ist der letzte EU-Mitgliedsstaat ohne
ein Verbot von TabakauBenwerbung. Dies wurde jedoch schon 2019 in der Politik und auch
Gesellschaft stark diskutiert,*! weshalb Anderungen dieser Regelungen mit Spannung zu ver-

folgen sind.

4 DURCHSETZUNG VON KLAGEN

Das nationale, europiisierte Wettbewerbsrecht weist einige Problematiken bei der Regu-
lierung von Werbung auf. Diese erstrecken sich jedoch nicht nur auf die blof3e Zuldssigkeit von
Werbeformaten u.A., sondern tauchen auch regelmiBig bei den formellen Anforderungen von
wettbewerbsrechtlichen Klagen auf. Insbesondere der Verbraucherschutz lebt von der Moglich-
keit, Rechtsanspriiche auch tatsdchlich durchsetzen zu konnen. Es ist deshalb unumgénglich,

auch die prozessbezogenen Schwierigkeiten zu untersuchen.

4.1 RECHTSWEG

4.1.1 GERICHTSBARKEIT

3 EuGH, Urt. v. 05.10.2000, RS C-376/98 (Tabakentscheidung), EuZW 2000, S. 694 ff.

40 BERGMANN, Jan, in: Bergmann, Handlexikon der EU, T — Tabakwerbung-Urteil.

41 NABBEN, Benedikt: ,Forderung nach Verbot — Tabakwerbung auf der Kippe“, tagesschau.de,
https://www.tagesschau.de/inland/tabakwerbung-115.html (aufgerufen am 19.09.2019).
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Wettbewerbsrechtliche Anspriiche sind ganz liberwiegend auf dem ordentlichen Rechts-
weg zu bestreiten. Der BGH lésst dies in den meisten Féllen zu, hat aber auch schon andere
Moglichkeiten eroffnet: Fiir die Klage eines Kassenarztes gegen eine kassenérztliche Vereini-
gung beispielsweise hat er den Rechtsweg zu den Sozialgerichten eroffnet.*? Ferner sind regel-
méBig die Arbeitsgerichte zustindig, wenn ehemaligen Arbeitnehmern Wettbewerbsverstofie
vorgeworfen werden, die in einem nicht trennbaren Zusammenhang zum Arbeitsverhéltnis ste-
hen.* Dies hat jedoch in Hinblick auf VerstoBe gegen reine Werberegulierungen wohl wenig
praktische Relevanz.

Konkret zusténdig sind gem. § 13 I S. 1 UWG ausschlielich die Landgerichte. Werden
in einem Verfahren mehrere selbststindige Anspriiche geltend gemacht, so muss die Frage nach

dem Rechtsweg gesondert gepriift werden.**

4.1.2 AUSSERGERICHTLICHE DURCHSETZUNG

Haufig ist es jedoch finanziell und zeitlich betrachtet sinnvoller, Streitigkeiten auBerge-
richtlich zu 16sen. Vor allem Unternehmern sind prozessvermeidende Absprachen oder Ver-
gleiche unter bestimmten Schrankenbestimmungen grundsétzlich moglich. Kollektivinteressen
miissen zum Beispiel beachtet werden und stehen nicht zur Disposition von Prozessparteien.
AuBerdem darf einem Vergleich keine unzuldssige Notigung zugrunde liegen.*

Gem. § 15 UWG kann auch eine Einigungsstelle aufgesucht werden. Diese dienen einem
giitlichen Ausgleich zwischen den Parteien auf Basis einer Aussprache unter neutraler und sach-
kundiger Leitung.*¢

Die in der Praxis wohl hiufigste (90 — 95 % aller VerstoBe)*” auBergerichtliche Losung
ist die Abmahnung. Oftmals wird die gegnerische Partei bei der Durchsetzung eines Unterlas-
sungsanspruchs schriftlich abgemahnt. In dem Schreiben wird dazu aufgefordert, eine stratbe-
wehrte Unterlassungserkldrung abzugeben, § 12 1 S. 1 UWG. Wird dieser Forderung gefolgt,
so entfillt die Wiederholungsgefahr und damit der Anspruch (dazu spater mehr). Wird jedoch

auf die Abmahnung nicht reagiert, ist der Anspruchsteller dazu veranlasst, den gerichtlichen

42 BGH, Beschl. v. 05.11.1998 (Az. 1 ZB 50/98), GRUR 1999, S. 520 ff.

4 OLG Brandenburg, Beschl. v. 04.03.2008 (Az. 6 U 37/07), GRUR-RR 2009, S. 37 f.

44 HIMMELSBACH, Wettbewerbsrecht, § 13 Rn. 673.

4 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 34 Rn. 2815.

4 LETTL, Wettbewerbsrecht, § 11 Rn. 27.

47 BUSCHER, Wolfgang, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG Kommentar, Band 2 § 12 Rn. 2.
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Weg zu bestreiten.*® Eine Abmahnung ist allerdings nicht mit einer Zuléssigkeitsvoraussetzung
fiir eine wettbewerbsrechtliche Klage zu verwechseln. Sie gleicht bloB einer Obliegenheit des

Glaubigers und dient als Kostenvermeidungs- und Warnfunktion.*

4.2 ANWENDBARES RECHT

Wettbewerbsverstofe, insbesondere solche bezogen auf Werbung, sind in vielen Féllen
grenziiberschreitend. Es stellt sich demnach die Frage, welches Recht anzuwenden ist. In Be-
tracht kommen zwei Moglichkeiten: Einerseits das Recht des Handlungsortes, andererseits das
Recht des Erfolgsortes.

Der BGH? hat friihzeitig das ,,Marktort-Prinzip* entwickelt. Hiernach ist der Ort maf-
geblich, an welchem der Wettbewerb stattfindet; dies konnen gegebenenfalls auch mehrere Orte
sein. Seit dem 11.01.2009 gilt jedoch innerhalb der EU die indisponible Regelung der EG-VO
Nr. 864/2007 (Rom II-VO). Nach Art. 6 ist auf auBlervertragliche Schuldverhiltnisse fiir alle
Mitgliedsstaaten ,,das Recht des Staates anzuwenden, in dessen Gebiet die Wettbewerbsbezie-
hung oder die kollektiven Interessen der Verbraucher beeintrachtigt worden sind oder wahr-
scheinlich beeintrachtigt werden®. Dies deckt sich allerdings im Wesentlichen mit dem Markt-
ort-Prinzip.>!

Abweichungen finden sich im Bereich des elektronischen Geschiftsverkehrs (§ 3 TMG)
und bei grenziiberschreitender Fernsehwerbung, sofern es sich nicht um irrefithrende oder ver-

gleichende Werbung handelt. Auf diese Fille findet das Herkunftslandprinzip Anwendung.>?
4.3 RECHTSFOLGEN
Wettbewerbsrecht ist in aller Regel zivilrechtlicher Natur. Die Einhaltung der Normen

wird durch ein zivilrechtliches Sanktionierungssystem gesichert; namentlich durch Anspriiche

auf Unterlassung, Beseitigung oder Schadenersatz.>3 Das EU-Recht enthilt keine Vorgaben zur

48 BORNKAMM, Joachim, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, KurzKomm UWG, UWG Kapitel 2 § 8 Rn. 1.4.
4 OTTOFULLING, Andreas, in: Heermann/Schlingloff, MiinchKommUWG, Band 2 UWG § 12 Rn. 10, 13.
S0 BGH, Urt. v. 30.06.1961 (Az. I ZR 39/60), NJW 1962, S. 37 ff.

SUHIMMELSBACH, Wettbewerbsrecht, § 13 Rn. 675.

52 HIMMELSBACH, Wettbewerbsrecht, § 13 Rn. 676.

3 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 32 Rn. 2587.
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Sanktionierung von wettbewerbsrechtlichen VerstoBen, da es die Art und Weise der Durchset-
zung des Lauterkeitsrechts den Mitgliedsstaaten weitgehend tiberldsst.>* Personen und Organi-
sationen, die ein berechtigtes Interesse an der Verfolgung unlauterer Geschéftspraktiken haben,
sollen nur geeignete und wirksame Mittel zur Bekdmpfung zur Verfligung gestellt bekommen
(Art. 11 TUGP-RL, Art. 5 I Irrefithrungs-RL). Dies ist im nationalen Recht vor allem durch

folgende Anspruchsgrundlagen umgesetzt.

4.3.1 AUSSERGERICHTLICHE DURCHSETZUN

§ 8  UWG regelt die Grundlage des Unterlassungs- und Beseitigungsanspruchs. Der An-
spruch richtet sich gegen denjenigen, der eine nach § 3 UWG oder § 7 UWG unzuléssige ge-
schiftliche Handlung vornimmt. Es kann nach § 8 I S. 1 Alt. 1 UWG die Beseitigung der Sto-
rungsquelle, nach § 8 I S. 1 Alt. 2 UWG bei Wiederholungsgefahr die Unterlassung (,,Verlet-
zungsunterlassungsanspruch®) und nach § 8 I S. 2 UWG bei drohenden Zuwiderhandlungen
die vorbeugende Unterlassung der Handlung (,,vorbeugender Unterlassungsanspruch®) ver-
langt werden. Fiir letzteres muss eine Erstbegehungsgefahr bestehen.>> Der Unterlassungsan-
spruch hat iiberragende praktische Bedeutung und dient dazu, Wettbewerbsversto3e vorzeitig
zu verhindern. Im Gegensatz dazu fungieren die restlichen Anspriiche nur als Reaktion auf be-
reits abgeschlossene VerstoBe im Nachhinein.>®

Fiir den Verletzungsunterlassungsanspruch muss eine Wiederholungsgefahr bestehen,
also eine ernstliche und greifbare Moglichkeit, dass die konkrete Verletzungshandlung kiinftig
in gleicher oder im Kern gleichartiger Form erneut begangen wird.>” Die mégliche erneute
Handlung muss auch im Verantwortungsbereich des Anspruchsgegners stehen.’® In dhnlicher
Form muss auch beim vorbeugenden Unterlassungsanspruch eine (Erst-) Begehungsgefahr vor-
liegen, also ernsthafte und greifbare Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass sich der Anspruchs-
gegner in naher Zukunft in der niher bezeichneten Weise rechtswidrig verhilt.>® Der Beseiti-
gungsanspruch hingegen richtet sich auf die Abwehr einer bereits eingetretenen aber fortdau-

ernden Beeintrachtigung.°

54 FRITZSCHE, Jorg, in: Heermann/Schlingloff, MiinchKommUWG, Band 2 UWG § 8 Rn. 8.
3 LETTL, Wettbewerbsrecht, § 10 Rn. 4.

36 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 33 Rn. 2684.

S7BGH, Urt. v. 23.06.1994 (Az. 1 ZR 15/92), GRUR 1994, S. 844 (846).

8 BUSCHER, Wolfgang, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG Kommentar, Band 2 § 8 Rn. 56.
3 BGH. Urt. v. 31.05.2001 (Az. I ZR 106/99), GRUR 2001, S. 1174 f.

60 BGH, Urt. v. 23.02.1995 (Az. I ZR 15/93), GRUR 1995, S. 424 f.
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4.3.2 SCHADENSERSATZ

Gem. § 9 S. 1 UWG kann bei Vornahme einer geschiftlichen Handlung nach § 3 UWG
oder § 7 UWG auch Schadensersatz verlangt werden. Im Gegensatz zum Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch ist dieser Anspruch verschuldensabhingig, das heifit, die Verletzungs-
handlung muss vorsétzlich oder fahrldssig begangen worden sein. § 9 UWG ist rein mitbewer-
berschiitzend, der Schutz durch Schadensersatz im UWG wird daher lediglich im Horizontal-
verhéltnis gewdhrt. Dies ist gerechtfertigt, da das sonstige biirgerliche Recht insbesondere mit
seinem strengen Deliktsrecht keinen angemessenen Schutz bietet.®! Die Folge davon ist, dass
der Schadensersatz nicht von institutionellen Klagern verlangt werden kann.®?

Der Schadensersatzanspruch verpflichtet grundsétzlich zur Naturalrestitution,
§ 249 1 BGB. Die Schadensberechnung folgt der Differenzhypothese. Problematisch ist in der
Praxis jedoch vielfach die Berechnung. Punkte wie Imageverlust und eine konkrete Begriin-

dung des vermuteten Schadens schrinken § 9 UWG oft weit ein.®

4.3.3 AUFWENDUNGSERSATZANSPRUCH

§ 121S.2 UWG normiert die Erstattung von Abmahnkosten, soweit die Abmahnung
,berechtigt™ ist. Hierflir muss ein durchsetzbarer Unterlassungsanspruch bestehen und die Ab-
mahnung muss unentbehrlich sein.®* Dies wird vor allem bei mehrfacher Abmahnung relevant.
Hier wird klar, warum § 12 I S. 2 UWG von ,,erforderlichen* Aufwendungen spricht.

Der Gesetzgeber ist der Rechtsprechung und Literatur bei dieser Regelung gefolgt: Es ist
schon seit ldingerem anerkannt, dass die Abmahnkosten auch im Wege der Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag (§§ 677,683 S. 1, 670 BGB) vom Anspruchsschuldner verlangt werden kon-
nen.% Zweck des Aufwendungsersatzanspruches ist es, den Weg in die Abmahnung und weg
vom Gerichtsweg moglichst attraktiv zu gestalten. AuBBerdem soll unseriésen Abmahnvereinen

das Hauptmotiv ihrer Tatigkeit genommen werden. 5

4.3.4 VERJAHRUNG

SV LETTL, Wettbewerbsrecht, § 10 Rn. 63.

%2 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 33 Rn. 2761.

6 EBERT-WEIDENFELLER, Andreas, in: Gotting/Nordemann, HandKomm UWG, UWG § 9 Rn. 24 f.

64 BRUNING, Hermann, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG Kommentar, UWG § 12 Rn. 77.

% BOESCHE, Wettbewerbsrecht, § 4 Rn. 158; BGH, Urt. v. 15.10.1969 (Az. I ZR 3/68), NJW 1970, S. 243 (245).
% REINBOTHE, Jorg, Der Regierungsentwurf zur UWG-Novelle, WRP 1982, S. 387 (393).
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Von besonderer Bedeutung ist neben den eigentlichen Anspriichen selbst auch noch die
Verjahrungsfrist. Diese belduft sich gem. § 11 UWG auf sechs Monate. Vor Ablauf dieser Zeit
miissen Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigung, Schadensersatz und Zahlung der Abmahn-
kosten nach §§ 8,9, 12 1S. 2 UWG entweder durch eine strafbewehrte Unterlassungserklarung,
die Einleitung eines Verfiigungsverfahrens, die Abgabe einer Abschlusserkldrung oder die Ein-
leitung eines Hauptsacheverfahrens gesichert werden. Der vorbeugende Unterlassungsanspruch
kann jedoch nicht verjdhren, da er immer wieder neu entsteht, solange Erstbegehungsgefahr

besteht.

4.4 AKTIVLEGITIMATION

Bei wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten, insbesondere bezogen auf Werbung, darf nicht
,Jedermann uneingeschriankt klagen. Das UWG weist zunidchst dem ,,Mitbewerber* in
§§ 8IIINr. 1, 9 S. 1 UWG eine Anspruchs- und Klageberechtigung zu. Dies entspricht dem
urspriinglichen Schutzzweck des UWG, dem Mitbewerberschutz (s.0.). Gem. § 2 I Nr. 3 UWG
ist ein ,,Mitbewerber* jeder Unternehmer, der mit anderen Unternehmern als Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhéltnis steht.
Dieser ist klageberechtigt, weil ihn der Gesetzgeber generell als den unmittelbar Verletzten
sieht.’

Dem Wortlaut nach ist ,,jeder” Mitbewerber klageberechtigt. Es wiére jedoch verfehlt, in
jeder Sachlage jeden Mitbewerber auch als unmittelbar Verletzten anzusehen. Verletzt ein Ver-
halten ein wettbewerbsrechtlich geschiitztes Individualinteresse, so ist die Klageberechtigung
im Rahmen einer teleologischen Reduktion des § 8 I[II UWG nur auf den unmittelbar Verletzten
zu uibertragen.%®

Weiterhin sind im Rahmen des Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch gem.
§ 8 III Nr. 2,4 UWG rechtsfahige Verbiande zur Férderung gewerblicher Interessen (Unterneh-
mensverbinde), sowie Industrie-, Handels- und Handwerkskammern aktivlegitimiert. Die Kla-
geberechtigung der Unternehmensverbédnde ldsst sich bis auf das UWG von 1896 zuriickver-
folgen. Zweck der Vorschrift war es, die Verfolgung von Wettbewerbsverstdof3en vom Ent-

schluss der einzelnen Mitbewerber unabhingig zu machen.® Seitdem wurde dieser Zweck

67 Re;_gierungsentwurf und Begriindung zum UWG, 22.08.2003, BT-Drucks. 15/1487, S. 22 § 8 Abs. 3 Nr. 1.
%8 BUSCHER, Wolfgang, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG Kommentar, Band 2 § 8 Rn. 113.
% Reichtagsvorlage UWG 1896, S. 104; BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 32 Rn. 2605.
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durch die Klagemoglichkeit der Kammern und Verbraucherverbénde ausgeweitet. Beispiele fiir
Unternehmensverbinde sind die Wettbewerbszentrale und der Deutsche Schutzverband gegen
Wirtschaftskriminalitét.”

AuBerdem sind qualifizierte Einrichtungen zum Schutz von Verbraucherinteressen aktiv-
legitimiert, § 8 III Nr. 3 UWG. Die Anforderungen an eine ,,qualifizierte Einrichtung® ergeben
sich aus § 4 UKlaG, der auf Art. 4 III RL 2009/22/EG (Unterlassungsklagen-Richtlinie) be-
ruht.”! Bei der Regelung geht es der Sache nach um Verbraucherverbiande auf nationaler, aber
auch supranationaler Ebene. Dies hat den Hintergrund, dass die Unterlassungsklagen-RL si-
cherstellen will, dass ,,qualifizierte Einrichtungen® zum Schutz von Verbraucherinteressen auch
dort eine Klage erheben kdnnen, wo der Rechtsverstof3 seinen Ursprung hat. Es sind somit nicht
nur deutsche Verbraucherschutzorganisationen bei Wettbewerbsverstofen berufen, sondern un-
ter bestimmten Voraussetzungen auch entsprechende Einrichtungen anderer Mitgliedsstaaten.”

Dem einzelnen Verbraucher steht keine wettbewerbsrechtliche Klageberechtigung zu.
Dies rechtfertigt sich aus der Notwendigkeit, das Wettbewerbsrecht systematisch mit dem Ver-
tragsrecht abzustimmen. Verbraucherrelevante Wettbewerbsverstofe, wie beispielsweise irre-
filhrende Werbung, werden bereits ausreichend durch die Klagemdglichkeit der Mitbewerber,

Verbinde und Verbrauchereinrichtungen bekampft.”?

5 FAZIT UND AUSBLICK

Angesichts der herausgearbeiteten Punkte kann Folgendes gesagt werden: Das Wettbe-
werbsrecht, insbesondere in seiner Ausformung als Werberegulator, befindet sich schon seit
Ende des 19. Jahrhunderts in einem stdndigen Wandel. Dabei hat die gesellschaftliche Entwick-
lung vornehmlich im 20. Jahrhundert eine groBBe Rolle gespielt, wohingegen die stindigen
Neunovellierungen seit 2004 vor allem durch Rechtsprechung und den Einfluss der Européi-
schen Union geprigt sind.

Ziel der europdischen Entwicklung ist die Harmonisierung des Binnenmarktes zwischen
den Mitgliedsstaaten und zeitgleich die Erhaltung des freien und unverfélschten Wettbewerbs.”

Diese beiden Punkte sind jedoch nicht immer miteinander vereinbar: Das zwischenstaatlich

70O HIMMELSBACH, Wettbewerbsrecht, § 10 Rn. 511.

"' BOESCHE, Wettbewerbsrecht, § 3 Rn. 68.

72 KOHLER, Helmut/BORNKAMM, Joachim, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, KurzKomm UWG, UWG § 8
Rn. 3.52.

3 BEATER, Unlauterer Wettbewerb, § 32 Rn. 2622.

74 TERHECHTE, Philipp, in: Nettesheim, Das Recht der EU, EUV, Art. 3 Rn. 41.
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unterschiedlich ausgefertigte, aber einem unverfalschten und freien Wettbewerb entsprechende
Wettbewerbsrecht von heute erfiillt noch nicht vollstindig die erwiinschte Harmonisierung.
Wiirde es allerdings durch ein européisch einheitlich ausgefertigtes Wettbewerbsrecht zu einer
solchen Vollharmonisierung kommen, konnte der freie Wettbewerb gefdhrdet sein. Denn der
europdische Binnenmarkt lebt unter anderem von seiner Vielfalt und seinem Alternativcharak-
ter. Insofern verhindert das vielseitige, européisierte Wettbewerbsrecht der Staaten eine voll-
staindige Harmonisierung, was aus aktueller Sicht nicht unbedingt als negativer Punkt zu ver-
stehen ist.

Eine viel groflere Paradigmenfrage stellt sich jedoch bei der Ausformung des zugrunde-
liegenden Verbraucherschutzes der Europdischen Union und dessen Auswirkung auf das nati-
onale Recht. In friiheren Zeiten stand die gegenseitige wirtschaftliche Durchdringung der
Mairkte im Fokus des europédischen Wettbewerbsrechts. Mit dem sogenannten ,,more economic
approach* hat die EU-Kommission jedoch die Verbraucherwohlfahrt (,,consumer welfare®) in
den Vordergrund geriickt.”> Will man allerdings ausgeglichen zwischen den Interessen der Ver-
braucher und jenen des Binnenmarktes abwigen, so stof3t man schnell auf Widerspriiche und
kaum l6sbare Problematiken. Diese beginnen schon bei der Frage, wer tiberhaupt als Verbrau-
cher zu verstehen ist und welchen Selbstinformationsaufwand man dem einzelnen Verbraucher
zumuten kann. Mit dem modernen Verbraucherleitbild hat sich im verbraucherschiitzenden
Wettbewerbsrecht eine notwendige und auch angemessene Dogmatik entwickelt, welche die
Grundpfeiler der freien Marktwirtschaft im Wesentlichen stiitzt. Insoweit hat nicht nur das na-
tionale, sondern auch das europdische Recht einen zufriedenstellenden Ausgleich zwischen
nachhaltigem Verbraucherschutz und freiem Wettbewerb gefunden.

Fiir den Ausblick in die Zukunft gibt es nur in wenigen Punkten Entwicklungsbedarf. Der
mittlerweile gut aufgekliarte Verbraucher wird in den meisten Fillen mit einer Werbung kon-
frontiert, die auf einer Seite die Interessen des Werbenden vertritt, auf der anderen Seite aber
auch umfassend liber mogliche Risiken unterrichtet und nicht irrefithrend ist. Zu verdanken ist
dieser Umstand der jahrelangen Entwicklung der Regulierung der zuldssigen Werbung durch
nationales und européisches Recht. Gerade diese Entwicklung ist noch nicht zum Stillstand
gekommen und wird in stdndiger Neufassung und Rechtsprechung konkretisiert. Es muss je-
doch die verbraucherschiitzende Modernisierung der Werberegulierungen vor allem im Hin-
blick auf die Gewéhrleistung eines freien und unverfilschten Wettbewerbs mit Vorsicht genos-

sen werden. Auch wenn der aufmerksame und kritisch betrachtende Verbraucher geschiitzt

7S TERHECHTE, Philipp, in: Nettesheim, Das Recht der EU, EUV, Art. 3 Rn. 42.
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werden muss; es darf sich kein Weg in die Zensur von Werbung anbahnen. Betrachtet man
allerdings die standige Entwicklung der europdischen Union und des nationalen Rechts, ist dies

in absehbarer Zukunft auch nicht ohne Weiteres zu erwarten.
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