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Einleitung

Wir erinnern uns: Das Marketingrecht stellt die Gesamtheit aller Normen dar,
welche die Gestaltung von AbsatzférderungsmalBnahmen pragen und be-
schranken. Nachdem wir uns im Studienbrief ,Grundlagen des Marketing-
rechts” (SCHUBERT, 2008) einen ersten Uberblick tiber die wichtigsten Gebiete
des Marketingrechts verschafft haben, gehen wir nun zu den Einzelheiten
Uber.

Der vorliegende Studienbrief ,Wettbewerbsrecht” beinhaltet eine umfassende
Darstellung des Wettbewerbsrechts, welches MarketingmalBnahmen im Be-
reich der Kommunikationspolitik Schranken setzt.

Fragen der Preispolitik, d. h. v. a. des Kartellrechts, werden sodann im 3. Teil, die
der Distributionspolitik im 4. Teil und der Produktpolitikim 5. Teil innerhalb der
Studienbriefe ,Marketingrecht - Teil 3: Schwerpunkt Kartellrecht” (SCHUBERT,
2005) und ,Marketingrecht — Teil 4: Schwerpunkt Distributionspolitik; Teil 5:
Schwerpunkt Produktpolitik” (SCHUBERT, 2005a) behandelt.

Literaturempfehlung

Auch hier empfehle ich — wie bereits im Studienbrief ,Grundlagen des Mar-
ketingrechts” (SCHUBERT, 2008) -, dass Sie sich fiir die vorlesungsbegleitende
Erarbeitung des Stoffes sowie die Vorbereitung der Abschlussklausur auf die
Bearbeitung dieses Studienbriefes sowie die Hinweise in den Prasenzveran-
staltungen konzentrieren. Allenfalls in der spateren beruflichen Praxis mag es
erforderlich sein, auf weiterflihrende Literatur zuriickzugreifen. Hierfir die fol-
genden Literaturempfehlungen:

- Wolfgang HEFERMEHL/Helmut KOHLER/Joachim BORNKAMM (2009): ,Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb”, Kommentar

— Volker EMMERICH (2008): ,Kartellrecht”
— Volker EMMERICH (2009): ,Unlauterer Wettbewerb”

- Wolfgang GLoy/Michael LOSCHELDER (2005): ,Handbuch des Wettbewerbs-
rechts”

1 Grundlagen und Systematik

In diesem Kapitel lernen Sie kennen:

e die Grundziige der (grof3en) wettbewerbsrechtlichen Generalklausel des
§ 3 UWG,

e die Struktur des Verbots unlauterer geschaftlicher Handlungen,

o dieKriterien zur Bestimmung der wettbewerbsrechtlichen Unlauterkeit, ins-
besondere auch deren Konkretisierung durch die §§ 4 - 6 UWG, sowie

e die Grundzige der (kleinen) wettbewerbsrechtlichen Generalklausel des
§ 7 UWG.

Studienziele
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3.2.2 Sonderregelungen im Bereich B2C,
Nr. 25 bis 30 Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG

Speziell gegeniiber Verbrauchern sind in diesem Zusammenhang gemadl3
Nr. 25 bis 30 Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG bestimmte aggressive Vertriebsmetho-
den verboten, die sich zum Teil mit den vorgenannten Verboten (sowie dem
unter 3.3 aufgefiihrten Tatbestand der Beldstigung) Gberdecken.

Auch hier empfiehlt es sich wiederum, wie bei den Irreflihrungsverboten der
Nr. 1 bis 24 Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG (s. Abschn. 3.1.3), sich diese Tatbestdnde
(,Blacklist”) — jedenfalls im Uberblick — einzuprégen, da diese zukiinftig als we-
sentliche Richtschnur fiir verbotene DruckmalBnahmen gelten diirften (s. auch
oben Abschn. 1.1.2.4):

»25. das Erwecken des Eindrucks, der Verbraucher kbnne bestimmte Rédumlich-
keiten nicht ohne vorherigen Vertragsabschluss verlassen;

26. beipersonlichem Aufsuchen in der Wohnung die Nichtbeachtung einer Auf-
forderung des Besuchten, diese zu verlassen oder nicht zu ihr zurlickzukehren,
es sein denn, der Besuch ist zur rechtmdBigen Durchsetzung einer vertrag-
lichen Verpflichtung gerechtfertigt;

27. Mainahmen, durch die der Verbraucher von der Durchsetzung seiner ver-
traglichen Rechte aus einem Versicherungsverhdiltnis dadurch abgehalten
werden soll, dass von ihm bei der Geltendmachung seines Anspruchs die Vor-
lage von Unterlagen verlangt wird, die zum Nachweis dieses Anspruchs nicht
erforderlich sind, oder dass Schreiben zur Geltendmachung eines solchen An-
spruchs systematisch nicht beantwortet werden;

28. 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 ver-
anlassen;

29. die Aufforderung zur Bezahlung nicht bestellter Waren oder Dienstleistun-
gen oder eine Aufforderung zur Riicksendung oder Aufbewahrung nicht be-
stellter Sachen, sofern es sich nicht um eine nach den Vorschriften (iber Ver-
tragsabschliisse im Fernabsatz zuldssige Ersatzlieferung handelt, und

30. die ausdriickliche Angabe, dass der Arbeitsplatz oder Lebensunterhalt des
Unternehmers gefihrdet sei, wenn der Verbraucher die Ware oder Dienst-
leistung nicht abndhme.”

3.3 Die Belastigung der Abnehmer,
§ 7UWG

Im Rahmen der soeben geschilderten unsachlichen Beeinflussung von Ab-
nehmern wie auch durch Tauschung der Verbraucher wird auf mehr oder we-
niger subtile Art und Weise auf diese eingewirkt, so dass die Gefahr der Kauf-
entscheidung gegen ihren eigentlichen Willen besteht. Etwas anders gelagert
ist der Fall bei der Belastigung der Verbraucher. Diese werden durch Ubergriffe
in ihre verfassungs- und zivilrechtlich geschutzte Privat- und Individualspha-



re regelrecht gezwungen, sich zumindest mit dem Angebot auseinanderzu-
setzen. Ein solches Vorgehen weist durchaus Parallelen zur N6tigung (s. hierzu
Abschnitt 3.2.1.1) auf, ist aber von seiner Anlage her aggressiver (vgl. Bild 3.1).

Allerdings beriihrt jede Werbung fiir gewohnlich auch ein Stlick weit die Pri-
vatsphare, stellt somit in gewisser Form eine Beldstigung dar. Da Werbung als
solche grundsatzlich zuldssig und unter dem Aspekt der Verbraucheraufkla-
rung auch aus Sicht der Verbraucher erforderlich ist, ist im Einzelfall eine Ab-
wdgung vorzunehmen.

Friher wurde diese Abwdgung einzig im Rahmen der Sittenwidrigkeit gemaf3
§ 1 UWG a. F. vorgenommen. Nunmehr regelt die sog. ,kleine Generalklausel”
des § 7 UWG diese Falle gesondert. § 7 Abs. 1 Satz 1 UWG ordnet hierbei an,
dass unzumutbar beldstigende geschaftliche Handlungen unzuldssig sind. Dies
gilt gemall § 7 Abs. 1 Satz 2 UWG insbesondere fiir Werbung (i. w. S.), obwohl
erkennbar ist, dass der angesprochene Marktteilnehmer sie nicht wiinscht. In
§ 7 Abs. 2 UWG werden sodann einzelne Fallgruppen unzumutbarer Belasti-
gungen aufgefiihrt, ohne dass dieser Aufzahlung abschliefende Bedeutung
zukommt.

Nachfolgend wird zunéachst auf einige allgemeine Falle der beladstigenden Wer-
bung eingegangen (s. Abschn. 3.3.1), um sodann die besonderen Tatbestande
des § 7 Abs. 2 UWG zu erdrtern (Abschn. 3.3.2).

3.3.1 Belastigung im Allgemeinen

Eine Beldstigung im Sinne einer erkennbar vom Angesprochenen nicht ge-
wiinschten Werbung, § 7 Abs. 1 Satz 2 UWG, liegt - nebendenin§ 7 Abs. 2 UWG
aufgefiihrten Tatbestanden - insbesondere in folgenden Féllen vor:

3.3.1.1 Ansprechen von Passanten

Durch gezieltes Ansprechen von Passanten auf Stral3en und in 6ffentlichen Ge-
bauden - also auBerhalb der Geschaftsraume — wird der Angesprochene ge-
zwungen, sich mit einem bestimmten Angebot zu beschaftigen. Dies birgt
die Gefahr der Beldstigung und Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit
in sich und ist daher in der Regel unlauter. Ausnahmen gelten nur fiir Messen
und Markte, wo jedermann mit einem derartigen Verhalten der Gewerbetrei-
benden rechnet und sich daher nicht belastigt fiihlen kann.

Unbedenklich dagegen ist die Werbung mit Handzetteln, sofern sie passiv er-
folgt, weil die damit verbundene Belastigung nur geringfligig ist.

Unter bestimmten Umstanden kann das Ansprechen von Passanten zudem un-
ter dem Gesichtspunkt der Behinderung unlauter sein, dann ndmlich, wenn
ein Gewerbetreibender seinen Konkurrenten die Kunden sozusagen ,vor der
Nase wegschnappt”, sog. Abfangen (Ndheres hierzu im Abschnitt 2.1.1.2).

57



58
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3.3.1.2 Vertreterbesuche

Vertreterbesuche gelten dagegen grundsatzlich als unbedenklich. Sie liegen
im Rahmen einer traditionell zuldssigen gewerblichen Betatigung, es sei denn,
hier besteht aufgrund besonderer Umstande ausnahmsweise die Gefahr einer
Beldstigung und Beunruhigung des privaten Lebensbereichs. Letzteres ist der
Fall, wenn der Vertreterbesuch auf tauschende oder sonst zu missbilligende
Weise vorbereitet wurde, weil hierdurch der Kunde in seiner freien Entschei-
dung, den Vertreter abzuweisen, beeintrachtigt wird. Im Ubrigen ist natiirlich
darauf Riicksicht zu nehmen, wenn der Angesprochene deutlich macht, dass
er den Vertreterbesuch nicht wiinscht, § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG. Ein Verstol3 hier-
gegen ist, sofern Verbraucher betroffen sind, zudem auch gemaR Nr. 26 des
Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG unzuldssig (hierzu a. Abschn. 3.2.2).

3.3.1.3 Geschmacklose Werbung

Fiir die moderne Werbung ist haufig kennzeichnend, dass sie durch drastische
Schlagworte, frivole Texte, v. a. aber sexbetonte Bilder die Aufmerksamkeit des
Publikums zu erwecken sucht. Hieran ist das Publikum langst gewohnt und
empfindet ein solches Werben grundsatzlich nicht als grobe Beldstigung. Erst
wenn eine Werbung nach Auffassung der betroffenen Verkehrskreise das sitt-
liche Empfinden des Durchschnittsbiirgers und der Allgemeinheit in grobem
MaRe verletzt, die Werbung dadurch drgerniserregend und beldstigend wirkt,
ist sie unlauter. Dies ist etwa bei Darstellungen von Frauen der Fall, wenn diese
entwirdigend und krankend wirken.

B 3.27 Ein Hersteller von Spirituosen vertrieb Likére mit den Bezeich-
nungen ,Busengrapscher” und ,Schlipferstirmer”. Auf den Etiket-
ten der Likdre war unter diesen Bezeichnungen zudem deren bild-
liche Umsetzung abgebildet.

Der BGH sah den Vertrieb derart etikettierter Likorflaschen als sit-
tenwidrige Belastigung im Sinne des § 1 UWG a. F. an, da hierdurch
der diskriminierende und die Menschenwirde verletzende Ein-
druck der sexuellen Verfligbarkeit der Frau als mdgliche Folge des
Genusses des angepriesenen alkoholischen Getranks vermittelt
wirde. Gleiches diirfte, auch wenn sich die Ansichten weiter gelo-
ckert haben, nunmehr nach § 7 Abs. 1 Satz 1 UWG gelten.

3.3.2 Die Tatbestiande des § 7 Abs. 2 UWG

Bei den in § 7 Abs. 2 UWG normierten (besonderen) Tatbestanden der Belasti-
gung handelt es sich um folgende Falle:

3.3.2.1 Werbung mit Briefen und Wurfsendungen

Die Werbung mit Briefen und Wurfsendungen ist allgemein tblich und daher
grundsatzlich zuldssig. Der Adressat der Werbung hat aufgrund seines Eigen-



tums-, Besitz- und Personlichkeitsrechts aber die Mdglichkeit, diese Art der
Werbung, etwa durch einen entsprechenden Aufdruck auf dem Briefkasten,
zu verbieten. Wird hiergegen verstol3en, stellt dies eine unzumutbare Belasti-
gung dar, § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG.

Das werbende Unternehmen selbst kann aber dann nicht auf Unterlassung
(und gegebenenfalls Schadensersatz) in Anspruch genommen werden, wenn
es alles Zumutbare unternommen hat, um die Zustellung unerwiinschter Wer-
bung zu verhindern. Bei Wurfsendungen bedeutet dies, dass das Verteilungs-
system so organisiert sein muss, dass

- Briefkastenaufkleber zu beachten sind,
- die Tatigkeit der Zusteller zudem kontrolliert und

- bei Verletzungen gegen die Verteiler vorgegangen wird.

Merkformel: organisieren — kontrollieren — sanktionieren!

Vor diesem Hintergrund stellt dann die Werbung mittels durch die Post ver-
teilter Postwurfsendungen von vornherein keine rechtswidrige Handlung
des werbenden Unternehmers dar. Die Briefzusteller sind aufgrund der Aus-
flhrungsbestimmungen zur Postordnung gehalten, Aufkleber auf den Brief-
kasten, dass Werbung unerwiinscht ist, zu beachten. Der werbende Unterneh-
mer darf davon ausgehen, dass sich die Briefzusteller an diese Anweisungen
halten.

3.3.2.2 Telefonwerbung

Gegenlber Privatleuten ist Telefonwerbung grundsatzlich unzulassig. Dies
war bereits bislang gangige Rechtsprechung zu § 1 UWG a. F. und wird nun-
mehr explizit noch einmal durch § 7 Abs. 2 Nr. 2 1. Fall UWG klargestellt. Mit
Telefonanrufen wird unkontrolliert direkt in die Privatsphare des Einzelnen
eingedrungen. Den Werbenden stehen zudem aufgrund der Vielfaltigkeit der
Werbemethoden andere, gleichgeeignete Moglichkeiten der Werbung zur
Verfligung.

Eine andere Beurteilung der Telefonwerbung ist nur angebracht, wenn der An-
gerufene hierzu seine Einwilligung erteilt hat, § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG. Dies muss
vorab und ausdriicklich erfolgen, die bloBe stillschweigende, gar (etwa auf-
grund friherer Bestellungen) nur vermutete Einwilligung reicht nicht aus. Um
hier vermeintlichen ,Missverstandnissen” vorzubeugen, kann der Verbraucher
sich zudem in die sog. ,Robinsonliste” (www.telerobinson.de) eintragen las-
sen, womit er noch einmal klarstellt, dass Telefonanrufe zu Werbezwecken zu
unterbleiben haben.

Vorstehendes gilt grundsatzlich ebenso im gewerblichen Bereich, allerdings
mit der Besonderheit, dass hier die mutmaRliche Einwilligung - etwa aufgrund
einer laufenden Geschéftsbeziehung oder aufgrund eines sachlichen Zusam-
menhangs mit dem Geschaftsgegenstand des Angerufenen - ausreichend ist,
§ 7 Abs. 2 Nr. 2 2. Fall UWG.

Versto3e hiergegen haben die allgemeinen zivilrechtlichen Konsequenzen (v. a.
Anspruch auf Unterlassung, gegebenenfalls auch auf Schadensersatz; s. hierzu
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Kontrollfragen
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Kapitel 6). Darliber hinaus stellen unzuldssige Anrufe gegeniiber Verbrauchern
eine Ordnungswidrigkeit dar und kdnnen ein Bu3geld von bis zu € 50.000,00
nach sich ziehen, § 20 Abs. 1 und 2 UWG.

In jedem Fall aber muss die Identitat des Anrufers erkennbar sein, § 7 Abs. 2
Nr. 4 UWG, § 102 Abs. 2 TKG. VerstdBe hiergegen (Stichwort: Rufnummernun-
terdriickung) stellen eine Ordnungswidrigkeit dar, die eine GeldbuBe von bis
zu € 10.000,00 nach sich ziehen kann, § 149 TKG.

3.3.2.3 Telefax- und E-Mail-Werbung

Fur die Werbung via E-Mail und Telefax ist sowohl gegeniiber Verbrauchern
als auch gegeniiber Unternehmen die vorherige ausdriickliche Einwilligung
erforderlich, § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG.

Gegeniliber Unternehmen gilt dies gemdB § 7 Abs. 3 UWG nur dann nicht,
wenn folgende vier Voraussetzungen (kumulativ!) erfiillt sind:

»1. ein Unternehmer im Zusammenhang mit dem Verkauf einer Ware oder
Dienstleistung von dem Kunden dessen elektronische Postadresse erhalten
hat,

2. der Unternehmer die Adresse zur Direktwerbung fiir eigene dhnliche Waren
oder Dienstleistungen verwendet,

3. der Kunde der Verwendung nicht widersprochen hat und

4. der Kunde bei Erhebung der Adresse und bei jeder Verwendung klar und deut-
lich darauf hingewiesen wird, dass er der Verwendung jederzeit widerspre-
chen kann, ohne dass hierfiir andere als die Ubermittlungskosten nach den
Basistarifen entstehen.”

K3.1 Wann ist eine Werbung aus der Sicht des Verbraucherschutzes un-
lauter im Sinne der §§ 3 ff. UWG?

K3.2 Nennen Sie die Voraussetzungen unlauterer irrefihrender Wer-
bung.
K3.3 Auf welches Verbraucherverstandnis wird hinsichtlich der Irrefiih-

rung abgestellt?
K3.4 Nennen Sie die drei Hauptfallgruppen irrefiihrender Werbung!
K3.5 Welche Werbung ist zudem strafbar?
K3.6 Ist gefiihlsbetonte Werbung grundsatzlich unlauter?

K3.7 Was ist Wertreklame? Welche Besonderheit ist hier zu beachten und
wann ist sie unlauter?

K3.8 Was ist Laienwerbung und wann ist sie unlauter?
K3.9 Wann ist Beldstigung unlauter?

K3.10 Welche Besonderheiten bestehen fiir die Werbung gegeniiber Ver-
brauchern?



K3.11 Wann sind Direktwerbemalinahmen wie Briefwerbung, Telefon-
werbung und E-Mail-/Telefaxwerbung zulassig?

4 Schranken zum Schutz der
Aligemeinheit - Die Marktstorung

In diesem Kapitel lernen Sie

e die Voraussetzungen kennen, unter denen die Marktstérung unter dem Ge-
sichtspunkt des wettbewerbsrechtlichen Schutzes der Allgemeinheit un-
lauter ist.

Unlautere Marktstorung liegt vor, wenn eine nicht leistungsgerechte Wett-
bewerbsmaBnahme dazu geeignet ist, durch Beseitigung von Angebot und
Nachfrage den Wettbewerb in seinem Bestand zu gefahrden.
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Studienziele

Fallgruppen der Unlauterkeit

Schutz der Mitbewerber Schutz der Abnehmer Schutz der Allgemeinheit

Behinderung Nachahmung Kundenfang Marktstorung

Rechtsbruch

Bild 4.1 Fallgruppen Unlauterkeit — Schutz der Allgemeinheit - Fallgruppe Marktstérung

Hierunter fallt unter dem Gesichtspunkt der Marktverstopfung etwa die mas-
senweise Verteilung von Originalware (s. hierzu auch oben unter dem Gesichts-
punkt der Wertreklame Abschnitt 3.2.1.4). Dies ist vor allem dann grundsatzlich
unlauter, wenn es dauernd, d. h. nicht nur voriibergehend, oder massenhaft
erfolgt.

B4.1 Ein Zeitungsverlag vertrieb verschiedene Sonntagszeitungen u. a.
Uber sog. ungesicherte ,stumme Verkaufer”. Dies sind Verkaufs-
boxen, denen die Zeitungen entnommen werden kdnnen, wofir
in einen Miinzbehalter das entsprechende Entgelt einzuwerfen ist,
ohne dass Sicherheitsvorkehrungen bestehen, die die Zeitungsent-
nahme ohne Bezahlung verhindern. Der Zeitungsverlag kalkulierte
hierbei von vornherein mit einer Diebstahlsquote von 60 %().

Der BGH sah dies als unlautere Wertreklame (s. hierzu Abschnitt
3.2.1.4) an, zudem fiihre eine solche (Quasi-)Gratisverteilung zu ei-
ner Gefahr flir den Bestand des Leistungswettbewerbs. Hierdurch
entstliinde ein unsachlicher Gewdhnungseffekt beim Kunden, zu-
dem kame es (zwangsldufig) zur Nachahmung durch Wettbewer-
ber, was letztendlich zur Verstopfung des gesamten Marktes fir
Sonntagszeitungen flihren wiirde, d. h. auch zum Verschluss des
Marktes flr eventuelle neue Anbieter.

Beispiel
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B4.2 Vor einigen Jahren beabsichtigte ein skandinavischer Zeitungsver-
lag, der u. a. kostenlose Morgenzeitungen, die sich ausschlie3lich
Uber Anzeigen finanzierten, vertrieb, mit seinem Produkt den Ein-
tritt in den deutschen Markt. Als Testmarkt sollte KoIn fungieren.
Die Herausgeber der am Kdlner Zeitungsmarkt etablierten Boule-
vardzeitungen gingen hiergegen im Wege der Abmahnungen und
einstweiligen Verfligungen (s. hierzu im Einzelnen Abschnitte 6.4.1
und 6.4.3) vor, gaben ihrerseits aber zudem ebenfalls kostenlose
Morgenzeitungen heraus. Abgeschreckt durch die geballte sowohl
juristische als auch wirtschaftliche Reaktion der Konkurrenz zog
sich der Herausforderer alsbald wieder zuriick, woraufhin die eta-
blierten Zeitungsverlage unverziglich ihre Vorhaben ebenfalls ein-
stellten und sich wieder ausschlieBlich dem Vertrieb entgeltlicher
Zeitungen widmeten. Die interessante Frage, wie im Spannungs-
feld zwischen den Grundsatzen der Marktverstopfung und dem -
im vorliegenden Fall auch durch die europarechtlich gewahrleistete
Freizligigkeit gestilitzten — tatsachlich existierenden Markt fiir rein
durch Anzeigen finanzierte Zeitungen juristisch zu entscheiden wa-
re, konnte aufgrund der friihzeitigen Aufgabe durch den Herausfor-
derer leider nicht mehr geklart werden.

Die Verteilung von Originalware ist jedoch nicht per se wettbewerbswidrig. Vor
allem zum Zweck der Erprobung neuer Produkte und der hiermit zusammen-
hangenden WerbemalBnahmen kann ein solches Verhalten in Einzelfall zulds-
sig sein.

B4.3 Anfang der 1960er-Jahre wurden massenweise Originalpackungen
der damals vollig neuartigen Papiertlicher der Marke ,Kleenex” ver-
teilt.

Beispiel

Der BGH sah dies als ausnahmsweise nicht wettbewerbswidrig an,
da die Verteilung zum Zwecke der Erprobung einer véllig neuar-
tigen Ware erfolgte. Aus wettbewerbspolitischer Sicht kdnne ein
solches Vorgehen sogar zur ErschlieBung eines neuen Marktes auch
zugunsten der Mitbewerber fiihren.

K41 Was versteht man unter unlauterer Marktstérung?
Kontrollfrage
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