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Das neve UWG — ein Uberblick unter beson-
derer Beriicksichtigung der Beldstigungs-
werbung mittels elektronischer Kommuni-

L]
kation
Autor: Prof. Dr. jur. Matthias Am 08.07.2004 ist das neue Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
Pierson (UWG) — knapp anderthalb Jahre nach Vorlage des Referentenentwurfs’
Professor fir Wirtschaftsrecht am — in Kraft getreten.” Es 16st damit das am gleichen Tage auBer Kraft ge-
Fachbereich Recht der Fachhoch- setzte’ alte UWG aus dem Jahre 1909 nach dessen fast 100-jihriger Gel- ﬂ
schule Braunschweig/Wolfenbittel, tungsdauer ab. Bei dem neuen UWG handelt es sich — anders als bei den '
Vertiefungsgebiete: Gewerblicher zahlreichen Anderungen, die das UWG in den zuriickliegenden Jahren
Rechtsschutz und Wettbewerbsrecht und Jahrzehnten erfahren hat — also nicht nur um eine Novelle, sondern

um eine umfassende Reform, durch die das deutsche, als nicht mehr zeit-

gemidl und im internationalen Vergleich besonders restriktiv geltende

Unlauterkeitsrecht grundlegend modernisiert und insgesamt neu gefasst
4

wurde.

Hintergrund der UWG-Reform

Aufhebung von Rabattgesetz und Zugabeverordnung

Herkunftslandprinzip Als maBgebliche Stichworte, die sich mit der Reform des UWG verbin-
den, sind die ,,Liberalisierung” und die ,.Europiisierung™ des Lauterkeits-
rechts zu nennen.” Der erste wesentliche Schritt auf dem Weg zu einer
spiirbaren Liberalisierung des Wettbewerbsrechts wurde von der Bundes-
regierung bereits mit der Aufhebung des Rabattgesetzes und der Zugabe- ‘
verordnung mit Wirkung zum 01.08.2001 vollzogen.® Einer der maB- |
geblichen Griinde fiir die erfolgte Aufhebung von Rabattgesetz und
Zugabeverordnung war das durch die E-Commerce-Richtlinie’ vorgege-
bene und durch die Umsetzung in § 4 TDG auch in Deutschland giiltige
Herkunftslandprinzip. Da die Bestimmungen des Rabattgesetzes und der
Zugabeverordnung im Vergleich zu den Regelungen in anderen Mitglied-
staaten sehr restriktiv waren, drohte die Einfilhrung des Herkunftsland-
prinzips zu einer spiirbaren Benachteiligung deutscher Unternehmen im
elektronischen Geschiiftsverkehr zu fithren (Inl;'.indf:rdiskrin:linierung)‘H |

Unzureichende Liberalisierung Da jedoch ein GroBteil der zwischenzeitlich als zu restriktiv und iiberholt
erkannten Regelungen im alten UWG selbst verankert waren, erwies sich |
die mit der Aufhebung von Rabattgesetz und Zugabeverordnung eingelei- ‘
tete Liberalisierung als unzureichend. Besonders augenfillig wurde dies
durch den medienwirksam ausgetragenen Streit um die wettbewerbsrecht-
liche Zulissigkeit der Rabattaktion von C&A aus Anlass der Euro-Ein- j
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fiihrung: C&A hatte zur Einfithrung des Euro bundesweit in groBformati-
gen Zeitungsanzeigen damit geworben, sie werde in der Zeit vom 2. bis
5. Januar 2002 bei Zahlung mit EC- oder Kreditkarte einen Rabatt von
20 % gewiihren. Die Verkaufsaktion wurde vom LG Diisseldorf als unzu-
liissige Sonderveranstaltung (§ 7 UWG a. F.) per einstweiliger Verfiigung
untersagt.” Der Gesetzgeber sah sich daher zu weiteren grundlegenden
Reformschritten veranlasst.'” Bestirkt wurde er hierin durch die Initiati-
ven der Europiischen Kommission zur Harmonisierung des Lauterkeits-
rechts auf der Ebene der Europiiischen Gemeinschaft.''

Uberblick iiber die Struktur des neven UWG

Positiv hervorzuheben ist. dass der Gesetzgeber die Reform zum Anlass
genommen hat, das UWG grundlegend neu zu strukturieren. So ist das
Gesetz durch die Streichung einer Vielzahl iiberfliissig gewordener Rege-
lungen nicht nur schlanker geworden; durch die Unterteilung des Geset-
zes in fiinf Kapitel und die Neustrukturierung einzelner Normengruppen
zeichnet sich das neue UWG - anders als das alte — durch eine klare
Systematik aus: Die wichtigen materiell-rechtlichen Lauterkeitsregeln fin-
den sich in Kapitel 1 (Allgemeine Bestimmungen §§ [-7); die jetzt klar
strukturierten wettbewerbsrechtlichen Anspruchsgrundlagen sind in Kapi-
tel 2 zusammengefasst (Rechtsfolgen §§ 8—11); die ,,Verfahrensvorschrif-
ten” sind in Kapitel 3 (§§ 12—15) und die ,,Strafvorschriften” in Kapitel
4 (8§ 16-19) geregelt.

Neben der angestrebten Liberalisierung zielt die Reform des UWG auch
auf eine grofere Transparenz des Lauterkeitsrechts sowie eine Stirkung
des Verbraucherschutzes ab.'> Der Verfolgung dieser Ziele wurde vom
Gesetzgeber durch die Aufnahme einer Reihe neuer Vorschriften Rech-
nung getragen:

— §1 n. F - Zweck des Gesetzes: Es handelt sich hierbei um die klar-
stellende und prizisierende'® Regelung der bislang bereits von der
Rechtsprechung'® anerkannten sog. Schutzzwecktrias (Schutz der Mit-
bewerber, der Verbraucher und der Allgemeinheit)."?

—~ §2 n. E - Definitionen: Entsprechend der bislang insbesondere aus
europiiischen Rechtsakten bekannten Gesetzgebungstechnik erfolgt
eine Definition zentraler Begriffe des neuen Wettbewerbsrechts (Nr. |
Wettbewerbshandlung: Nr.2 Marktteilnehmer; Nr.3 Mitbewerber;
Nr. 4 Nachricht).

— §4 n. F. - Beispiele unlauteren Handelns: Der neu aufgenommene
aus insgesamt elf Tatbestinden bestehende Beispielkatalog enthiilt
— zwecks Priizisierung der neuen Generalklausel (§ 3 n. F) und griBe-
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rer Transparenz — eine nicht abschliefende Aufzihlung typischer
Unlauterkeitshandlungen. Durch die Bezugnahme auf § 3 n. F. wird
zwar deutlich, dass auch das neue UWG an dem bewiihrten Prinzip,
unlauteres Verhalten durch eine Generalklausel zu untersagen, fest-
hiilt;'® gleichwohl sind der neue §4 und die weiteren gesonderten
Beispieltatbestinde unlauteren Verhaltens im Sinne von § 3 n. E (§ 5
Irrefiihrende Werbung: § 6 Vergleichende Werbung; § 7 Unzumutbare
Beldstigungen)'” Ausdruck einer stirkeren Kodifizierung des bislang
weitgehend nur durch ,Fallgruppen® systematisierten Unlauterkeits-
rechts.

— § 10 n. F. - Gewinnabschopfung: Durch die im Rahmen der Rechts-
folgen neu aufgenommene Regelung eines — heftig umstrittenen'® —
Gewinnabschopfungsanspruchs werden die zivilrechtlichen Anspruchs-
grundlagen erweitert. Der Gewinnabschopfungsanspruch zielt darauf
ab, Durchsetzungsdefizite des Lauterkeitsrechts bei sog. Streuschiiden
zu beseitigen. Angesprochen sind damit Fallkonstellationen, in denen
durch wettbewerbswidriges Verhalten eine Vielzahl von Abnehmern
geschiidigt wird, die Schadenshohe im Einzelnen jedoch gering ist.
Typische Fallgruppen: Einziehung geringer Betriige ohne Rechtsgrund,
Vertragsschliisse aufgrund irrefithrender Werbung, gefilschte Produkte,
Mogelpackungen. Es handelt sich also um Fille, in denen die Geschii-
digten die ihnen zustehenden Rechte (z.B. Riicktritt, Minderung)
nicht geltend machen, weil sie von dem Wettbewerbsverstof gar keine
Kenntnis nehmen oder weil sich ein Rechtsstreit wegen Geringfiigig-
keit nicht lohnt.'"” Im Gegensatz zum Schadenersatzanspruch dient
der Gewinnabschopfungsanspruch, der nur von den nach § 8 Abs. 3
Nr. 2-4 n. F. Aktivlegitimierten geltend gemacht werden kann, nicht
dem individuellen Schadensausgleich als vielmehr einer wirksamen
Abschreckung.

Weggefallene Regelungen Wiihrend die neu in das Gesetz aufgenommenen Regelungen — insbeson-
dere soweit sie bereits von der Rechtsprechung entwickelte wettbewerbs-
rechtliche Grundsitze und Institute kodifizieren — iiberwiegend der erhih-
ten Transparenz des Lauterkeitsrechts dienen, spiegelt sich die mit dem
neuen UWG einhergehende weitreichende Liberalisierung insbesondere
in den entfallenen Regelungen wider. Hervorzuheben sind insoweit:*'

— §§7, 8 a. F. — Recht der Sonderveranstaltungen: Als Korrektiv fiir
die damit einhergehende Liberalisierung der Preiswerbung erfolgt in
§5 Abs.4 n.F eine Prizisierung des Irrefiihrungsverbotes fiir die
Fallgruppe der Werbung mit einer Preissenkung (,,Mondpreise*).
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— §§6, 6a, 6b a. F. — Insolvenzwarenverkauf, Verkauf durch GroB-
hiindler an letzte Verbraucher, Kaufscheinhandel: Die Vorschriften
wurden gestrichen, da sie von einem iiberholten Verbraucherleitbild
ausgehen und der Gesetzgeber davon ausgeht, dass iiber den Irre-

fiihrungstatbestand (§ 5 n. F) hinaus kein entsprechender Regelungs-
bedarf mehr besteht.”

— §13a a.F. - Riicktrittsrecht bei unwahren und irrefiihrenden
Werbeangaben: Das dem Abnehmer bei strafbarer irrefiihrender Wer-
bung eingerdumte Riicktrittsrecht wurde ersatzlos gestrichen, da es in
der Praxis keine praktische Bedeutung erlangt hatte.

Neve Generalklausel und Beispielkatalog (§§ 3, 4)

§ 3: Verbot unlauteren Wetthewerbs

Unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, den Wettbewerb
zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen
Markiteilnehmer nicht nur unerheblich zu beeintréichtigen, sind unzu-
liissig.

Die neue Vorschrift des § 3 enthiilt — wie § 1 a. F. — ein allgemeines Ver-
bot unlauteren Wettbewerbs (,,Generalklausel).” Der inzwischen etwas
antiquiert anmutende Begriff der ,,guten Sitten* wurde in Anlehnung an
die internationale und europiische Terminologie (vgl. z. B. den Vorschlag
fiir eine Richtlinie iiber ,unlautere Geschiiftspraktiken***) durch den Be-
griff der Unlauterkeit (,unlauter* = ,unfair") ersetzt, ohne dass hiermit
eine inhaltliche Verinderung verbunden wiire.”> Die im Rahmen der Ge-
neralklausel bislang unbekannte Erheblichkeitsschwelle gilt aufgrund
gesetzlicher Verweise auch fiir den Irrefiihrungstatbestand (§ 5 n. F.) so-
wie die Regelungen der vergleichenden Werbung (§6 n.F) und un-
zumutbaren Belistigungen (§ 7 n. F.).”® Neu gegeniiber der bisherigen
Rechtslage ist, wie bereits erwiihnt, die Priizisierung der Unlauterkeit
durch den Beispielkatalog in §4 n.F. sowie die weiteren Beispieltat-
bestiinde in den §§ 5-7 n. E%’
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Vorschlag fiir die Priifung eines Wetthewerbsverstofies
nach § 3 UWG n. E2®

1. Vorliegen einer Wettbewerbshandlung (i.S.v. §2 Abs.1 Nr. 1
UWG)?

— §2 Abs. 1 Nr. 1.: (Im Sinne dieses Gesetzes bedeutet) ,, Wetthe-
werbshandlung* jede Handlung einer Person mit dem Ziel, zu-
gunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens den Absatz
oder den Bezug von Waren oder die Erbringung oder den Bezug
von Dienstleistungen, einschliefilich unbeweglicher Sachen, Rechte
und Verpflichtungen zu fordern;

— umfasst nicht nur die eigene Absatzforderung, sondern auch das
Handeln von Personen, die den Wettbewerb eines fremden Unter-
nehmens fordern wollen, sowie Handlungen im Nachfragewettbe-
werb;

— Tatbestandsmerkmal der ,,Wettbewerbshandlung* grenzt zu allge-
meinem Deliktsrecht ab, d. h., entsprechend bisherigem § 1 UWG
ist Gegenstand nur das marktbezogene Verhalten eines Unterneh-
mens.”

2. Unlauterkeit der Wetthewerbshandlung?

— Verwirklichung eines (oder mehrerer) der Beispieltatbestiinde
nach § 4 Nr. 1-11?

— Vorliegen einer irrefiihrenden Werbung i. S. v. § 57

— Vorliegen einer vergleichenden Werbung unter Verstof gegen
einen der Tatbestiinde nach § 6 Abs. 2 Nr. 1 —6?

— Vorliegen einer belistigenden Werbung i. S.v. § 7 Abs. 2 Nr. | —
4, Abs. 3?

— Sonstiger nicht beispielhaft geregelter Fall der Unlauterkeit
(z. B. Fallgruppen der allgemeinen Marktbehinderung und des
Wettbewerbs der tffentlichen Hand?)?

—
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3. Eignung der Wettbewerbshandlung, den Wéttbewerb um
Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder sonstigen
Markteilnehmer ... zu beeintrichtigen?

— Formulierung ,,zum Nachteil* soll zum Ausdruck bringen, dass
die Lauterkeit im Wettbewerb nicht um ihrer selbst willen ge-
schiitzt wird, sondern nur insoweit, als die Wettbewerbsmalinah-
men tatsiichlich geeignet sind, zu einer Beeintriichtigung geschiitz-
ter Interessen der Marktteilnehmer zu fithren.’'

— Eignung zur Beeintriichtigung (= Verfilschung) des Wettbe-
werbs: Meint nicht Beeintrichtigung des Wetthewerbs als Institu-
tion; Mafistab sind vielmehr Wirkungen des wettbewerbswidrigen
Verhaltens auf das Marktgeschehen. Erforderlich ist eine Wertung
unter Beriicksichtigung aller Umstiinde des Einzelfalles.™

— ,Mitbewerber* ist nach §2 Abs. 1 Nr.3 wjeder Unternehmer;
der mit einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten
Wetthewerb steht*,

— yVerbraucher* ist nach § 2 Abs.2 i. V.m. § 13 BGB ,,jede na-
tiirliche Person, die ein Rechtsgeschiift zu einem Zweck abschlieft,
der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen beruflichen
Titigkeit zugerechnet werden kann.

— Sonstige ,,Marktteilnehmer* sind. wie sich aus §2 Abs. 1 Nr. 2
ergibt, ,alle (sonstigen) Personen, die als Anbieter oder Nach-
frager von Waren oder Dienstleistungen téitig sind*.

4. Nicht nur unerhebliche Beeintriichtigung?

- Die Wettbewerbsmafinahme muss von gewissem Gewicht sein;

— Ausschluss der Verfolgung von Bagatellfillen (= ohne nennens-
werte Auswirkung auf die Angebotsfreiheit der Wettbewerber
noch auf die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher).

§4 n.F enthilt einen nicht abschlieBenden (.insbesondere™) Katalog
typischer Unlauterkeitshandlungen. Die Ausgestaltung des Beispielkatalo-
ges lisst die Tendenz zu einer Kodifizierung der von der Rechtsprechung
(zu § 1 a.F) entwickelten Fallgruppen erkennen.”® Es ist daher zu er-
warten, dass die durch den Beispielkatalog des §4 vorgegebene neue
Systematik, ergiinzt durch die weiteren (speziellen) Beispieltatbestinde
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(8§ 5-7 n.E), die alte, zunehmend uniibersichtlich gewordene Fall-
gruppensystematik zu § 1 a. F** kurzfristig verdriingen wird. Im Hinblick
auf die zentrale Bedeutung, die dem Beispielkatalog in der zukiinftigen
Anwendungspraxis zukommt, sollen die einzelnen Tatbestinde im Fol-
genden zumindest stichwortartig skizziert werden:

Nr. 1: Generalklauselartig weiter Tatbestand, der auf den Schutz der
Entscheidungsfreiheit der Verbraucher und sonstigen Marktteilneh-
mer abstellt und vor Beeintriichtigung durch Ausiibung von Druck
oder durch sonstigen unangemessenen unsachlichen Einfluss schiitzt.™
Zur Beurteilung der Beeintriichtigung durch einen ,unangemessenen
unsachlichen Einfluss® soll — in Fortsetzung der bisherigen Rechtspre-
chung — darauf abzustellen sein, ob die Wettbewerbshandlung geeignet
ist, die Rationalitit der Nachfrageentscheidung auszuschalten, wobei
vom Leitbild des durchschnittlich informierten, (situationsadiquat)
aufmerksamen, verstindigen Durchschnittsverbrauchers auszugehen
ist.*® Problematisch konnen insoweit insbesondere Verkaufsaktionen
sein, bei denen das beworbene Angebot stark zeitlich limitiert ist (im
Extremfall fiir nur wenige Stunden), da dem Publikum hierdurch die
Moglichkeit von Preisvergleichen genommen wird und ein hoher
Kaufdruck entsteht.

Nr. 2: Tatbestand zielt auf den Schutz von Verbrauchern, die sich in
Ausnahmesituationen (Angst, Zwangslage) befinden, sowie von
besonders schutzbediirftigen Verbraucherkreisen (insbesondere
Kinder, Jugendliche, sprach- und geschiiftsungewandte Mitbiirger) vor
einer Ausnutzung ihrer Unerfahrenheit.®’

Nr. 3: Tatbestand regelt das Verbot der verdeckten bzw. getarnten
Werbung, auch Schleichwerbung genannt.*® Durch die Regelung wird
das medienrechtliche Schleichwerbungsverbot (Rundfunk: § 7 Abs. 6
RStV: Mediendienste: § 10 Abs.4 Nr.1 MDStV; Teledienste: § 7
Nr. 1 TDG) auf alle Formen der Werbung ausgcdehnt.39

Nr. 4: Tatbestand triigt dem speziellen Informationsbedarf bei Ver-
kaufsforderungsmaBnahmen (z. B. Preisnachliisse, Zugaben, Werbe-
geschenke) und der nicht unerheblichen Missbrauchsgefahr (z. B. hohe
intransparente Hiirden fiir Inanspruchnahme von Vorteilen) Rechnung.
Entspricht der bereits fiir den elektronischen Geschiiftsverkehr gelten-
den Regelung (§§ 10 Abs. 4 Nr. 3 MDStV; 7 Nr. 3 TDG), die damit —
im Sinne einer Gleichbehandlung von .Online*- und ,,Offline"-
Geschiiftsverkehr — auf das allgemeine Lauterkeitsrecht iibertragen
wurde.*
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— Nr.5: Entsprechend der Regelung fiir Verkaufsférderungsmafnahmen
in Nr. 4 regelt Tatbestand Nr. 5 die Geltung des Transparenzgebots
auch bei Preisausschreiben und Gewinnspielen mit Werbecharakter,
bei denen ein vergleichbares Missbrauchspotenzial besteht (Regelung
entspricht § 10 Abs. 4 Nr. 4 MDStV fiir Mediendienste und § 7 Nr. 4
TDG fiir Teledienste).*'

— Nr6: Der Tatbestand verbietet in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung zu § I UWG a. E* die Teilnahme an einem Preisaus-
schreiben oder Gewinnspiel in irgendeiner Weise mit dem Warenab-
satz oder der Inanspruchnahme einer Dienstleistung zu koppeln
(Verkopplung mit dem Absatz)." Die Wettbewerbswidrigkeit wird

m damit begriindet, dass sich die WerbemaBnahme nicht darauf be-
schriinkt, die Aufmerksamkeit des Verbrauchers zu erregen, sondern
darauf abzielt, die Spiellust und das Streben nach Gewinn auszunut-
zen, was die Gefahr begriindet, dass das Urteil vieler Verbraucher ge-
triibt wird.**

— Nr. 7: Tatbestand betrifft die Fille der Geschiiftsehrverletzung durch
herabsetzende oder verunglimpfende MeinungsiduBlerungen (vor
allem Fille der Schmiihkritik).*’

— Nr. 8: Tatbestand betrifft in Abgrenzung zu Nr. 7 Fille der Geschiifts-
ehrverletzung durch Behauptung oder Verbreitung geschiifts- oder
kreditschiidigender Tatsachen (entspricht § 14 UWG a. F., Anschwiir-
zung).

— Nr 9: Tatbestand regelt die wichtige Fallgruppe des wettbewerbsrecht-

ﬂ lichen Leistungsschutzes (,,Ausbeutung®). Der Gesetzgeber hat in

Nr. 9 lit. a-c die wichtigsten Fallgruppen des wettbewerbsrechtlichen

Leistungsschutzes benannt, hierbei handelt es sich — entsprechend der

Regelungsstruktur des § 4 insgesamt — um eine nicht abschlieBende
Aufzihlung.*®

- Nr.10: Tatbestand regelt die individuelle Mitbewerberbehinderung.
Durch die generalklauselartige Fassung soll sichergestellt werden, dass
alle Erscheinungsformen des Behinderungswettbewerbs erfasst wer-
den.*” Das Tatbestandmerkmal einer gezielten” Behinderung stellt
klar, dass eine Behinderung als bloBe Folge des Wettbewerbs fiir eine
Tatbestandverwirklichung nicht ausreicht.*®

— Nr 11: Tatbestand betrifft die Fallgruppe der WettbewerbsverstoBe
durch Rechtsbruch.*’ Entsprechend der auf der Grundlage von § 1
UWG a. F. ergangenen neueren Rechtsprechung zur Fallgruppe des

- “ Rechtsbruchs ist es nicht Aufgabe des Wetthewerbsrechts, Gesetzes-
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verstéBe generell zu sanktionieren, vielmehr muss der verletzten Norm
zumindest eine sekundire Schutzfunktion zugunsten des Wettbewerbs
zukommen.” In Ubereinstimmung hiermit werden von Nr. 11 im
Sinne einer Beschrinkung nur VerstoBe gegen solche Normen erfasst.
die zumindest auch das Marktverhalten im Interesse der Marktbetei-
ligten regeln.’

Beldistigungswerbung mittels elektronischer Kommunikation:

Telefon, Fax, Mail ...

Wihrend noch der Referentenentwurf zur UWG-Reform vorsah, die Be-
listigungswerbung als einen Beispieltatbestand in den Katalog des § 4 zu
integrieren,”” hat sich der Gesetzgeber im Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens dazu entschieden, die Belistigungswerbung in einer separaten
Vorschrift (§ 7 n.F) als einen eigenstindigen Beispieltatbestand zu
regeln. Dies ist sowohl im Hinblick auf den Regelungsumfang als auch
im Hinblick auf die herausragende Bedeutung des Regelungsgegenstan-
des zu begriilen.

§ 7 Unzumutbare Belstigungen

(1) Unlauter im Sinne von § 3 handelt, wer einen Marktteilnehmer in
unzumutbarer Weise beldistigt.
(2) Eine unzumutbare Beliistigung ist insbesondere anzunehmen

1. bei einer Werbung, obwohl erkennbar ist, dass der Empféiinger

. diese Werbung nicht wiinscht;

2. bei einer Werbung mit Telefonanrufen gegeniiber Verbrau-
chern ohne deren Einwilligung oder gegeniiber sonstigen
Markiteilnehmern ohne deren zumindest mutmafiliche Einwilli-
gung;

3. bei einer Werbung unter Verwendung von automatischen An-
rufmaschinen, Faxgeriten oder elektronischer Post, ohne
dass eine Einwilligung der Adressaten vorliegt;

4. bei einer Werbung mit Nachrichten, bei der die Identitit des
Absenders, in dessen Auftrag die Nachricht iibermittelt wird,
verschleiert oder verheimlicht wird oder bei der keine giiltige
Adresse vorhanden ist, an die der Empfinger eine Aufforde-
rung zur Einstellung solcher Nachrichten richten kann, ohne
dass hierfiir andere als die Ubermittlungskosten nach den Ba-
sistarifen entstehen.

(3) Abweichend von Absatz 2 Nr. 3 ist eine unzumutbare Beldistigung
bei einer Werbung unter Verwendung elektronischer Post nicht
anzunehmen, wenn

KoGNOS

—VERLAG—

24 KOGNOS-Dienst 5/2004




Fachinformationen fiir die juristische Praxis

1. ein Unternchmer im Zusammenhang mit dem Verkauf einer
Ware oder Dienstleistung von dem Kunden dessen elektroni-
sche Postadresse erhalten hat,

2. der Unternchmer die Adresse zur Direktwerbung fiir eigene
édhnliche Waren oder Dienstleistungen verwendet,

3. der Kunde der Verwendung nicht widersprochen hat und

4. der Kunde bei Erhebung der Adresse und bei jeder Verwen-
dung klar und deutlich darauf hingewiesen wird, dass er der
Verwendung jederzeit widersprechen kann, ohne dass hierfiir
andere als die Ubermittlungskosten nach den Basistarifen ent-
stehen.

Die Vorschrift enthilt in Absatz 1 zuniichst eine generalklauselartige Um-
schreibung der unzumutbaren Belistigung als unlauterer Wettbewerbs-
handlung i. S. v. § 3, sie kniipft damit an die von der Rechtsprechung zu
§ 1 a F entwickelte (Haupt-)Fallgruppe der .Beldstigung” an.>® Der
Tatbestand ist — anders als die Absitze 2 bis 3 — nicht auf Werbung be-
schriinkt. Aus dem Verweis auf § 3 ergibt sich, wie bereits im Rahmen
der Darstellung zu § 3 erldutert, dass es sich bei § 7 — ebenso wie bei
den §§ 5 und 6 — um einen (separaten) Beispieltatbestand zu § 3 handelt,
sodass auch dessen Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sein miissen.”*

Durch die vier Fallgruppen des Absatzes 2 (Nr. 1-4) wird die general-
klauselartige Umschreibung der Beldstigung in Absatz 1 nicht abschlie-
Bend (,insbesondere*) konkretisiert. In der Fallgruppe Nr. 1 erfolgt die
Regelung des allgemeinen Grundsatzes, wonach jedenfalls eine unzu-
mutbare Belistigung vorliegt, wenn gegen den erkennbaren Willen des
Empfingers geworben wird (z. B. Werbewurfsendung trotz Aufkleber
»Werbung nicht erwiinscht*).”

Durch die in Absatz 2 Nr. 2—4 geregelten Fallgruppen wurde Art. 13 der
Datenschutzrichtlinie fiir die elektronische Kommunikation® - ver-

spitet’” — umgesetzt.

Die Regelung der individuellen Telefonwerbung (Fallgruppe Absatz 2
Nr. 2) erfolgte unter Ausnutzung des durch Art. 13 Abs. 3 der Richtlinie
erdffneten Spielraums. Entsprechend der Rechtsprechung zu § 1 a. F. ist
Werbung mit Telefonanrufen gegeniiber Verbrauchern ohne deren Ein-
willigung wettbewerbswidrig (so genannte Opt-in-Ldosung); gegeniiber
sonstigen Marktteilnehmern ist in Ubereinstimmung mit der bisherigen
Rechtsprechung™ zumindest deren mutmaBliche Einwilligung erforder-
lich.® Der Anderungsantrag der FDP-Fraktion zu § 7 Abs. 2 Nr. 2,° der
auf einen Ersatz der von der Bundesregierung in Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung vorgesehenen .Opt-in“-Regelung durch eine ver-

Neue juristische

Internet-Praxis

Generalklauselartige Umschrei-
bung der Belistigung

Fallgruppen Belistigungswerbung

Telefonwerbung
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meintlich ,liberalere und wirtschaftsfreundlichere Opt-out-Regelung*
gerichtet war (vgl. hierzu Schaubild 2), wurde mit den Stimmen der
Koalition abgelehnt.

Automatische Anrufmaschinen, Nach der in Anlehnung an Art. 13 Abs. | der Richtlinie geregelten Fall-

Fax, E-Mail gruppe Nr.3 ist Werbung unter Verwendung von automatischen Anruf-
maschinen (automatische Anrufsysteme ohne menschlichen Eingriff),
Faxgeriiten oder elektronischer Post, ohne dass eine Einwilligung des
Adressaten  vorliegt,  grundsiitzlich ~ wettbewerbswidrig ~ (,,Opt-in-
Losung®). Von der nach Art. 13 Abs. 5 der Richtlinie erdffneten Mog-
lichkeit einer nach dem Adressatenkreis differenzierenden Regelung hat
der deutsche Gesetzgeber bewusst keinen Gebrauch gemacht, d. h., die
Regelung gilt auch bei Verwendung der fraglichen Werbeformen im ge-
schiiftlichen Bereich® und stellt insoweit eine Verschiirfung gegeniiber
der bisherigen Rechtslage dar.®”

Alternative Modelle zum Schutz des Adressaten vor
belistigender Direktwerbung

Modelle™ | Bedeutung/Ausgestaltung Gesetzeskonformitiit

Opt-in- Adressat (User) muss kon- Modell liegt der Richtlinie®

Modell kret in den Erhalt der Wer- fiir bestimmte Formen elekt-
bung einwilligen. ronischer Direktwerbung

(automatische Anrufsysteme,

Ohne Einwilligung (= vor- Fax, Mail) gegeniiber natiir-
herige Zustimmung) ist lichen Personen zugrunde
Werbung grundsiitzlich (Art. 13 Abs. 1, 5).
unzuliissig.

Der deutsche Gesetzgeber
hat sich fiir den Bereich der
Werbung mittels elektroni-
scher Kommunikation gene-
rell fiir das Opt-in-Modell
entschieden (§ 7 Abs. 2, 3
UWG).

e
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Opt-out-
Modell

Grundsiitzlich ist Werbung
erlaubt.

Adressat (User) muss seinen
entgegenstehenden Willen

in geeigneter Weise (Eintrag
in Liste, Aufkleber auf
Briefkasten) zum Ausdruck
bringen.

Die Richtlinie setzt dieses
Modell voraus und lisst den
Mitgliedstaaten fiir Telefon-
werbung generell und fiir
sonstige elektronische Wer-
beformen (automatischer
Anruf, Fax, Mail), sofern
der Einsatz nicht gegeniiber
natiirlichen Personen er-
folgt, einen Spielraum fiir
dieses Modell (Art. 13

Abs. 1, 3, 5).5°

Der deutsche Gesetzgeber
hat diesen Spielraum fiir
elektronische Kommunika-
tion nicht genutzt (s. 0.).

Geltung nur fiir traditionelle
Briefkastenwerbung (Art. 7
Abs. 2 Nr. 1 UWG),

Double-
Opt-in-
Modell
(strengstes
Modell)

Im Zusammenhang mit
E-Mail-Werbung/Versand
von Newslettern.

Werbemail/Newsletter wird
nicht bereits nach erster
Registrierung verschickt,
sondern erst nach erneuter
Zustimmung.

Erneute Zustimmung erfolgt
nach Erhalt einer Bestiiti-
gungsmail des Absenders
(Werbenden), in der der
Adressat aufgefordert wird,
zur (verbindlichen) Anfor-
derung des Newsletters (der
Werbemails) den Anmelde-
vorgang durch Anklicken
eines Links endgiiltig abzu-
schlieBen.

Con-
firmed-
Opt-in

Adressat (User) erhiilt nach
seiner Anmeldung im Un-
terschied zum einfachen
Opt-in nicht direkt Werbe-

Entsprechende iiber das ein-
fache Opt-in-Modell hinaus-
gehende Differenzierungen
sind weder in der Richtlinie
noch im UWG vorgesehen.

Ausgestaltung des Einwilli-
gungsprozesses durch Dou-
ble-Opt-in-Modell beugt der
Moglichkeit vor, dass das
Anmeldeformular auch
durch unautorisierte Dritte
im Namen des Adressaten
ausgefiillt werden kann.
Entgegen vereinzelter Auf-
fassung in der instanzge-
richtlichen Rechtsprechung
sollte die Bestitigungsmail
(in Fillen vorangegangener
unautorisierter Anmeldung
durch einen Dritten) nicht
bereits als SPAM qualifi-
ziert werden.”®

Neue juristische

Internet-Praxis
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Verschleierte oder verheimlichte
Identitit

Ausnahmsweise Zulissigkeit von
E-Mail-Werbung

Beldistigungswerbung mittels elektronischer Kommunikation

mail, sondern zuniichst eine
Art Willkommensmail, die

ihn noch einmal darauf hin-
weist, dass er sich angemel-
det hat und in Kiirze weite-
re Mails (Newsletter) erhilt.

Im Unterschied zum Dou-
ble-Opt-in jedoch keine
Aufforderung zu erneuter
Zustimmung durch Aktivie-
rung eines vorgegebenen
Links.

Das in Anlehnung an Art. 13 Abs. 4 der Richtlinie geregelte Transparenz-
gebot, nach dem Werbung mit Nachrichten bei verschleierter oder ver-
heimlichter Identitiit des Absenders oder ohne giiltige Adresse wettbe-
werbswidrig ist, dient der Erleichterung der Durchsetzung von
Anspriichen gegen den Werbenden.®’

Fiir die rechtskonforme Ausgestaltung des Direktmarketings im Rahmen
bestehender Kundenbeziehungen im E-Commerce ist § 7 Abs. 3 von zen-
traler Bedeutung. Er regelt in Umsetzung von Art. 13 Abs. 2 der Richt-
linie die Voraussetzungen, unter denen Werbung mittels elektronischer
Post ausnahmsweise ohne Einwilligung zuldssig ist, und damit einen
Ausnahmetatbestand zum Grundsatz nach Abs.2 Nr. 3.°® Durch die
Fassung entsprechend der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses
ist die Regelung klarer und leichter verstiindlich geworden. Zudem wurde
in der neuen Fassung nun ausdriicklich klargestellt, dass es sich bei Ab-
satz 3 um einen Ausnahmetatbestand zu Absatz 2 Nr. 3 handelt.*”

Beliistigende Direktwerbung (§ 7 UWG)

Werbeform Adressat Regelung
Verbraucher Sonstige

Marktteilneh-

mer
(herkomm- grundsiitzlich zulissig (vorbehaltlich § 7 Abs. 2
liche) Werbe- Aufkleber ,,Werbung nicht er- Nr. |
wurfsendung wiinscht™) (= bisherige
(Hausbriel- Rspr.)
kasten)
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Telefon ohne Einwilli- ohne deren §7 Abs. 2
gung unzuliissig zumindest mut- Nr. 2
malliche Ein- (= bisherige
willigung unzu- Rspr.)
lissig
Automatische ohne Einwilligung grundsiitzlich § 7 Abs. 2
Anrufmaschi- unzulissig Nr. 3 (Ver-
ne, Fax, schirfung ge-
E-Mail geniiber bis-

heriger Rspr.
wegen Wegfall
m der Differen-
zierung nach
Adressaten)

unter gesetzlichen bestimmten
Voraussetzungen ausnahmsweise Zu-
lissigkeit der E-Mail-Werbung

vgl. § 7 Abs. 3

Fazit

Ungeachtet der heftigen und offentlichkeitswirksam vorgetragenen Kritik,
die sich an einzelnen Regelungsbereichen des Regierungsentwurfs im
Zuge des Gesetzgebungsverfahrens entziindet hat, ldsst sich nicht ver-
leugnen, dass der Bundesregierung mit der liingst iiberfilligen und durch-
greifenden Reform des UWG ein ,groBer Wurf* gelungen ist. Die
Liberalisierung des Wettbewerbsrechts triigt dem geéinderten Verbraucher-

”1 leitbild in angemessener Weise Rechnung und befreit den Handel von
listigen Uberregulierungen. Durch die stiirkere Kodifizierung des Lauter-
keitsrechts wird zudem die Rechtsanwendung erheblich erleichtert und
(damit) die Rechtssicherheit spiirbar erhéht. Die Entscheidung zugunsten
einer generellen Geltung des Opt-in-Prinzips auch im Bereich der Tele-
fonwerbung ist im Sinne des gebotenen Schutzes der Privatsphire aus-
driicklich zu begriilen. Den berechtigten Interessen der Werbenden wird
durch die nach Adressaten differenzierende Regelung bei der Telefonwer-
bung sowie durch die Privilegierung der bestehenden Kundenbeziehung
bei der E-Mail-Werbung (§ 7 Abs. 3) in angemessener Weise Rechnung
getragen.
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