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WETTBEWERBSRECHT

BEDEUTUNG DES WETTBEWERBSRECHTS

Wettbewerb ist nicht nur erlaubt, sondern gewollt; er ist notwendiger Be-
standteil der Marktwirtschaft. Es gilt Wettbewerbsfreiheit. Im gesellschafts-
und wirtschaftspolitischen Interesse mussen aber Institutionen des Wettbe-
werbs und seiner Funktionsfahigkeit gesichert werden.

Diesem Zweck dienen vorrangig zwei Gesetze, das Allgemeininteressen
schitzende Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und das
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), bei welchem der
Schutz von Individualinteressen im Vordergrund steht.

Aufgaben

Das GWB soll die Institution des freien Wettbewerbs schiitzen'. Es ist die
Grundlage fiur einen funktionsfahigen, wirksamen Wettbewerb, d.h. es soll
einen Wettbewerb, der seine volkswirtschaftliche Aufgabe mdglichst gut er-
fullt, férdern und sichern?.

Demgegenuber dient das UWG vorrangig dem Individualschutz, dem Schutz
der Wettbewerber untereinander, dem Schutz der Verbraucher und dem
Schutz der Allgemeinheit vor Auswiichsen des Wettbewerbs®. Es liegt in der
Natur des Wettbewerbs, dass dieser Marktnachfragen beeinflusst bzw. be-
friedigt und zwangslaufig Auswirkungen auf Verbraucher und Mitbewerber
mit sich bringt. Dies allein kann noch nicht wettbewerbswidrig sein. Es ist

BGH vom 16.3.1954 GRUR 1954, 342, 344 — Warenkredit.

Vgl. Amtl. Begr. zur 2. GWB-Novelle in BT-Drucks. V1/2520, S. 34.

Vgl. BGH vom 26.2.1965 GRUR 1965, 489, 493 - Kleenex; v. 17.12.1976 GRUR 1977,
608, 611 - Feld und Wald II; vgl. auch Art. 4, Abs. 1, Satz 1 der EG-Richtlinie zur An-

gleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten uber irrefih-
rende Werbung v. 10.9.1984 (Abl. EG L 250 v. 19.9.1984, GRUR Int. 1984, 688).
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nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts, wettbewerbsrechtliche Strukturen zu
erhalten, vielmehr ist es gerade Sinn der Wettbhewerbsrechtsordnung, dem
freien Spiel der Krafte des Marktes im Rahmen der gesetzten Rechtsordnung

Raum zu gewahren®.

Unzulassig wird ein Wettbewerb erst dann, wenn die Mittel, die zu Wettbe-
werbszwecken eingesetzt werden, bzw. die Art und Weise des Auftretens im
Wettbewerb, unlauter sind, insb. durch unsachliche Beeinflussung der Ab-
nehmer, durch unzulassige Beeintrachtigung der freien Betdtigung der Mit-
bewerber, durch Rechtsbruch oder durch Gefahrdung des Bestandes des
Wettbewerbs®.

Die ,Gretchen-Frage” ist damit, welche Wettbewerbshandlung ist (noch)
lauter und welche ist (bereits) unlauter. Antworten zu dieser schwierigen
Grenzziehung geben die Bestimmungen des UWG und das hierzu entwi-
ckelte umfangreiche Richterrecht.

Ergebnis:

Das heutige deutsche Wettbewerbsrecht ist durch zwei Gesetze gepragt:
Das vorrangig Allgemeininteressen dienende GWB und das vorrangig Indivi-
dualinteressen schitzende UWG.

Rechtsentwicklung

Die Rechtsentwicklung in Deutschland ist durch mehrere Etappen gekenn-
zeichnet®:

o] Die Entscheidung des Reichsgerichts (RG) vom 30.11.1874 mit der
Kernaussage: Im Wettbewerb ist alles erlaubt, was nicht ausdrticklich
gesetzlich verboten ist’. Folge: Da Verbotsnormen zum damaligen Zeit-

BGH v. 12.10.1989 GRUR 1990, 44, 45 - Annoncen-Avis.

Vgl. zur zuléssigen Verwendung vorgefertigter Kiindigungsschreiben BGH v. 7.4.2005
GRUR 2005, 603, 604 ff. — Kiindigungshilfe; BGH v. 3.7.1981 GRUR 1982, 53, 55 -
Béackereifachzeitschrift u. v. 7.10.1993 GRUR 1994, 126, 127 - Folgevertrage |I.

S. dazu z.B. Gloy, Die Entwicklung des Wettbewerbsrechts und seiner Nebengebiete in
FS GRUR 1991, 855 ff., 858 ff.; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG Rz.
1.37 ff. u. 2.1 ff.

RGZ 3, 67, 68 f.
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punkt nur im Bereich des Markenrechts bestanden, war ein schran-
kenloser und damit auch gnadenloser Wettbewerb eréffnet; es galt das
Recht des wirtschaftlich Starkeren.

Die auf den Grundsatzen von Gewerbefreiheit und Vertragsfreiheit be-
ruhende Kartellentscheidung des RG v. 4.2.1897° mit der Kernaus-
sage: Da auch im Wirtschaftsverkehr Vertrage frei geschlossen werden
kénnen, sind vertragliche Zusammenschliisse zur Regulierung des
Wettbewerbs zuldssig. Folge: Die Wettbewerbsfreiheit konnte vertrag-
lich eingeschrankt werden; Deutschland wurde ein Land der Unter-
nehmenskartelle®.

Das am 1.1.1900 in Kraft getretene Burgerliche Gesetzbuch (BGB),
das nunmehr einheitliche Regeln aufstellte, um einem Missbrauch der
Privatautonomie entgegen zu wirken (z.B. Anfechtbarkeit von Willens-
erklarungen wegen Tauschung oder Drohung gem. 8§ 123 BGB, Nich-
tigkeit eines Rechtsgeschéfts wegen Sittenwidrigkeit oder Wucher
gem. 8 138 BGB, Geltung des Grundsatzes von Treu und Glauben im
Rechtsverkehr gem. § 242 BGB, Schadensersatz bei unerlaubten
Handlungen gem. 88 823 ff. BGB einschl. Beseitigungs- und Unterlas-
sungsansprichen gegentber Stérern gem. § 1004 BGB). Folge: Damit
konnte z.B. gegen unerlaubte Eingriffe von Wettbewerbern in den
Schutz des eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetriebes zivil-
rechtlich vorgegangen werden™.

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7.6.1909
(RGBI. S. 499), das das Vorgangergesetz v. 27.5.1896 (RGBI. S. 145)
ersetzte, welches sich wegen seiner Kasuistik als unzureichend erwie-
sen hatte®. Folge: Deutschland verfiigte erstmals tiber eine einheitliche
Regelung zum Schutz des (Leistungs-) Wettbewerbs, die in ihren
Grundzigen bis heute Bestand hat.

10
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RGZ 38, 156 ff. - Vereinigung von Gewerbetreibenden.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG, Rz. 1.38.
Grundlegend RG RGZ 48, 114 u. v. 27.02.1904 RGZ 58, 24, 29.

Vgl. dazu Gloy, Die Entwicklung des Wettbewerbsrechts und seiner Nebengebiete in
FS GRUR 1991, 855 ff., 858 ff.
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Die Verordnung gegen Missbrauch wirtschaftlicher Machtstellun-
genv. 2.11.1923 (RGBI. I S. 1067, 1090). Folge: Mit dieser Kartellver-
ordnung sollte zwar den schadlichen Auswichsen des Kartellwesens
begegnet werden, sie war jedoch fir die Kartellbildung eher férdernd,
da sie Kartelle im Grundsatz als nitzlich und unvermeidbar aner-
kannte'? .

Die Zugabeverordnung v. 9.3.1932 (RGBI | S. 121), die vor allem auf
Dréangen des Einzelhandels die Zugabe von Waren oder Leistungen
generell verbot. Zur Einschrankung der hierdurch immer noch gestat-
teten Geld- oder Warenrabatte wurde am 25.11.1933 das Gesetz uber
Preisnachldasse - Rabattgesetz (RGBI I S. 1011) erlassen, um das
auftretende Rabatt-unwesen zurtickzuftihren. Folge: Wettbewerbsver-
zerrungen und ein Verdrangungswettbewerb aufgrund von Zugaben
und Preisnachldssen konnten aufgrund dieser wettbewerbsrechtlichen
Sonderbestimmungen vermieden werden.

Das Gesetz Uber die Errichtung von Zwangskartellen v. 15.6.1933
(RGBI. I S. 488), wonach vom Reichswirtschaftsminister Unternehmen
zu Syndikaten, Kartellen, Konventionen o0.4. Abmachungen zusam-
mengeschlossen werden konnten. Dem folgte u.a. die Verordnung v.
20.10.1942 (RGBI I S. 619), die die Kartelle dem Reichswirtschaftsmi-
nister unterstellte. Folge: Dem nationalsozialistischen Staat war es ge-
lungen, den freien Wettbewerb weitgehend auszuschalten, um die
Wirtschaft planméaRig fir seine Zwecke und zum Ziel der Kriegsbewirt-
schaftung auszunutzen.

Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland v. 23.5.1949
(BGBI I S. 1). Auch wenn das Grundgesetz wirtschaftspolitisch neutral
ist, sichert es doch Uiber den Schutz der Grundrechte (vgl. Art. 2 Abs. 1,
Art. 3,5 Abs. 1, 3, Art. 11, 12 Abs. 1, Art. 19 GG) die freie wirtschaftli-
che Betatigung des Einzelnen einerseits und im Interesse des Sozial-
staatsprinzips Mdéglichkeiten zum lenkenden Eingriff des Staates ande-
rerseits (vgl. etwa Art. 12 Abs. 1 Satz 2, Art. 14 Abs. 3, Art. 15, Art. 109
Abs. 2 GG).

12

Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, Einl. UWG, Rz. 1.40.
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Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) V.
27.7.1957 (BGBI | S. 1081). Die Grundkonzeption dieses Gesetzes gilt
bis heute, allerdings wurde es durch insgesamt 7 Reformgesetze mit
unterschiedlichen Schwerpunkten in den Jahren 1965, 1973, 1976,
1980, 1989, 1998 und 2005 veréandert. Die am 1.1.1999 in Kraft getre-
tene 6. GWB-Novelle® sollte eine Starkung des Wettbewerbsprinzips,
eine Harmonisierung des deutschen mit dem europaischen Recht und
vor allem eine véllige Neuordnung und Straffung des Gesetzes her-
beifuhren.

Mit dem Beitritt der DDR am 3.10.1990 gilt auch in den neuen Bun-
deslandern bundesdeutsches Wettbewerbsrecht;, das DDR-Amt f.
Wettbewerbsschutz hat am 2.10.1990 seine Téatigkeit beendet.

Am 1.08.1994 ist die sog. kleine UWG-Reform in Kraft getreten (Ge-
setz zur Anderung des UWG v. 25.07.1994, BGBI | S. 1738), die im
Wesentlichen eine Einschrankung der Klagebefugnis der Wettbe-
werbsverbande bezweckte, um so einen Missbrauch der ,Scheinver-
bande* einzuschranken. Zusatzlicher Anderungsbedarf ergab sich auf-
grund der vom Rat der Europaischen Gemeinschaften erlassenen
.Richtlinie 84/450/EWG Uber irrefihrende Werbung zwecks Einbezie-
hung der vergleichenden Werbung“ (Richtlinie vergleichende Wer-
bung ABI. EG L 290/18 v. 23.10.1997), die mit der ,, Richtlinie irrefiih-
rende Werbung* v. 10.9.1984 (Abl. EG L 250 v. 19.9.1984) verbunden
ist.'* Diesem Erfordernis ist der Gesetzgeber durch eine véllige Neu-
fassung des § 2 UWG a.F. nachgekommen®. Darin wird u. a. der Be-
griff der vergleichenden Werbung definiert (Abs. 1) und es werden Kri-
terien aufgestellt, unter denen vergleichende Werbung gegen die guten
Sitten im Sinne von § 1 UWG a.F. verstof3t.

13
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BT-Drucks. 418/98; s. Referentenentwurf des Bundesministeriums f. Wirtschaft v.
24.10.1997 - | B 5-22 12 00; vgl. dazu Bechthold, BB 1997, 1853 ff.

S. den Abdruck der Richtlinie in GRUR Int. 1997, 985 ff.; dazu Tilman, GRUR 1997,
790 ff; derselbe, GRUR 1999, 546 ff.; Sack, WRP 1998, 241 ff. u. 264 ff.; derselbe
GRUR Int. 1998, 263 ff.; Gloy/Bruhn, GRUR 1998, 226 ff.; Pla, WRP 1999, 766 ff.;
vgl. dazu auch schon BGH v. 5.2.1998, WRP 1998, 718 — Testpreisangebot.

S. Gesetz zur vergleichenden Werbung und zur Anderung wettbewerbsrechtlicher Vor-
schriften vom 1.9.2000, WRP 2000, 1318 f.; zum Entwurf siehe bereits Berlit, BB 2000,
1305 ff.
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Am 4.5.2000 hat das Européische Parlament die Richtlinie 2000/31/EG
als , Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr” ein-
stimmig angenommen. Diese sog. E-Commerce-Richtlinie ist am
17.7.2000 in Kraft getreten'®; ihre Umsetzungsfrist endete am
17.1.2002 (Art. 22 RL).

Ziel der Richtlinie ist es, einen rechtlichen Rahmen zur Sicherstellung
des freien Verkehrs von Diensten der Informationsgesellschaft zwi-
schen den Mitgliedsstaaten zu schaffen und so das einwandfreie Funk-
tionieren des Binnenmarktes auch auf diesem Sektor (wie etwa des
Online-Verkaufs von Waren) zu gewéhrleisten. Gro3te Bedeutung fir
die Harmonisierung des Rechts der Mitgliedsstaaten und daher auch
fur das deutsche Wettbewerbsrecht hat das in Art. 3 der RL festge-
schriebene Herkunftslandprinzip. Unmittelbare Folge der Richtlinie
war ein dringender Handlungsbedarf fir den deutschen Gesetzgeber,
gegeniiber dem Ausland strengere nationale Regelungen abzuschaf-
fen, da ansonsten inlandische Wettbewerber auf dem EU-Wettbe-
werbsmarkt hatten diskriminiert werden konnen'’; denn nach dem Her-
kunftslandprinzip werden Wettbewerbsverstdl3e grundsatzlich nur noch
nach dem Recht des Landes beurteilt, in dem der Anbieter seinen Sitz
hat. Dementsprechend wurden im Zuge der européaischen Harmonisie-
rung der Wettbewerbsregeln und der Umsetzung dieser Richtlinie die
Zugabeverordnung und das Rabattgesetz ersatzlos gestrichen®®.

,GroRe UWG-Reform*“ vom 3.7.2004*°

Das bisherige UWG aus dem Jahr 1909 mit den vielfach erfahrenen
Anderungen war Gegenstand einer umfassenden, zum 8.7.2004 in
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ABI. EG 2000 Nr. L 178 S. 1.

Vgl. Tettenborn, K&R 2000, 386, 387; Maennel, MMR 1999, 187, 188; als Folge wurde
ein sog. ,race to the bottom* befiirchtet, s. Lehmann, ZUM 1999, 180, 181; Mankowski,
GRUR Int. 1999, 909, 912.

Vgl. zu Rabatten und Zugaben anderer Mitgliedsstaaten, Bodewig/Henning-Bodewig,
WRP 2000, 1341; zur Streichung dieser Gesetze schon Karenfort/Weil3gerber, MMR-
Beilage 7/2000, 38, 39; s. auch Henning-Bodewig, WRP 2000, 886; Bericht der FAZ v.
13.12.2000, S. 17; siehe auch zu drohenden Vertragsverletzungsverfahren gegen
Deutschland die Berichte der GRUR Int. 1998, 736 und GRUR Int. 1999, 809; einen
Uberblick zu Rabatten und Zugaben in den Mitgliedsstaaten der EU geben Bo-
dewig/Henning-Bodewig, WRP 2000, 1341.

BGBI. 1/2004, S. 1414.
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Kraft getretenen Reform. Dabei ist das UWG vollig neu gefasst worden.
Materielle Schwerpunkte der Reform liegen in folgenden Anderungen:

Ausdruckliche Nennung der Verbraucher als Schutzobjekt im Ge-
setz, § 1 UWG;

- Generalklausel in 8 3 UWG, die auf den Begriff der ,guten Sitten*
verzichtet und stattdessen von ,unlauterem Wettbewerb” spricht;
Erganzung der Generalklausel durch einen nicht abschliel3enden
Beispielskatalog ,besonders” unlauterer Wettbewerbshandlungen in
8 4 UWG;

- Gewinnabschdpfungsanspruch, 8 10 UWG;

- Abschaffung der Reglementierung von Sonderveranstaltungen der
88 7 und 8 UWG a.F.;

- Neustrukturierung der Vorschriften Gber Rechtsfolgen und Verfah-
rensvorschriften, 88 8 ff., 12 ff. UWG.

7. GWB-Novelle 2005%°

Anlass der 7. GWB-Novelle ist die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des
Rates vom 16.12.2002 zur Durchfihrung der in den Art. 101 und 102
AEUV niedergelegten Wettbewerbsregeln (,vVO 1/2003") gewesen; die-
se Verordnung bedingt einen Systemwechsel im Kartellverfahrens-
recht: wahrend wettbewerbsbeschrankende Vertrage bisher nur prakti-
ziert werden konnten, wenn die Europdische Kommission sie unter den
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV vom Kartellverbot des Art.
101 Abs. 1 AEUV freigestellt hatte, gilt nunmehr das Prinzip der Legal-
ausnahme; d.h. kinftig muss jedes Unternehmen, das an einem mog-
licherweise wettbewerbswidrigen Vertrag beteiligt ist, selbst und in ei-
gener Verantwortung prufen, ob dieser vom Kartellverbot ausgenom-
men ist oder nicht (etwa Uber die Gruppenfreistellungsverordnung
Technologie-Transfer?). Der Gesetzgeber hat dies zum Anlass genom-

20
21

Gesetz v. 15.7.2005, BGBI. |, S. 2114.

Verordnung (EG) Nr. 772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 Uber die Anwen-
dung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinba-
rungen, ABI. L123/11 v. 27.4.2004.
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men, das deutsche an das europaische Wettbewerbsrecht anzupassen
sowie eine Entburokratisierung der Prufung wettbewerbsbeschranken-
der Vereinbarungen und eine Vereinfachung der Kartellrechtsanwen-
dung vorzunehmen.

Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken vom 11.5.2005 (Ri-
LuG)#

Zentrale Norm ist die Generalklausel in Art. 5 der Richtlinie, wonach
unlautere Geschaftspraktiken verboten sind, wenn sie dem Gebot der
beruflichen Sorgfalt widersprechen und unter Wirdigung aller Um-
stande das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers
beeinflussen oder dazu geeignet sind. Neben dieser Generalklausel
weist die Richtlinie zwei Haupttatbestande auf (irrefihrende und ag-
gressive Geschéftspraktiken). In ihrem Anhang enthéalt die Richtlinie ei-
ne sog. ,Schwarze Liste", in der Geschaftspraktiken aufgelistet sind,
die in jedem Fall als unlauter anzusehen und daher in allen Mitglieds-
staaten verboten sind (z.B. ,Lockvogelangebote”, unerwiinschte Di-
rektmarketingmaflinahmen). Die Aufzahlung ist nicht abschlielend, so
dass Verhaltensweisen, die dort nicht enthalten sind, dann unlauter
sein kénnen, wenn sie als ,irrefihrend” oder ,aggressiv* einzuordnen
sind.

Nach ihrem Regelungsbereich betrifft die Richtlinie nur das Verhéltnis
zwischen Unternehmen und Verbrauchern, also nicht die sog. B2B-
Ebene, was zu einer Aufspaltung des Wettbewerbsrechts in diesem
Bereich fiihren wird. Entgegen urspringlicher Vorstellungen der Kom-
mission wurde das sog. Herkunftslandprinzip nicht in die Richtlinie auf-
genommen; letzteres hatte zur Folge gehabt, dass ein Unternehmen in
der ganzen EU nur die gesetzlichen Bestimmungen seines Heimatlan-
des zu beachten gehabt hatte. Statt dessen soll nunmehr versucht
werden, die in der EU sehr unterschiedlichen nationalen Regelungen
im Bereich des Lauterkeitsrechts zu harmonisieren. Die Umsetzungs-
frist der Richtlinie lauft bis zum 12.6.2007.

22

Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.05.2005
Uber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinien 84/450/EWG,
97/7/EG, 98/27/EG, 2002/65/EG sowie Verordnung (EG) 2006/2004.
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Erstes Gesetz zur Anderung des UWG vom 22.12.2008%

Mit dem am 30.12.2008 in Kraft getretenen ersten Gesetz zur Ande-
rung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 22.12.2008
wird die Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken (2005/29/EG)
vom 11.05.2005 in nationales Recht umgesetzt. Zweck der Richtlinie ist
eine Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedsstaaten Uber (unlautere) Geschaftspraktiken, um dadurch zu ei-
nem reibungslos funktionierenden Binnenmarkt und einem hohen Ver-
braucherschutzniveau beizutragen. Innerhalb ihres Anwendungsbe-
reichs zwischen Unternehmen und Verbrauchern ist die Richtlinie auf
eine vollstandige Rechtsangleichung (Vollharmonisierung) gerichtet®,
was bedeutet, dass der durch sie geschaffene Schutzstandard weder
unter- noch Uberschritten werden darf, soweit keine Ausnahmen (z.B.
Art. 3 Abs. 5 RL) mdglich sind. Im Wesentlichen haben sich folgende
Anderungen, auf die im Laufe dieses Skripts noch ausfiihrlich einge-
gangen wird, ergeben:

- Anpassung des UWG an die Terminologie der Richtlinie, z.B. Erset-
zung des Begriffs ,Wettbewerbshandlung“ durch den Begriff ,ge-
schéaftliche Handlung” im gesamten UWG - vgl. u.a. 8 1 Satz 1,

- wesentliche Neuerungen im Bereich der Definition des Begriffs der
.geschéftlichen Handlung® vgl. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG, die an Stelle
des Begriffs der ,Wettbewerbshandlung” eingefuhrt wird;

- Einflhrung der Begriffsdefinitionen ,Verhaltenskodex”, ,Unterneh-
mer“ und ,fachliche Sorgfalt®, vgl. 8 2 Abs. 1 Nrn. 5-7 UWG;

- Ergédnzung der Generalklausel des 8 3 UWG um zwei weitere Ab-
satze, in deren Schutzbereich ausschlie3lich Verbraucher fallen,
vgl. 8 3 Abs. 2 und 3 UWG; Verweis des § 3 Abs. 3 UWG auf die
sog. ,schwarze Liste" im Anhang des UWG;

23

BGBI. 2008 Teil | Nr. 64 v. 29.12.2008, S. 2949 ff.

Vgl. RegE, BT-Drucks 16/10145, S. 1 m.H.a. Art. 1 RL und die Erwégungsgriinde 6, 8,
11, 12, 13 und 15.
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- Neufassung des Irrefihrungstatbestandes, vgl. 8 5 UWG und selb-
standige Regelung der lrrefihrung durch Unterlassen® in § 5a
UWG.

Konsequenz der Anderungen des UWG ist u.a. die ,Zweiteilung” vieler
Vorschriften im Hinblick auf das Schutzobjekt, da die Richtlinie lediglich
das Verhaltnis Unternehmer zu Verbraucher betrifft.

Das Gesetz zur Bekdmpfung unerlaubter Telefonwerbung und zur
Verbesserung des Verbraucherschutzes bei besonderen Ver-
triebsformen v 29.7.2009 (BGBI | 2413)

Fugte in 8 7 Il Nr. 2 UWG das Erfordernis einer ,ausdricklichen* Ein-
willigung des Verbrauchers in eine Telefonwerbung ein und schuf zu-
gleich — unter Aufhebung der bisherigen 88 20-22 UWG - einen ent-
sprechenden BuRR3geldtatbestand in § 20 UWG.

Das zweite UWG-Anderungsgesetz v. 02.12.2015 (BGBI | S. 2158)

Es wurde zur besseren Umsetzung und Harmonisierung der Richtlinie
Uber unlautere Geschéaftspraktiken erlassen.

Ergebnis :

Das UWG sowie das GWB sind das Ergebnis einer tiber 100 Jahre wahren-
den Rechtsentwicklung. Aufgrund der Dynamik des Wettbewerbs, der Globa-
lisierung und Elektronisierung der Méarkte werden sie auch zukinftig einem
standigen Anpassungsprozess unterliegen.
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2.1

DIE STELLUNG DES UWG IM RECHTSSYSTEM
Verhaltnis zwischen UWG und GWB

Beide Gesetze sind Bestandteil der rechtlichen Ordnung des Wettbewerbs.
Weder ist das GWB ein Spezialgesetz zum UWG noch umgekehrt; vielmehr
stehen beide Gesetze aufgrund ihrer unterschiedlichen Zielsetzung neben-
einander. Auch ist nicht jede Kkartellrechtswidrige MaflRnahme unlauterer
Wettbewerb und nicht jedes unlautere Wettbewerbsverhalten ist stets kartell-
rechtswidrig®.

Andererseits konnen sich Erganzungen und Uberschneidungen beider
Rechtsgebiete ergeben. Insbesondere bei VerstdRen gegen das Boykott-
verbot (8 21 Abs. 1 GWB) bzw. das Diskriminierungs- und Behinderungsver-
bot (8 20 GWB) entspricht es standiger Rechtsprechung des BGH, solche
VerstdlRe nach beiden, d.h. nach GWB als auch nach UWG-Bestimmungen
mit weitgehend (ibereinstimmenden Kriterien zu beurteilen®®, d.h. neben
88 20, 21 GWB auch gestutzt auf 8 3 UWG unmittelbar klageweise Unterlas-
sungs- bzw. Schadensersatzanspriche geltend zu machen. In gleichem Sin-
ne kann auch ein Versto3 eines Unternehmens mit tberlegener Marktmacht
gegen das Behinderungsverbot des 8§ 20 Abs. 4, 5 GWB zugleich ein wett-
bewerbswidriges Verhalten i.S.v. § 3 UWG darstellen?’. Ein wirtschaftlicher
Boykott zu Wettbewerbszwecken gegentber einem Mitbewerber kann so-
wohl kartellrechtlich (§ 21 GWB) wie wettbewerbsrechtlich (8 3 UWG) rele-
vant sein?®. Wird andererseits ein beeintrachtigendes Wettbewerbsverhalten
von den 88 20, 21 GWB gebilligt, ist auch eine Wettbewerbswidrigkeit i.S.d.
§ 3 UWG zu verneinen®. Ist ein Wettbewerbsverhalten aufgrund Wahrneh-
mung berechtigter Interessen zugelassen, spricht dies zugleich dafiir, dass
eine unbillige Beeintrachtigung des anderen Unternehmens i.S.d. § 20 Abs. 1
u. 4 GWB fehlt, z.B. wenn der Patentinhaber zum Boykott solcher Waren auf-
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So Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG, Rz. 6.1 ff.

Vgl. zur jeweils alten Rechtslage BGH v. 28.2.1985 GRUR 1985, 883, 886, v.
10.12.1985 GRUR 1986, 397, 399 - Abwehrblatt | u. II; v. 26.4.1990 GRUR 1990, 685,
686-Anzeigenpreis I; v. 4.4.1995 GRUR 1995, 690, 692 - Hitlisten-Platten.

Vgl. OLG Stuttgart v. 13.1.1995 WRP 1995, 427 zur alten Rechtslage.

BGH v. 2.2.1984 GRUR 1984, 461, 462 - Kundenboykott; BGH v. 10.12.1985 GRUR
1986, 397, 399 - Abwehrblatt | u. I, jeweils zur alten Rechtslage.
Vgl. BGH v. 4.4.1995 GRUR 1995, 690, 692 - Hitlisten-Platten, zur alten Rechtslage.
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2.2

221

ruft, deren Vertrieb dem anderen Unternehmen wegen Patentverletzung
gem. § 139 PatG rechtskréftig untersagt worden ist®.

Ergebnis:

UWG und GWB stehen aufgrund des unterschiedlichen Regelungsgehalts
selbstédndig nebeneinander. Insbesondere wenn Vorschriften des GWB
(auch) dem Individualschutz dienen, kénnen sich beide Rechtsgebiete Uber-
schneiden und erganzen.

Stellung des UWG im Gewerblichen Rechtschutz
UWG und Patent-, Gebrauchsmuster-, Design- und HalbleiterschutzG

Das Wetthewerbsrecht im engeren Sinne, also das Recht gegen den unlau-
teren Wettbewerb, bildet nach allgemeiner Ansicht*! einen wesentlichen Be-
standteil des Gesamtbereichs des Gewerblichen Rechtschutzes. Dieser Be-
reich umfasst neben dem UWG und dem Markenrecht die durch schépferi-
sche Leistungen begriindeten gewerblichen Immaterialglterrechte, also Pa-
tent-, Gebrauchsmuster-, Design-, Sortenschutzrechte und Topographien
i.S.d. HalbleiterschutzG sowie das Recht der Arbeithehmererfindung.

Soweit diese Spezialgesetze zur Anwendung kommen, ist fur das UWG
grundsatzlich kein Raum. Der Sonderrechtsschutz des PatG, des GebrMG
und der sonstigen Gesetze schlief3t regelmafig weitergehende bzw. abwei-
chende Anspriiche nach dem Wettbewerbsrecht aus. Insbesondere kann das
Wettbewerbsrecht nicht dazu dienen, den gesetzlich begrenzten Schutz einer
Erfindung oder sonstigen schépferischen Leistung zu verlangern®.

Nur wenn zu der Schutzrechtsverletzung besondere wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen hinzutreten, kdnnen sich zusatzliche Anspriiche aus dem

30
31
32

BGH v. 16.10.1962 GRUR 1963, 142, 150 - Original-Ersatzteile.
Gaul/Bartenbach, Handbuch des gewerblichen Rechtsschutzes, A Rz. 15.

BGH v. 30.10.1953 GRUR 1954, 121 - Pressstoffminzrinne; v. 16.4.1957 GRUR 1957,
603, 604 - Westfalenblatt u. v. 3.5.1968 GRUR 1968, 591 — Pulverbehélter.
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2.2.2

Wettbewerbsrecht ergeben, etwa fur den Fall des sklavischen Nachbaus®:.
Dies betrifft auch die Zeitspanne zwischen Patentanmeldung und Offenle-
gung (88 32, 33 PatG), so dass Nutzungen in dieser Zeit nicht wettbewerbs-
widrig sind, soweit sich nicht anderweitig eine Wettbewerbswidrigkeit ergibt,
etwa aufgrund eines Geheimnisverrates i.S.d. 88 17, 18 UWG oder einer un-
lauteren Ubernahme bzw. Anlehnung an die Leistungen des Patentanmel-
ders®. Insoweit ist § 3 UWG kein Auffangtatbestand zur Absicherung von ge-
schiutzten, nicht mehr geschitzten oder sonst gemeinfreien technischen Leis-
tungen vor einer Ubernahme bzw. Nachahmung®.

Ergebnis:

Der Sonderschutz fir technisch-schoépferische bzw. asthetisch wirkende
Leistungen ist grundsatzlich abschlielend im PatG, GebrMG, DesignG und
im HalbleiterschutzG geregelt. Soweit nicht zuséatzliche wettbewerbswidrige
Umsténde hinzutreten, kommt das UWG grundsatzlich nicht zur Anwendung.

UWG und Markengesetz

Auch das Marken, geschéftliche Bezeichnungen und geographische Her-
kunftsangaben schitzende MarkenG (vgl. 8 1 MarkenG), ist Teil des allge-
meinen Wettbewerbsrechts®. Der Gesetzgeber hat ausdriicklich klargestellt,
dass - unabhéngig von seinem Ziel, alle Kennzeichenrechte in das neue
MarkenG einzubeziehen - die von der Rechtsprechung zu § 16 UWG a.F. fur
den Schutz dieser Kennzeichen entwickelten Grundséatze unverandert Gel-
tung haben?.

Bestatigt wird dies durch die Verwendung UWG-typischer Begriffe, wie etwa
der Ausnutzung oder Beeintrachtigung einer Marke ,in unlauterer Weise*

33 BGH v. 30.10.1953 GRUR 1954, 121 - Pressstoffmiinzrinne; BGH v. 6.11.1963 GRUR

1964, 621, 624 - Klemmbausteine u. v. 3.5.1968 GRUR 1968, 591 — Pulverbehalter.
BGH v. 13.11.1951 BGHZ 3, 365, 369 - aufklebbare Sohle; OLG Frankfurt v. 3.11.1949
GRUR 1950, 82, 85 — Spulenwickelgerat.

BGH v. 22.2.1990 GRUR 1990, 528, 530 - Rollen-Clips; Bernhardt/KraRer, PatG § 2 |
d.

BGH v. 11.6.1954 BGHZ 14, 15, 18 - Romer 33; Strobele/Hacker, MarkenG, § 2 Rz. 13
ff.

Amtl. Begr. z. MarkenG in BT-Drucks. 12/6581 S. 67.
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(8 14 Abs. 2 Nr. 3, 8 15 Abs. 3 MarkenG; vgl. auch § 23 MarkenG - ,Verstol3
gegen die guten Sitten®).

Der Umfang des Markenschutzes bestimmt sich nach dem Markengesetz;
grundsatzlich kann dieser nicht aus wettbewerbsrechtlichen Erwégungen
ausgedehnt werden®. Das MarkenG mutet dem Inhaber eine Schwachung
seines Kennzeichens durch das Aufkommen benachbarter Kennzeichnungen
im Interesse des freien Wirtschaftsverkehrs so lange zu, wie die Grenze der
markenrechtlichen Verwechslungsgefahr noch nicht tberschritten ist*. Ein
ergdnzender Schutz nach UWG greift erst ein, wenn zuséatzliche Umstande
fur eine unlautere Wettbewerbsmal3nahme gegeben sind, etwa wenn in ver-
werflicher Absicht Verwechslungen herbeigefiihrt oder der Ruf des Marken-
inhabers wettbewerbshindernd beeintrachtigt oder ausgenutzt werden sol-
len*®. Klarstellend betont § 2 MarkenG, dass der Schutz von Marken, ge-
schéftlichen Bezeichnungen und geographischen Herkunftsangaben nach
dem MarkenG die Anwendung anderer Vorschriften zum Schutz dieser
Kennzeichen nicht ausschliet.**

8 3 UWG ist berthrt, wenn der Verletzer eine Kennzeichnung oder Marke als
Mittel des Wettbewerbskampfes zweckfremd einsetzt.

Wird fir ein Kennzeichen Schutz kraft Verkehrsgeltung beansprucht (Benut-
zungsmarke - 8 4 Nr. 2 MarkenG), ist dieser Schutz aber mangels ausrei-
chender Verkehrsgeltung noch nicht entstanden, greift auch der wettbe-
werbsrechtliche Schutz vor Irrefiihrung (88 5, 5a UWG) noch nicht ein*. Ein
weiterreichender wettbewerbsrechtlicher Schutz vor einer irrefihrenden Ver-
wendung setzt den Markenschutz voraus®.

8 BGH v. 26.6.1968 GRUR 1969, 190, 191 - Halazon u.v. 20.3.1997 WRP 1997, 748,

750 - grau/magenta.

BGH v. 20.3.1997 WRP 1997, 748, 750 - grau/magenta.

BGH v. 23.6.1967 GRUR 1968, 371, 376 - Maggi; v. 30.4.1998 GRUR 1999, 161, 162 -
MAC Dog (m.w.N.) u.v. 20.3.1997 WRP 1997, 748, 750 - grau/magenta.

Vgl. auch BGH v. 30.4.1998 GRUR 1999, 161, 162 - MAC Dog u. v. 2.7.1998 GRUR
1999, 252, 253 - Warsteiner Il u. v. 10.8.2000 WRP 2000, 1284 - Stich den Buben.

Vgl. zur alten Rechtslage BGH v. 20.3.1997 WRP 1997, 748, 749 - grau/magenta; zur
mangelnden Verkehrsgeltung vgl. auch BGH v. 30.4.1998 GRUR 1999, 161 - MAC
Dog m. Hinweis auf OLG Minchen v. 21.9.1995 GRUR 1996, 63, 65 - Mac Fash.

BGH v. 30.4.1998 GRUR 1999, 161, 162 - MAC Dog; BGH v. 20.3.1997 WRP 1997,
748, 750 - grau/magenta; BGH v. 9.5.1996 WRP 1996, 903 - Sali-Toft.
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2.2.3

Im nachgeschalteten Widerspruchsverfahren gegen die Eintragung einer
Marke (8 42 MarkenG) kénnen ausschlief3lich die Widerspruchsgriinde des
Markenrechts (8 42 Abs. 2 MarkenG) geltend gemacht werden, nicht dage-
gen wettbewerbsrechtliche Gesichtspunkte; dafur sind die ordentlichen Ge-
richte auRRerhalb des Widerspruchsverfahren zustandig*.

Treffen Anspriiche aus dem MarkenG mit solchen aus dem UWG zusam-
men, verjahren die Verletzungsanspriche nach 88 14 ff. MarkenG gem.
8 20 Abs. 1 MarkenG grundsatzlich in 3 Jahren, unabhangig von der 6-mo-
natigen Verjahrungsfrist des 8 11 UWG gilt dagegen fir den Anspruch auf
Ersatz von Abmahnkosten, da ein dahingehender Anspruch wegen Wettbe-
werbsverstoRes gegeben sein kann®.

Ergebnis:

Das Markenrecht ist Bestandteil des allgemeinen Wettbewerbsrechts. Uber
den Markenschutz hinaus kdnnen ergénzende wettbewerbsrechtliche An-
spriiche nur dann in Betracht kommen, wenn ein zuséatzliches wettbewerbs-
widriges Verhalten vorliegt, insbesondere eine Irrefiihrung oder Wettbe-
werbsbehinderung. Andererseits kann ein Markeninhaber selbst einen Wett-
bewerbsverstol3 begehen, wenn er die Marke unlauter zur Behinderung des
Wettbewerb missbraucht.

UWG und BGB/HGB

Im Einzelfall kbnnen WettbewerbsverstofRe zugleich unerlaubte Handlungen
i.S.d. §§ 823 ff. BGB sein*®+*’,

Die Rechtsprechung hat seit jeher ein ,Recht am eingerichteten und aus-
gelbten Gewerbebetrieb“ anerkannt und als sonstiges Recht i.S.d. § 823

44
45

BGH v. 9.5.1996 WRP 1996, 903 - Sali-Toft.

Vgl. dazu jetzt aber I. Zivilsenat des BGH v. 12.8.2004, Az. | ZR 98/02, abgedruckt in
Mitt. 2005, 40 ff., der die Frage des WettbewerbsverstoRes bei unberechtigter Schutz-
rechtsverwarnung dem Grof3en Senat des BGH vorgelegt hat.

BGH v. 13.5.1977 GRUR 1977, 672, 673 - Weltweit-Club; v.11.3.1982 GRUR Int. 1982;
553, 555 - Domgarten-Brand.

BGH v. 26.9.1991 GRUR 1992, 176, 177 — Abmahnkostenverjahrung.
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Abs. 1 BGB bewertet*®, Dementsprechend kann jeder unmittelbare Eingriff in
den gewerblichen Tatigkeitsbereich als solchen eine Verletzungshandlung
darstellen®®. Das UWG geht nach h.M. als lex specialis vor®. Folglich
kommt eine verschuldensabhangige Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB nur
dann in Betracht, wenn damit Licken geschlossen werden sollen®!, insbe-
sondere wenn der widerrechtliche Eingriff nicht zu Wettbewerbszwecken er-
folgt®.

Stellt sich die unerlaubte Handlung zugleich als Verstol3 gegen ein Schutz-
gesetz i.S.d. 8 823 Abs. 2 BGB dar, ergibt sich grundsatzlich auch eine Haf-
tung nach dieser Bestimmung, etwa bei unbefugter Verwertung von Be-
triebsgeheimnissen (§ 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG)>® oder bei Beleidigung (§ 185
StGB)*>*, bei libler Nachrede (§ 186 StGB)> oder Verleumdung (§ 187 StGB).
Eine Haftung wegen Verletzung derartiger strafrechtlicher Schutzgesetze
nach § 823 Abs. 2 BGB wird durch das UWG, insbesondere 8§ 3, 4 Nr. 2
UWG, nicht ausgeschlossen®.

Wird wahrheitswidrig eine Tatsache behauptet oder verbreitet, kann sich eine
Schadensersatzpflicht aus § 824 BGB ergeben; diese tritt neben eine Haf-
tung aus 88 3, 4 Nr. 2 UWG, sofern der Verletzer zu Wettbewerbszwecken
gehandelt hat>’. Der Verletzte wird aber hier im Regelfall aus §§ 3, 4 Nr. 2
UWG vorgehen, da dann - im Unterschied zu § 824 BGB - den Verletzer die
Beweislast fiir die Wahrheit seiner Behauptungen trifft.>®

48 Grundlegend RG v. 6.5.1904 RGZ 58, 29; s.t. Rspr. BGH v. 21.6.1966 BGHZ 45, 296,

307 -“Stern“ u. ,Die Zeit*; GRUR 1983, 398, 399 — Photokina.
BGH v. 15.11.1982 BGHZ 86, 152, u. v. 20.12.1988 GRUR 1989, 222, 233 - Filmbe-
sprechung.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG, Rz 7.1 ff.; demgegeniiber geht die
Rspr. bislang von einer Anspruchskonkurrenz aus; s. BGH v. 22.12.1961 BGHZ 36,
252, 257 - Grunderbildnis; v. 27.11.1963 GRUR 1964, 218, 219 - Dingekalkhandel;
siehe aber BGH v. 30.4.1998 GRUR 1999, 161, 162 - MAC Dog.

BGH v. 15.11.1967 GRUR 1968, 205, 206 - Teppichreinigung u.v. 5.5.1988 GRUR
1988, 826, 827 - Kontroll-Nr. 1.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG, Rz 7.4 u. 7.26 ff.
OLG Minchen v. 26.10.1995 NJW RR 1996, 1134.

Vgl. BGH v. 18.6.1974 GRUR 1975, 208, - Deutschlandstiftung.
BGH v.12.2.1985 GRUR 1986, 188, 191 - Turkeiflug I.
Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG, Rz. 7.4.

Vgl. BGH v. 9.7.1974 GRUR 1975, 36, 37 - Arbeitsrealitaten; RG GRUR 1933, 360 —
Holzimpragnierungsmittel; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG, Rz. 7.6.

RG GRUR 1933, 360 - Holzimpragnierungsmittel.
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Eine vorsétzliche sittenwidrige Schadigung im Wettbewerb, etwa die Ver-
breitung negativer Werturteile, kann eine Schadensersatzpflicht nach § 826
BGB begriinden®. Insoweit ist § 826 BGB neben den Vorschriften des UWG
einschlagig®.

In den Fallen, in denen Anspriiche wegen unerlaubter Handlung nach 88 823
ff. BGB neben den Anspriichen aus UWG bestehen, zeigt sich die Relevanz
insbesondere bei der Bestimmung der Verjahrungsfristen. Wegen des Vor-
rangs des UWG gilt bei Unterlassungs- und Widerrufsanspriichen®® ebenso
wie bei Schadensersatzansprichen wegen Eingriffs in das Recht am einge-
richteten und ausgeilibten Gewerbebetrieb und bei Anspriichen auf Ersatz
wettbewerbsrechtlicher Abmahnkosten® die 6-monatige Verjahrungsfrist
des 8 11 UWG und nicht die regelmaldige 3-jahrige Verjahrungsfrist geman
§8§ 195, 199 BGB®; dies soll auch fiir vertragliche Anspriiche, z.B. solche
aus positiver Vertragsverletzung, gelten, wenn diese gleichfalls durch die
auch die gesetzlichen Anspriche auslésende Wettbewerbshandlung entste-
hen®. Gleiches gilt bei Schadensersatzanspriichen aus § 823 Abs. 2 BGB,
sofern das verletzte Schutzgesetz eine UWG-Vorschrift ist®. Bei vorsétzli-
cher sittenwidriger Schadigung® verbleibt es ebenso wie bei einer Kredit-
oder Erwerbsschédigung nach § 824 BGB®’ allerdings bei der 3-jahrigen Ver-
jahrungsfrist geman 88 195, 199 BGB.

Die vorstehenden Uberlegungen gelten im Grundsatz auch im Verhaltnis des
UWG zu den Bestimmungen des HGB®.

Ergebnis:
Liegt ein wettbewerbswidriges Verhalten vor, das zugleich eine unerlaubte
Handlung i.S.d. 88 823 ff. BGB darstellt, bestimmen sich die Anspriche

59 BGH v. 23.10.1979 NJW 1980, 881, 882 - Eingriff in Gewerbebetrieb u. BGH v.

1.12.1965 GRUR 1966, 272, 273 - Arztschreiber.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Einl. UWG Rz 7.7.

BGH v. 12.7.1995 NJW 1995, 2788, 2789 - Gesammelte Rezepte.
BGH v. 26.9.1991 NJW 1992, 429, 430.

BGH v. 12.7.1995 NJW 1995, 2788 ff. - Kurze Verjahrungsfrist.
BGH v. 12.7.1995 NJW 1995, 2788, 2789 - Kurze Verjahrungsfrist.
BGH v. 28.9.1973 GRUR 1974, 99 — Briinova.

BGH v. 18.2.1977 GRUR 1977, 539, 543 — Prozessrechner.

BGH v. 22.12.1961 GRUR 1962, 310, 314 - Grinderbildnis; Hefer-
mehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.10. zu § 11.
Nordemann, Wettbewerbs- und Markenrecht, Rz 32.
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grundsatzlich nach UWG, unterliegen jedenfalls der kurzen 6-monatigen Ver-
jahrungsfrist des § 11 UWG. Etwas anderes gilt jedoch im Falle unwahrer
Tatsachenbehauptungen oder bei vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung
(88 824, 826 BGB). Die 88 824, 826 BGB treten auch bei Handeln zu Zwe-
cken des Wettbewerbs neben die Bestimmung der 88 3, 4 Nr. 2 UWG,; hierflr
gilt die 3-jahrige Verjahrungsfrist nach 88 195, 199 BGB.
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3.1

EINFLUSS DES UNIONSRECHTS AUF DAS DEUTSCHE
WETTBEWERBSRECHT

Das deutsche UWG kann auf zwei Wegen durch das Recht der Européi-
schen Union beeinflusst sein: Zum einen ist das primére Unionsrecht zu be-
achten, das sich unmittelbar aus den Grindungsvertragen, insbesondere
dem EG-Vertrag (EG/AEUV) ergibt. Neben den dort verankerten Grundfrei-
heiten und den kartellrechtlichen Bestimmungen der Art. 101 f. AEUV sind
heute in erster Linie Art. 28 (Warenverkehrsfreiheit) und Art. 56 (Dienstleis-
tungsfreiheit) AEUV von Bedeutung. Dariiber hinaus kann das sekundéare
Unionsrecht Einfluss auf das UWG ausiben; hierunter werden die von der
Gemeinschaft erlassenen Rechtsakte (Art. 288 AEUV, insb. Richtlinien und
Verordnungen) verstanden.

Bedeutung des priméaren Unionsrechts fir nationale wettbewerbsrecht-
liche Vorschriften

In Art. 288 AEUV und Art. 24 Abs. 1 GG ist der Anwendungsvorrang des Eu-
ropaischen Unionsrechts gegeniiber dem nationalen deutschen Wettbe-
werbsrecht verankert. Verstol3en anspruchsbegriindende Normen des deut-
schen Wettbewerbsrechts gegen tbergeordnetes Gemeinschaftsrecht, sind
sie insoweit unwirksam. Das Europdische Gemeinschaftsrecht enthélt keine
unmittelbaren Regelungen fir die Entstehung, Einschrankung, Ubertragung
oder den Untergang wettbewerbsrechtlicher Anspriiche®®. Da das priméare -
anders als das sekundare - Gemeinschaftsrecht keine materiell-rechtlichen
Grundlagen fur wettbewerbsrechtliche Anspriiche schafft, liegt die vorrangige
Bedeutung priméren Unionsrechts in seiner Eignung, die Entstehung von
Anspriichen nach nationalem deutschen Wettbewerbsrecht zu verhindern™.
In gerichtlichen Verfahren kann der aus dem Wettbewerbsrecht in Anspruch
Genommene sich auf die Unvereinbarkeit einer Anspruchsnorm mit dem
Gemeinschaftsrecht berufen. Kann er das nationale Gericht von dessen Be-
urteilungskompetenz und dem Verstol3 gegen das Unionsrecht Uberzeugen,
kann der Anspruch auf diese Weise abgewehrt werden (Art. 267 Abs. 2

69 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 21, Rz. 2 (betr. Unterlassungsan-

spruch) und Kap. 27, Rz. 4 (betr. Beseitigungsanspruch).
Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 21, Rz. 2 (betr. Unterlassungsan-
spruch) und Kap. 27, Rz. 4 (betr. Beseitigungsanspruch).

70
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3.2

3.21

AEUV); andernfalls besteht die Mdglichkeit eines Vorlageverfahrens an den
EuGH (Art. 267 Abs. 2 und 3 AEUV).

Artikel 28 AEUV und Rechtsprechung des EuGH
MengenmalRige Beschrankungen und Malinahmen gleicher Wirkung

Nach Art. 28 AEUV sind mengenmalige Einfuhrbeschrankungen sowie alle
Mal3nahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedsstaaten (unbeschadet
der Bestimmungen der Art. 36 ff. AEUV) verboten. Dieses Verbot dient dem
Zweck, den freien Warenverkehr innerhalb des Binnenmarktes zu schaffen

und zu bewahren.

Unmittelbare ,mengenmalige Beschrankungen“, d.h. staatliche Mal3-
nahmen, die die Einfuhr oder Ausfuhr von Waren nach der Menge, dem Wert
oder dem Zeitraum beschranken und auf eine Kontingentierung des Waren-
verkehrs abzielen, sind aufgrund entsprechender Regelungen seitens der
Mitgliedsstaaten fir die Anwendung des Art. 28 AEUV heute nur von nach-
rangiger Bedeutung.

Unter dem damit im Vordergrund stehenden Begriff der ,MalBhahme glei-
cher Wirkung" hat der EUGH seit dem grundlegenden Dassonville-Urteil v.
11.7.1974™ jede Handelsregelung verstanden, die ,geeignet ist, den Handel
innerhalb des Binnenmarktes unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder po-
tentiell zu behindern* (sog. Dassonville-Formel). In dem weiteren grundle-
genden Urteil Cassis De Dijon v. 20.2.1979 stellt der EuGH klar, dass ,je-
des in einem Mitgliedsstaat rechtmalig hergestellte und in den Verkehr ge-
brachte Erzeugnis grundsatzlich auf dem Markt der anderen Mitgliedsstaaten
zuzulassen ist.“ Durch in den Folgejahren ergangene Entscheidungen des
EuGH” wird deutlich, dass die Dassonville-Formel nicht nur diskriminie-
rende, sondern auch unterschiedslos anwendbare staatliche Malihahmen er-
fasst, die die Einfuhr von Waren aus anderen EU-Staaten behindern (,un-
terschiedslos” geltende bzw. anwendbare staatliche MaRnahmen). Auch Be-

71
72
73

EuGH Slg. 1974, 837 ff., 852 Rnr. 5 = GRUR Int. 1974, 467 - Dassonville.

EuGH Slg. 1979, 649 ff. = GRUR Int. 1979, 468 - Cassis De Dijon.

EuGH Slg. 1980, 2071 ff, 2078, Rnr. 6 - Gilli | (Essig I); EuGH Slg. 1981, 1625 ff., 1639,
Rnr. 10, 11 - Irische Souvenirs; EuGH Slg. 1982, 707 ff., 716, Rnr. 7, 8 - Beele; EuGH
Slg. 1982, 4575 ff., 4587, Rnr. 14 = GRUR Int. 1983, 648 - Oosthoek; EuGH Slg. 1984,
3651, 3662, Rnr. 12 - Kohl/Ringelhan.
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3.2.2

schrdnkungen der Werbung kénnen ,MalRnahmen gleicher Wirkung" i.S.v.
Art. 28 AEUV sein, wie der EUGH in mehreren Urteilen’ entschieden hat.

Eine spurbare Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels ist
nach standiger Rechtsprechung des EuGH nicht erforderlich™. Allerdings
fihren ,rein hypothetische* Auswirkungen’® oder Beeintrachtigungen des
zwischenstaatlichen Handels, die ,zu ungewiss und zu mittelbar" sind”’, noch
nicht zur Anwendbarkeit des Art. 28 AEUV.

Ergebnis:
Die fir das Verbot aus Art. 28 AEUV malRgebliche Dassonville-Formel er-
fasst nicht nur diskriminierende, sondern auch unterschiedslos anwendbare
staatliche MalRnahmen, die die Einfuhr von Waren aus anderen EU-Staaten
behindern.

Ausnahmetatbestande

Die Verbotsnorm des Art. 28 AEUV erfahrt im Wesentlichen unter zwei Ge-
sichtspunkten eine Einschrankung, und zwar bei Vorliegen eines Rechtferti-
gungsgrundes (Art. 36 Satz 1 AEUV) und durch das Merkmal des zwingen-
den Erfordernisses. Sind derartige Ausnahmen gegeben, féllt eine staatliche
MalRnahme nicht unter das Verbot des Art. 28 AEUV.

Eine Ausnahme in Form eines Rechtfertigungsgrundes bestimmt Art. 30
Satz 1 AEUV. Hiernach sind Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfiihrungsverbote
dann nicht als Verstol3 gegen Art. 28 AEUV anzusehen, wenn sie aus Grin-
den der offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutz der
Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nati-
onalen Kulturgutes von kunstlerischem, geschichtlichem oder archaologi-

“ EuGH Slg. 1982, 4575 ff., 4587, Rnr. 15 - Oosthoek (franzdsisches und katalanisches

Alkoholwerbeverbot; EuGH Slg. 1990, 1-667 ff. - GB-Inno-BM (deutsches und luxem-
burgisches Verbot von sog. Eigenpreisvergleichen); EUGH Slg. 1993, 1-2361 ff. - Yves
Rocher (zu § 6e UWG).

EuGH Slg. 1984, 1797 ff, 1812 f., Rnr. 13, 14 - Van de Haar: EuGH Slg. 1984, 1299 ff.,
1326, Rnr. 20, 24 - Prantel; EUGH Slg. 1985, 837 ff., 846, Rnr. 10 - Postgebuhren fir
inlandische Druckwerke; EuGH Slg. 1993, 1-2361 ff., 2390, Rnr. 20, 21 - Yves Rocher;
vgl. aber Fn. 110 sowie die dementsprechende Textpassage.

EuGH Slg. 1993, 1-2361 ff, 2390, Rnr. 21 - Yves Rocher.

EuGH Slg. 1995, 1-3257 ff., 3297, Rnr. 12 - DIT; EuGH Slg. 1993, 1-5009 ff., 5021, Rnr.
12 - CMC-Motorradcenter/Yamaha.
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schem Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums gerecht-
fertigt sind. Kollidieren nationale wettbewerbsrechtliche Vorschriften mit Art.
28 AEUV, kommt die Vorschrift des Art. 36 AEUV allerdings nur im Ausnah-
mefall zur Anwendung. Denn die dort genannten Ausnahmetatbestdnde
sind grundsatzlich eng auszulegen, zumal sie die grundlegende Zielvorstel-
lung der Gemeinschaft, einen freien grenziberschreitenden Warenverkehr
innerhalb der EU zu schaffen, einschranken’®. Nach Auffassung des EuGH
schliel3t der Begriff der ,6ffentlichen Ordnung® i.S.d. Art. 36 Satz 1 AEUV Er-
wagungen des Verbraucherschutzes nicht ein’®. Art. 30 Satz 2 AEUV be-
stimmt, dass nach Satz 1 ausgenommene Verbote oder Beschrankungen
weder ein Mittel zur willkirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Be-
schrankung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten darstellen dirfen.

Eine Ausweitung der Rechtfertigungsgriinde des Art. 36 Satz 1 AEUV lehnt
der EuGH in standiger Rechtsprechung ab®. Ergeben sich Einfuhrverbote
oder -beschrankungen im Zusammenhang mit gewerblichen Schutz-
rechten und ihrer Austbung, kénnen diese gem. Art. 36 Satz 1 AEUV ge-
rechtfertigt sein. Dabei bestimmen sich Voraussetzungen und Modalitdten
des Schutzes eines Immaterialgtterrechts beim gegenwartigen Stand des
Unionsrechts mangels einer Rechtsvereinheitlichung oder -Angleichung in-
nerhalb der Gemeinschaft nach nationalem Recht®. Art. 36 AEUV ist - als
dem Schutz des gewerblichen und kommerziellen Eigentums dienend - eine
Ausnahme von einem der grundlegenden Prinzipien des Gemeinsamen
Marktes und erlaubt Beschrankungen des freien Warenverkehrs nur, soweit
sie zur Wahrung der Rechte gerechtfertigt sind, die den spezifischen Gegen-
stand dieses Eigentums ausmachen®. Insoweit hat der EuGH z.B. im Be-
reich des Patentrechts den spezifischen Gegenstand dahin gekennzeich-
net, dass der Patentinhaber zum Ausgleich fur seine schopferische Erfinder-
tatigkeit das ausschlief3liche Recht erlangt, gewerbliche Erzeugnisse herzu-
stellen und erstmals in den Verkehr zu bringen, mithin die Erfindung entwe-
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EuGH GRUR Int. 1982, 117, 120 - Irische Souvenirs.

EuGH Slg 1984, 3654 - r +r.

Vgl. bereits Rs. 7/68, Slg 1968, 633, 644 - Kommission/Italien.

EuGH v. 30.11.1993 GRUR 1994, 286, 287 - Quattro/Quadra; ausfihrlich hierzu Got-
zen, GRUR Int. 1984, 146 ff.

EuGH v. 31.10.1974 GRUR Int. 1974, 454 - Sterling Drug v. 22.6.1976 GRUR Int.
1976, 402, 410 - Terranova/Terrapin; v. 5.12.1996 GRUR Int. 1997, 250, 252 - Merck
1.
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3.2.3

der selbst oder im Wege der Lizenzvergabe an Dritte zu verwerten, und dass
er ferner das Recht erlangt, sich gegen jegliche Zuwiderhandlung zur Wehr
zu setzen®. Hierzu gehort auch das Recht des Patentinhabers, sich der Ein-
fuhr und dem Inverkehrbringen der aufgrund einer Zwangslizenz hergestell-
ten Erzeugnisse zu widersetzen®!. Ist dagegen der Gegenstand des gewerb-
lichen Schutzrechts auf dem Markt eines Mitgliedsstaates vom Schutzrechts-
inhaber selbst oder mit seiner Zustimmung durch einen Dritten rechtmafig in
den Verkehr gebracht worden, kann er sich auf die nationalen Rechtsvor-
schriften nicht berufen, um sich der Einfuhr und dem Inverkehrbringen dieser
konkreten Erzeugnisse in den Staaten, in denen das Erzeugnis geschiitzt ist,
zu widersetzen® (Grundsatz der Erschépfung).

Ergebnis:

Der Rechtfertigungsgrund des Art. 36 Satz 1 AEUV beinhaltet Ausnahmetat-
bestdnde, die grundsatzlich eng auszulegen sind. Zu den Rechtfertigungs-
grinden gehdren auch Verbote und Beschrankungen des freien Warenver-
kehrs aus gewerblichem und kommerziellem Eigentum, etwa Patenten, Mar-
ken, Urheberrechten. Dieser Schutz entféllt, soweit eine vom Schutzrechtsin-
haber veranlasste bzw. gebilligte Erschdpfung des Rechts eintritt.

Zwingendes Erfordernis

Um die ,uferlose Weite" der Dassonville-Formel zu begrenzen, suchte der
EuGH nach einer korrigierenden Auslegung und schrankte die Auslegung
des Art. 28 AEUV dahin ein, dass staatliche Mal3hahmen bei Vorliegen zwin-
gender Erfordernisse nicht unter Art. 28 AEUV fallen, mithin erlaubt sind®®.
Hierzu fuhrt er aus:

.Nach standiger Rechtsprechung (des Europaischen Gerichts-
hofes) missen Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Gemein-
schaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen Rechts-
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EuGH v. 5.12.1996 GRUR Int. 1997, 250, 252 - Merck II.

EuGH v. 30.6.1988 GRUR Int. 1989, 669, 671 - Thetford/Firmma; EuGH v. 9.7.1985
GRUR Int. 1985, 822 — Pharmon.

EuGH v. 22.6.1976 GRUR Int. 1976, 402, 410 - Terranova/Terrapin u. 5.12.1996
GRUR Int. 1997, 250, 252 - Merck II.

Vgl. dazu auch Streinz/Schroeder, EUV/EGV, Art. 28 EGV Rz. 35 ff., 71 ff.
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vorschriften ergeben, hingenommen werden, soweit solche -
unterschiedslos flur inlandische wie fir auslandische Waren gel-
tenden - Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden Er-
fordernissen, u.a. solchen des Verbraucherschutzes und der
Lauterkeit des Handelsverkehrs, gerecht zu werden. Derartige
Bestimmungen sind jedoch nur zuléassig, wenn sie in einem an-
gemessenen Verhaltnis zum verfolgten Zweck stehen und die-
ser Zweck nicht durch MafRhahmen erreicht werden kann, die
den innergemeinschaftlichen Handelsverkehr weniger be-

schranken.“®’

Im Interesse der Allgemeinheit liegende ,zwingende Erfordernisse” stellen
neben dem Verbraucherschutz und der Lauterkeit des Handelsverkehrs der
Umweltschutz®®, die wirksame steuerliche Kontrolle wie auch die Kulturpoli-
tik®® dar. Im Rahmen der VerhéltnismaRigkeitspriifung wird das gemein-
schaftliche Interesse am freien Warenverkehr gegen das jeweilige nationale
Regelungsinteresse abgewogen.

Die Notwendigkeit ,zwingender Erfordernisse” sowie die Frage der Verhalt-
nismaRigkeit haben das besonders streng gehandhabte nationale Wettbe-
werbsrecht bereits mehrfach erheblichen Beschrankungen unterworfen®.

Ergebnis:

Eine korrigierende Auslegung des Art. 28 AEUV nach der Dassonville-Formel
erfolgt durch das Kriterium eines ,zwingenden Erfordernisses” einer be-
schrankenden Bestimmung und deren VerhéaltnismaRigkeit gegeniber dem
gemeinschaftlichen Interesse am freien Warenverkehr.
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EuGH GRUR Int. 1991, 215, 216 - Pall Corp/P.J. Dahlhausen & Co.

EuGH Rs. 302/86, Slg 1988, 4607, 4630 - Kommission/Danemark.

EuGH Rs. 60 und 61/84, Slg 1984, 2605, 2626 - Cinematec/FNCF.

Vgl. nur EuGH NJW 1987, S. 1133 ff. - Reinheitsgebot fur Bier: weder ein Vertriebs-
noch ein Bezeichnungsverbot ,Bier* waren verhaltnismaRig, zumal eine Kennzeich-
nung von Bieren, die nicht dem Reinheitsgebot entsprechend gebraut wurden, als ge-
eignet und ausreichend erachtet wurde, um die Lauterkeit des Handelsverkehrs und
den Schutz der Verbraucher zu gewahrleisten.
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,Keck-Formel” fir bestimmte Verkaufsmodalitaten

Die zuvor dargestellte Rechtsprechung des EuGH hatte zur Folge, dass sich
die Wirtschaftsteilnehmer immer haufiger auf Art. 28 AEUV beriefen, um jed-
wede Regelung zu beanstanden, die sich angeblich als Beschrankung ihrer
geschéftlichen Freiheit auswirkte. Deshalb schrankte der EuGH mit seiner
Entscheidung ,Keck und Mithouard" v. 24.11.1993°* (sog. ,Keck"-Entschei-
dung) seine hisherige Rechtsprechung hinsichtlich der Dassonville- und Cas-
sis de Dijon-Formeln ein (,entgegen der bisherigen Rechtsprechung®). Der
EuGH stellte fest, dass

.die Anwendung nationaler Bestimmungen, die bestimmte Ver-
kaufsmodalitaten beschranken oder verbieten, auf Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedsstaaten nicht geeignet (sei), den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten i.S.d. Urteils Dassonville... unmit-
telbar oder mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu behindern, so-
fern diese Bestimmungen flur alle betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmer gelten, die ihre Wirtschaftstatigkeit im Inland austben,
und sofern sie den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedsstaaten rechtlich wie tatséach-

lich in der gleichen Weise beriihren“*2.

Betroffen war eine franzdsische Strafvorschrift, die den Weiterverkauf eines
Erzeugnisses in unverandertem Zustand zu einem Preis unterhalb tatséchli-
cher Einkaufspreise untersagt. Sind bei einer solchen nationalen Regelung
die vorstehenden Voraussetzungen erfillt, fehlt es an der Eignung, ,den
Marktzugang fir diese Erzeugnisse zu versperren oder starker zu behindern,
als sie dies fur inlandische Erzeugnisse tut.“”®. Solche Regelungen fallen
nicht in den Anwendungsbereich von Art. 28 AEUV.

Die Formulierung in der ,Keck"-Entscheidung ist zwischenzeitlich in mehre-
ren Urteilen des EuGH zur Auslegung des Art. 28 AEUV bestatigt worden®*.
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EuGH Slg. 1993, I-6097 ff. = GRUR Int. 1994, 56.

EuGH Slg. 1993, 1-6097 ff., 6131, Rnr. 16, 17 - Keck und Mithouard.

EuGH Slg. 1993, 1-6097 ff., 6131, Rnr. 17 - Keck und Mithouard.

EuGH Slg. 1993, 1-6787 ff., 6823, Rnr. 21 - Hihnermund; EuGH Slg. 1994, 1-2199 ff.,
2233, Rnr. 12-Tankstation ‘t Heukske; EUGH Slg. 1994, 1-2355 ff., 2368, Rnr. 12 - Pun-
ta Casa; EuGH Slg. 1995, I-179 ff., 217, Rnr. 21 - Leclerc-Sieplec; EuGH Slg. 1995, I-
1621 ff., 1646, Rnr. 13 - Séuglingsanfangsnahrung; EuGH Slg 1995, 1-2467 ff., 2468,
2490, Rnr. 12 - Belgapom; EuGH Slg. 1995, 1-4663 ff., 4694 f., Rnr. 34, 36 - Banchero;
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Der EuGH unterscheidet zwischen , produktbezogenen® staatlichen Mal3-
nahmen, die Regelungen der Merkmale von Erzeugnissen betreffen, d.h. von
Eigenschaften, die mit der Ware oder ihrer Verpackung korperlich ver-
bunden sind®, insb. Regelungen ihrer Zusammensetzung und Qualitét, ih-
rer Bezeichnung, ihrer Form, ihrer Abmessungen, ihres Gewichts, ihrer Auf-
machungen, ihrer Etikettierung und ihrer Verpackung®; insoweit soll weiter-
hin die Cassis de Dijon-Formel anwendbar bleiben. Hiervon zu unterscheiden
sind nationale Regelungen, die bestimmte Verkaufsmodalitaten beschréan-
ken oder verbieten. Darunter fallen alle Formen der Vermarktung, die mit
der vermarkteten Ware korperlich nicht verbunden sind®’. Insbesondere Re-
gelungen, die keine Anderung des in einem Mitgliedsstaat rechtmaRig herge-
stellten und rechtmaflig in Verkehr gebrachten Erzeugnisses notwendig ma-
chen, um es in einem anderen Mitgliedsstaat zu vertreiben und die be-

8 stellen

stimmen, wer, wann, wo, wie und zu welchem Preis verkaufen dar
kein Handelshemmnis dar, sofern importierte Waren weder rechtlich noch
tatsachlich benachteiligt werden und die Regelung gleichermal3en fur alle im

Inland betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gilt.

Auf der Grundlage der ,Keck“-Entscheidung wurden als produktbezogene
MalRnahmen z.B. das Verbot der Einfuhr von sklavisch nachgeahmter Wa-
re®® und das staatliche Verbot, Wein unter einer im Inland verwechslungsfa-
higen Bezeichnung zu vertreiben'®, verstanden. Zu bloRen Verkaufsmodali-
taten werden das Verbot der Gewahrung von Rabatten und Zugaben'®*, die
Vielzahl staatlicher Werbeverbote, nationale zeitliche sowie oOrtliche Absatz-

102

und Werbebeschrankungen, wie z.B. das Ladenschlussgesetz, gezahlt™=,
aber auch das Verbot des Verkaufs zum Verlustpreis'®, Apo-

EuGH Slg. 1996, 1-2975 ff., 2976, 3004, Rnr. 12 - Semeraro Casa Uno; EuGH Slg.
1997, 1-3689 ff., 3713, Familiapress; EUGH in WRP 1998, 145 ff. - de Agostini.

Sack, WRP 1998, 103, 105.
EuGH Slg. 1993, I-6097 ff., Rnr. 15.
Sack, WRP 1998, 103, 105.

GA Jacobs in seinen Schlussantragen in der Entscheidung Le Clark Simplec, EuGH
Slg. 1995, 1-179 ff., 188 Nr. 26, 196 Nr. 45.

Joliet, GRUR Int. 1994, 1f.

EuGH GRUR Int. 1996, 63 ff.- Torres-Wein.

In Deutschland durch die Umsetzung der sog. E-Commerce-Richtlinie teilweise wegge-
fallen, vgl. oben sowie die Nachweise in Fn. 18.

Gloy/Loschelder/Schulte-Beckhausen, Hdb. WettbewerbsR, § 27, Rz. 29 m.w.N.
EuGH, verb Rs. C-267/91 und C-268/91, Keck, Slg. 1993, 1-6097 Rz. 14.
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thekenpflichtigkeit fir Babynahrung®® oder auch Fernsehwerbungsbe-
schrankungen fir den Vertrieb von Kraftstoffen, fiir Spielzeug und Alkohol*®.
Generalanwalt Tesauro hat diese Verkaufsmodalitaten noch plastischer als
MalRnahmen beschrieben, die regeln, ,wer verkauft was, wann darf verkauft
werden, wo und wie darf verkauft werden“.

Staatliche Beschrankungen von Werbung sind vom EuGH zu den nicht
mehr von Art. 28 AEUV erfassten Verkaufsmodalitaten gerechnet worden,
soweit Werbung betroffen war, die mit den angepriesenen Waren nicht kér-

perlich verbunden ist*.

Beziehen sich staatliche Beschrankungen von
Werbeangaben hingegen auf die Ware selbst, handelt es sich um produktbe-
zogene Malinahmen, die den Beschrankungen durch Art. 28, 36 AEUV un-

terliegen'®.

Ob die Unterscheidung von Verkaufsmodalitat und produktbezogener Mal3-
nahme weiterhin das entscheidende Kriterium fur die Anwendbarkeit des Art.
28 AEUV sein wird, bleibt abzuwarten'®. Auch ,bestimmte Verkaufsmodalita-
ten* kdbnnen geeignet sein, den binnenwirtschaftlichen Warenverkehr zumin-
dest mittelbar zu behindern. Ein methodisches und funktionales Kriterium fir
die Weiterentwicklung der EuGH-Rechtsprechung kann die , Spurbarkeit”
einer nationalen Regelung fir den Warenverkehr sein. So wird vorgeschla-
gen, Art. 28 AEUV stets auf diskriminierende staatliche Regelungen anzu-
wenden, hingegen auf nicht-diskriminierende Regelungen nur dann, wenn sie
geeignet sind, eine ,wesentliche Beschrankung” des Marktzugangs fir Wa-
ren aus anderen Mitgliedsstaaten zu bewirken''°. Das Kriterium der Spiirbar-
keit dient als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal bereits der Einschran-
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EuGH, Rs. C-391/92, Kommission/Griechenland, Slg. 1995, I-1621 Rz. 13.

EuGH, Rs. C-412/93, Leclerc-Siplec, Slg. 1995, 1-179 Rz. 20 ff.

Vgl. GA Tesauro, SchlA Rs. C-292/92, Hinermund, Slg. 1993, 1-6787/6800 Nr. 20; vgl.
zum Begriff der ,Verkaufsmodalitaten* ndher Heermann, GRUR Int. 1999, 582 ff.

EuGH Slg. 1995, I-179, Rnr. 21, 22 - Edouard Leclerc-Simplex (Fernsehwerbung als
absatzférdernde MaRnahme); EUGH WRP 1998, 145 ff.- de Agostini (Fernsehwerbe-
beschréankungen); EuGH Slg. 1993, 1-6787 ff., 6823, Rnr. 22 - Hilhnermund (standes-
rechtliches Werbeverbot fiir Apotheken); OLG Kdéln Urteil vom 13.11.1996, NJW-RR,
1997, 1473 ff. - Ackern fir Deutschland; anders: OLG Karlsruhe v. 20.6.1996 NJW, RR
1997, 1442 f - EG-Importe von Neuwagen (keine Irrefiihrung, weil nicht auf das Prob-
lem einer Verkiirzung der Werksgarantie hingewiesen wird).

EuGH Slg. 1997, 1-3689 ff - Familiapress (Untersagung des Abdrucks bestimmter
Preisratsel und Gewinnspielen in Zeitschriften.

Vgl. dazu Streinz/Schroeder, EUV/EGV, Art. 28 EGV Rz. 68 ff.

GA Jacobs, Slg. 1995, 1-195 Nr. 42, 196, 143, 196 ff. Nr. 44 ff., 198, 149; Sack, WRP
1998, 103, 116 m.w.N.
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kung des Anwendungsbereichs von Art. 101 AEUV '*!, dessen (bergeord-
nete Bedeutung fir den Binnenmarkt durchaus mit der des Art. 28 AEUV
vergleichbar ist.

Ergebnis:

Auf ,produktbezogene” staatliche MafRnahmen findet nach der Keck-Ent-
scheidung weiterhin die Cassis de Dijon-Formel Anwendung. Hiervon sind
Regelungen zu unterscheiden, die bestimmte Verkaufsmodalititen be-
schranken oder verbieten und die kein Handelshemmnis darstellen, soweit
importierte Waren weder rechtlich noch tatsachlich benachteiligt werden und
die Regelung gleichermallen fir alle im Inland betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmer gilt.

Verbraucherleitbild

Der EUGH legt bei seinen Einschrédnkungen des Art. 36 AEUV, inshesondere
bei der Bestimmung der ,zwingenden Erfordernisse”, die im Ausnahmefall
handelsbeschrankende nationale Vorschriften erlauben, ein Verbraucher-
leitbild zugrunde, das sich zunachst erheblich von demjenigen in der deut-
schen Rechtsprechung unterschied. Die Strenge der deutschen Rechtspre-
chung zur Irrefihrung (8 3 UWG a.F.) resultierte nicht zuletzt aus einem Bild
des fliichtigen, unaufmerksamen, nicht weiter nachdenkenden Verbrauchers,
der umfassend vor Irrtimern und sonstigen Nachteilen geschitzt werden

musste!*2,

Das Leitbild des EuGH ist demgegeniber vom ,verstandigen“ ,mindigen“
Verbraucher gepragt, dem eine Verpflichtung zur Informationsbeschaffung
obliegt und der nicht flr schitzenswert erachtet wird, soweit er es versaumt,
sich in zumutbarer Weise zu informieren, entweder durch aufmerksames Be-
trachten der Ware oder der Werbung oder auch nur durch schlichtes Nach-

Fezer, JZ 1994, 317 ff., 324; vgl. auch den Begriff der Spurbarkeit einer Wettbewerbs-
beschrankung in der Bekanntmachung der Kommission tber Vereinbarungen von ge-
ringer Bedeutung, die nicht unter Art. 85 Abs. 1 EG-Vertrag fallen (97 C 372/04), ab-
gedr. ABI EG Nr. 372/13 v. 9.12.1997; vgl. auch Gloy/Loschelder/Wilde, Hdb. Wettbe-
werbsR, § 8 Rz. 13 sowie § 30 Rz. 43 f.

12 3 die Nachw. b. Doepner, WRP 1997, 999 u. Sack, WRP 1998, 264 ff.
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denken oder Mobilisierung seines Wissens, das nach der allgemeinen Le-
benserfahrung vorhanden sein muss**®. Der BGH™* hat sich dem nunmehr
weitestgehend angeschlossen'®: maRgeblich ist nach neuerer Rechtspre-
chung des BGH die Erwartung eines durchschnittlich informierten, verstandi-
gen und in der Situation, in der er mit der Aussage konfrontiert wird, entspre-

116

chend aufmerksamen Umworbenen . Wer ,Durchschnittsumworbener” ist,

richtet sich nach der konkreten Personengruppe, die umworben wird, so dass
soziale, kulturelle und sprachliche Besonderheiten zu beriicksichtigen sind**’.
Der Umworbene muss kein Verbraucher im Sinne des § 13 BGB sein; ,Um-
worbener” ist jeder, an den sich die Werbung richtet, d.h. es kénnen Privat-
aber auch Geschéftspersonen zum Malistab des ,Durchschnittsumworbe-

nen“ gemacht werden*'®,

Der BGH ist damit hinsichtlich des konkreten Verbraucherleitbildes, das flr
die Beurteilung, ob z.B. eine Werbung irrefihrend ist, entscheidende Be-
deutung hat, auf die Linie des EuGH™® eingeschwenkt.*® Hiermit ist die Ziel-
setzung verbunden, eine Diskriminierung des reinen Inlandswettbewerbs zu
vermeiden.

113 Streinz/Lurger, EUV/EGV, Art. 153 EGV Rz. 12; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche An-

spriiche, Kap. 21, Rz. 18 m.w.N.; vgl. auch EuGH, Urteil v. 6.7.1995, GRUR Int.1995,
804, 805 -Erwagungsgrund 24; EuGH v. 16.7.1998 WRP 1998, 848, 851 - Gut Sprin-
genheide; bestatigt durch EuGH v. 13.1.2000 GRUR Int. 2000, 354 — Lifting.

BGH v. 3.2.1994 GRUR 1994, 519, 521 - Grand Marnier; v. 15.2.1996 GRUR 1996,
910 ff. - Der meistverkaufte Europas.

Vgl. BGH v. 20.10.1999 WRP 2000, 517, 519 f. - Orient-Teppichmuster, im Anschluss
an EuGH v. 16.7.1998 WRP 1998, 848, 851 - Gut Springenheide; bestatigt durch
EuGH v. 13.1.2000 GRUR Int. 2000, 354 - Lifting; OLG Nirnberg v. 28.12.1999 RIW
2000, 227; siehe zu dieser Entwicklung hinsichtlich des Verbraucherleitbildes die Bei-
trage von Nordemann, WRP 2000, 977; Reese, WRP 1998, 1035; Schmid, ELR 1998,
463; kritisch Beater, GRUR Int. 2000, 963, 972; Spéatgens, WRP 2000, 1023; Sack,
WRP 1999, 399 u. WRP 1998, 264; Schweizer, GRUR 2000, 923 ff.

BGH v. 18.10.2001 GRUR 2002, 550, 552 — Elternbriefe; BGH v. 28.11.2002 GRUR
2003, 249 — Preis ohne Monitor; BGH v. 13.3.2003 GRUR 2003, 626, 627 — Umge-
kehrte Versteigerung Il

EuGH v. 13.1.2000 GRUR Int. 2000, 354, 356 — Lifting.

Harte/Henning/Dreyer, UWG, 8 5 Rz. 84.

Vgl. EuGH v. 16.7.1998 WRP 1998, 848, 851 - Gut Springenheide u. v. 13.1.2000
GRUR Int. 2000, 354 - Lifting; v. 28.1.1999 GRUR Int. 1999, 345 - Sektkellerei Kessler;
v. 22.6.1999, GRUR Int. 1999, 734, 736 — Lloyd.

Vgl. BGH v. 18.10.2001 GRUR 2002, 550, 552 — Elternbriefe; BGH v. 28.11.2002
GRUR 2003, 249 — Preis ohne Monitor; BGH v. 13.3.2003 GRUR 2003, 626, 627 —
Umgekehrte Versteigerung II; BGH v. 20.10.1999 WRP 2000, 517, 519 f. - Orient-Tep-
pichmuster; v. 10.2.2000 GRUR 2000, 528 - L-Carnitin; v. 17.2.2000 GRUR 2000, 820
- Space Fidelity Peep-Show; v. 13.1.2000 GRUR 2000, 914 - Tageszulassung II; v.
29.6.2000 WRP 2000, 1278 - Mobel-Umtauschrecht; ebenso OLG Nurnberg v.
28.12.1999 RIW 2000, 227; siehe auch schon BGH v. 19.8.1999 GRUR 1999, 1125,
1127 - EG-Neuwagen Il.
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3.3
EuGH

3.4

Ergebnis:

Das Verbraucherleitbild des EuGH geht von einem ,der jeweiligen Situation
angepassten, aufmerksamen und informierten Durchschnittsverbraucher*
aus, dem eine Verpflichtung zur Informationsbeschaffung obliegt. Dieser Auf-
fassung hat sich der BGH - entgegen seiner friilheren Rechtsprechung - an-
geschlossen.

Freier Dienstleistungsverkehr (Art. 56 AEUV) und Rechtsprechung des

Art. 56 AEUV verbietet die Beschréankung des freien Dienstleistungsverkehrs.
Das Verhaltnis der Auslegung von Art. 28 AEUV zu der von Art. 56 AEUV ist
nicht abschlieRend geklart. Im Urteil vom 10.5.1995 spricht der EuGH* fiir
die Beurteilung eines nationalen Verbotes von Telefonwerbung zwar die Re-
gelungen des Art. 28 AEUV an, vermeidet es aber, diese Regeln auf Art. 56
AEUV zu Ubertragen, zumal die ,Keck“-Rechtsprechung nur Einfuhrbehinde-
rungen erfasst, wahrend diese Entscheidung eine Behinderung eines Dienst-
leistungsexports betraf. Soweit die Beurteilung genereller Werbeverbote fr
bestimmte Produkte einerseits und die Beschrankung bestimmter Werbeme-
thoden andererseits in Rede steht, spricht nichts gegen eine uber-
einstimmende Auslegung von Art. 28 und 56 AEUV. Ob Art. 56 AEUV indes
auch dahingehend auszulegen ist, dass durch nicht-diskriminierende staatli-
che Regelungen bestimmte Formen der Vermarktung von Dienstleistungen

«l22

durch den ,Einfuhrstaat*““ erfasst werden, bedarf noch der Klarung.

Bedeutung des sekundéaren Unionsrechts

Der grundsatzliche Anwendungsvorrang europédischen Rechts vor nationalen
Regelungen wie etwa des UWG und des MarkenG gilt auch fur das sekun-
dare Unionsrecht. Die Harmonisierungsbemihungen der Gemeinschaft im
Wettbewerbsrecht sind zwar bis heute durch eine Reihe von Richtlinien und
Verordnungen vorangetrieben worden, letztendlich aber punktuell geblieben.
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WRP 1995, 801, 803 (Erwagungsgriinde 36 ff.) - Alpine Investment.
Hierzu Sack, WRP 1998, 103, 116.
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341

3.4.2

Verordnungen

Verordnungen i.S.d. Art. 288 Abs. 2 AEUV sind in jedem Mitgliedsstaat un-
mittelbar geltende Rechtssetzungsakte der Gemeinschaft. Gleichsam als

,europdisches Gesetz*'%®

sind sie fur Behorden, Gerichte und alle Personen
in den jeweiligen Mitgliedsstaaten verbindlich; sie gehen innerstaatlichen

entgegenstehenden Rechtsvorschriften vor'?,

Fur das allgemeine Wettbewerbsrecht haben bislang erlassene Verordnun-
gen angesichts ihres begrenzten Regelungsbereichs nur untergeordnete Be-
deutung*®. Im Markenrecht hingegen kommt dem Rechtssetzungsinstrument
der Verordnung gréRere Bedeutung zu'?®. Gleiches gilt fir die EG-Verord-
nung Uber MaRnahmen zum Verbot der Uberfiihrung nachgeahmter Waren
und unerlaubt hergestellter Vervielfaltigungsstiicke oder Nachbildungen v.
22.12.1994"

Richtlinien

Richtlinien der EG i.S.d. Art. 288 Abs. 3 AEUV sind dagegen kein unmittel-
bar geltendes Recht, sondern verpflichten den betreffenden Mitgliedsstaat,
diese Vorgaben in nationales Recht umzuwandeln, und zwar innerhalb der in
der Richtlinie vorgegebenen Frist. Diese Richtlinien sind fur jeden Mitglieds-
staat, an den sie sich richten, hinsichtlich des zu erreichenden Zieles ver-
bindlich, wobei dem nationalen Gesetzgeber jedoch die Wahl und Form der
Mittel Gberlassen bleibt.

Kommt der einzelne Mitgliedsstaat seinen Verpflichtungen nicht, fehlerhaft
oder verzogert nach, so kann dies nach der Rechtsprechung des EuGH ggfs.
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Oppermann, Europarecht 1991, Anm. 448.

Achtnich, WRP 1993, 731, 732, dort zur VO 2409/92 Uber Flugpreise und Luftfrachtra-
ten m.w.N. zur stdndigen Rechtsprechung des EuGH.

Vgl. z.B: VO 2409/92 uber Flugpreise und Luftfrachtraten (ABL. EG 1992 Nr. L. 240,
S.15).

Insbes. VO (EG) Nr. 40/94 des Rates v. 20.12.1993 Uber die Gemeinschaftsmarke
(ABL. EG Nr. L 11 v. 4.11.1994 nebst VO (EG) Nr. 2868/95 d. Kommission v.
13.12.1995 zur Durchfihrung der Verordnung (EG Nr. 40/94 d. Rates Uber die Ge-
meinschaftsmarke, ABL. EG L 303 v. 15.12.1995).

VO (EG) Nr. 3295 aus 1994, ABI. EG Nr. L341 v. 30.12.1994, S. 8.
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einen Entschadigungsanspruch des Geschadigten gegen den jeweiligen
129

Staat begriinden'®, und zwar im Rahmen des nationalen Haftungsrechts*°.
Dartber hinaus haben EU-Richtlinien die Wirkung, dass nationale Vorschrif-
ten richtlinienkonform auszulegen sind, um das mit der Richtlinie verfolgte
Ziel zu erreichen und auf diese Weise den Anforderungen von Art. 288 Abs.
3 AEUV zu entsprechen®™°. Vor Umsetzung einer Richtlinie ist das weiter an-
zuwendende nationale Recht soweit wie moéglich an dem Wortlaut und dem
Zweck der Richtlinie auszurichten®*; tiber eine Auslegung hinaus darf es in-
des nicht zur Abanderung des nationalen Rechts kommen 2,

Neben Richtlinien fur einzelne Sektoren'*® war die EU-Richtlinie uber irre-
filhrende Werbung (84/450/EWG) vom 10.9.1984'% |ange Zeit die einzige
Regelung, die auf eine Vereinheitlichung des gemeinschaftsrechtlichen
Wettbewerbsrechts abzielte. Die Reichweite von Art. 7 der RL ist unklar und
wird von der herrschenden Meinung dahingehend verstanden, dass sie die
Uber den Mindeststandard der Richtlinie hinausgehenden Irrefiihrungsmal3-
stabe der deutschen Rechtsprechung rechtfertige®**. Der Harmonisierungsef-
fekt ist damit zweifelhaft geblieben.

Das Européische Parlament und der Rat der Europaischen Union haben am
6.10.1997 die Richtlinie 97/55/EG =zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG uber irrefihrende Wirkung zwecks Einbeziehung der ver-

128 EUGH v. 19.11.1991 NJW 1992, 165, 167 - Francovich o0.a. u. v. 8.10.1996 NJW 1996,

3141, 3142 ff. - Dillenkofer u.a.
Vgl. dazu BGH v. 24.10.1996 NJW 1997, 123 ff. -Brasserie du Pécheur.

EuGH v. 16.1.1992 ZIP 1992, 719, 720 - Nissan; vgl. auch EuGH v. 2.2.1994 GRUR
1994, 303, 304 - Clinique; Sack, WRP 1998, 241 ff.

EuGH GRUR Int. 1994, 954 ff. - Dori/Recreb (Erwagungsgrund 26).
BGH v. 9.11.1995 GRUR 1996, 202 ff — UHQ.

Vgl.: Fernsehrichtlinie (RL des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber die Austibung der Fernsehtatigkeit vom
3.10.1989, ABI. Nr. L 298, 23, GRUR Int. 1990, 134); Tabak-RL (RL des Rates zur An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber die Eti-
kettierung von Tabakerzeugnissen vom 13.11.1989 [89/622/EWG], ABI. Nr. L 359, um-
gesetzt in nationales Recht durch die TabKTHmMV v. 29.10.1991); Lebensm-RL (Richt-
linie des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten tber die
Etikettierung und Aufmachung von fir den Endverbraucher bestimmten Lebensmitteln
sowie die Werbung hierfir v. 18.12.1978 [79/112/EWG] ABL. Nr. 33); Kosmetik-RL
(Richtlinie des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber
kosmetische Mittel v. 27.7.1976 [76/768/EWG] ABI. Nr. L 262/169).

RL d. Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglieder
Uber irrefihrende Werbung, ABI. Nr. L 250, S. 17.

Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 21, Rz. 33 m.w.N.; zur Bindung des
EuGH an diese Richtlinie, vgl. Reuthal, WRP 1997, 1154, 1161.
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gleichenden Werbung erlassen®®

. Wesentliches Ziel der Richtlinie war es,
der Werbung als wichtiges Instrument zur ErschlieBung der Markte fur Er-
zeugnisse und Dienstleistungen und dem Interesse des Verbrauchers auf
Unterrichtung Rechnung zu tragen und damit zur Vollendung des Binnen-
marktes beizutragen. Fir den Bereich der vergleichenden Werbung soll die
Richtlinie die Vorteile der verschiedenen vergleichbaren Erzeugnisse objektiv
herausstellen. Da der Zweck der Anderung der Richtlinie darin bestand, die
Bedingungen festzulegen, unter denen vergleichende Werbung zulassig ist,
ist sie in Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie von einem sonstigen einschrankenden
Schutz u.a. der Verbraucher ausgenommen worden. Art. 3 a listet in Absatz
1 (lit. &) bis lit. h) zuldssige Formen vergleichender Werbung auf. Die Zulas-
sigkeit vergleichender Sonderangebotswerbung ist in Art. 3 a Abs. 2 der

Richtlinie geregelt.

Der deutsche Gesetzgeber kam seiner Umsetzungspflicht durch eine vollige
Neufassung des § 2 UWG a.F. und einer Erganzung der 88 3 und 4 UWG
a.F. nach™®’. Nach der zum 8.7.2004 in Kraft getretenen UWG-Reform findet
sich die (unveréanderte) zentrale Norm zur vergleichenden Werbung in 8§ 6
UWG wieder. Nach Inkrafttreten des ersten Gesetzes zur Anderung des
UWG vom 22.12.2008 ist § 6 UWG bis auf wenige terminologische Anderun-
gen im Wesentlichen unveréndert geblieben.

Mit der Umsetzung der Richtlinie trat eine Wendung vom bisher grundsatzli-
chen Verbot vergleichender Werbung zu einer in § 6 UWG geregelten grund-
satzlichen Erlaubnis mit Bedingungen ein®%.

Neben der zuvor angesprochenen Anderungsrichtlinie zur vergleichenden
Werbung hat das Europaische Parlament am 4.5.2000 zusammen mit dem

136 RLv. 23.10.1997, ABI. Nr. L 290/18 = GRUR 1998, 117 ff.: s. hierzu Tilmann, GRUR

1997, 790 ff.

Gesetz v. 1.9.2000 (BGBI. | S. 1374), abgedruckt in WRP 2000, 1318.

Vgl. BGH v. 5.2.1998 GRUR 1998, 824, 826 f. - Testpreis-Angebot; v. 23.4.1998
GRUR 1999, 69 - Preisvergleichsliste II; v. 15.10.1998 GRUR 1999, 501 - Vergleichen
Sie; v. 25.3.1999 GRUR 1999, 1100 - Generika-Werbung; siehe auch Tilmann, GRUR
1997, 790 ff.
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Rat der Europaischen Union die fir das Wettbewerbsrecht bedeutsame
Richtlinie 2000/31/EG (sog. E-Commerce-Richtlinie) angenommen®®,

Ziel der Richtlinie ist es, einen rechtlichen Rahmen zur Sicherstellung des
freien Verkehrs von Diensten der Informationsgesellschaft zwischen den Mit-
gliedsstaaten zu schaffen und so das einwandfreie Funktionieren des Bin-
nenmarktes auch auf diesem Sektor (wie etwa des Online-Verkaufs von Wa-
ren) zu gewahrleisten. Grofite Bedeutung - fur die Harmonisierung des
Rechts der Mitgliedsstaaten und daher auch fur das deutsche Wettbewerbs-
recht - hat das in Art. 3 der RL festgeschriebene Herkunftslandprinzip. Es
soll zur Erleichterung des elektronischen Verkehrs beitragen, indem die Zu-
lassigkeit eines Online-Angebotes nicht nach dem Recht beurteilt wird, in
dem die Verletzungshandlung stattfindet, sondern nur nach dem Recht des
Mitgliedsstaates, in dem sich der Sitz des Dienstanbieters befindet. Aus-
nahmen von diesem Prinzip macht die RL in Art. 3 Abs. 3, wonach es fir die
Bereiche der Versicherungswirtschaft, Verbrauchervertrdge, nicht angefor-
derter Email-Werbung und des Urheberrechts samt verwandter Schutzrechte
weiterhin beim sog. Schutzlandprinzip verbleibt'*.

Neben der Umsetzungspflicht der E-Commerce-Richtlinie entstand vor die-
sem Hintergrund dringender Handlungsbedarf fur den Gesetzgeber, gegen-
Uber dem Ausland strengere nationale Regelungen abzuschaffen, da an-
sonsten inlandische Wettbewerber auf dem EU-Wettbewerbsmarkt diskrimi-
niert werden kénnten'*!; denn nach dem Herkunftslandprinzip werden Wett-
bewerbsverstéf3e grundsatzlich nur noch nach dem Recht des Landes beur-
teilt, in dem der Anbieter seinen Sitz hat. Dementsprechend wurden das den
deutschen Wettbewerb stark reglementierende RabattG und die ZugabeVO
im Laufe des Jahres 2001 ersatzlos abgeschafft, da es derartige strenge Re-

gelungen EU-weit nicht gibt'*%.
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ABI. EG 2000 Nr. L 178 S. 1.

Schack, MMR 2000, 59, 62.

Vgl. Tettenborn, K&R 2000, 386, 387; Maennel, MMR 1999, 187, 188; als Folge wurde
ein sog. ,race to the bottom“ befirchtet, s. Lehmann, ZUM 1999, 180, 181; Mankowski,
GRUR Int. 1999, 909, 912.

Vgl. zu Rabatten und Zugaben anderer Mitgliedsstaaten, Bodewig/Henning-Bodewig,
WRP 2000, 1341; zur Streichung dieser Gesetze schon Karenfort/Weil3gerber, MMR-
Beilage 7/2000, 38, 39.
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Dartiber hinaus haben das Europaische Parlament und der Rat mit der
Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken vom  11.5.2005
(2005/29/EG) die aktuellen Bestrebungen auf EU-Ebene zur Vereinheitli-
chung der Rechtsgrundlagen im europdischen Lauterkeitsrecht vorangetrie-
ben.'** Anlass fiir diese Regelung ist neben dem Ziel des Verbraucherschut-
zes die Tatsache, dass in der Vielzahl unterschiedlicher nationaler Regelun-
gen zu unlauteren Geschéaftspraktiken in Werbung und Marketing ein wichti-
ges Hemmnis fur den Binnenmarkt gesehen wird, welches die Unternehmen
an einem einheitlichen grenziberschreitenden Marketing und grenziber-
schreitenden Verké&ufen hindert. Die Richtlinie soll daher neben einem hohen
Verbraucherschutz gewahrleisten, dass seriose Unternehmen EU-weit eine
einheitliche Marketingstrategie verfolgen kénnen.***

Zentrale Norm ist die Generalklausel in Art. 5 der Richtlinie, wonach unlau-
tere Geschéftspraktiken verboten sind, wenn sie dem Gebot der beruflichen
Sorgfalt widersprechen und unter Wirdigung aller Umstande das wirtschatftli-
che Verhalten des Durchschnittsverbrauchers beeinflussen oder dazu geeig-
net sind. Neben dieser Generalklausel weist die Richtlinie zwei Haupttatbe-
stande auf (irrefhrende und aggressive Geschéaftspraktiken). In ihrem An-
hang enthélt die Richtlinie eine sog. ,Schwarze Liste", in der Geschaftsprak-
tiken aufgelistet sind, die in jedem Fall als unlauter anzusehen und daher in
allen Mitgliedsstaaten verboten sind (z.B. ,Lockvogelangebote®, uner-
winschte DirektmarketingmalRnahmen). Die Aufzahlung ist nicht abschlie-
Rend, so dass Verhaltensweisen, die dort nicht enthalten sind, dann unlauter
sein kénnen, wenn sie als ,irrefihrend” oder ,aggressiv* einzuordnen sind.

Die Kommission konnte sich mit ihrer urspringlichen Forderung nach einer
Aufnahme des sog. ,Herkunftslandprinzips® jedoch nicht durchsetzen.

Ergebnis:

Durch EU-Richtlinien und ihre Umsetzung in nationales Recht hat und wird
sich das deutsche Wettbewerbsrecht neuen Herausforderungen stellen miis-
sen: zum einen ist nunmehr vergleichende Werbung grundsatzlich zulassig

143
144

ABI. L 149/22 v. 11.6.2005.

Arbeitsdokument der Kommissionsdienststelle Erweiterte Folgenabschatzung zur
Richtlinie des EP und des Rates lber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktin-
ternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern (...), COM (2003),
356 Final v. 18.6.2003.
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und zum anderen wird — Uber Richtlinienvorgaben — das nationale Wettbe-
werbsrecht an einen gemeinsamen europdischen Standard angenahert wer-
den missen, um gleiche Chancen fir alle Wettbewerber auf dem EU-Markt
zu gewahrleisten.

Berticksichtigung europédischen Gemeinschaftsrechts durch die nationalen
Gerichte; Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 EG

Art. 267 AEUV konzentriert die Aufgabe der Auslegung des Gemeinschafts-
rechts beim EuGH. Fir eine einheitliche Auslegung (und damit mittelbar ei-
ner einheitlichen Anwendung) des innerstaatlich relevanten Gemeinschafts-
rechts bedarf es einer Zusammenarbeit des EuGH mit den mitgliedsstaatli-
chen Gerichten'®. Bei Auslegungsfragen {iber das primare oder das sekun-
dare Gemeinschaftsrecht sind Gerichte eines Mitgliedsstaates vorlagebe-
rechtigt (Art. 267 Abs. 2 AEUV), wenn das nationale Gericht seine Beurtei-
lungskompetenz bejaht und die Entscheidung der Auslegungs- oder Giiltig-
keitsfrage zum Erlass seines Urteils fur erforderlich erachtet. Nicht vorlage-
berechtigt sind Organe der Gemeinschaft, nationale Behdrden'®, Gerichte

aus Drittstaaten und internationale Gerichtshofe!*’.

Fir letztinstanzliche Gerichte®® besteht zur Sicherung der einheitlichen
Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts eine Vorlagepflicht
(Art. 267 Abs. 3 AEUV)'. Die Vorlagepflicht ist umfassend und in strengem
Sinn zu verstehen™°. Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts kann ein willkirlicher Versto3 zur Aufhebung der Entschei-
dung wegen Missachtung des gesetzlichen Richters filhren™. In einstweili-
gen Verfugungsverfahren besteht bei Auslegungszweifeln eine Vorlagepflicht
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Geiger, EG-Vertrag, Komm. Art. 177 Rz. 1.
EuGH, Rs. C-24/92, Corbiau, Slg. 1993, 1-1277 Rz. 16
Koenig/Pechstein/Sander, EG-Prozessrecht, Rz. 778b.

Neben dem BVerfG sowie den LVerfG und dem BGH, BVerwG, BFH, BAG, BSG fallen
hierunter beim OLG anhangige, nicht revisible Verfahren sowie Verfahren beim LG als
Berufungsgerichte und beim AG, soweit gegeniiber seinen Entscheidungen keine Be-
rufungsmoglichkeit besteht.

Vgl. dazu Streinz/Ehricke, EUV/EGV, Art. 234 EGV Rz. 39 ff.

Vgl. EuGH NJW 1983, 1257; BVerfG NJW 1988, 1456; Teplitzky, Wettbewerbsrechtli-
che Anspriche, Kap. 21, Rz. 5 m.w.N.

BVerfGE 75, 223.
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nicht, wenn sich ein ordentliches Verfahren anschlielen kann, in dem die

vorlaufige Entscheidung Gberpriift wird™?.

152 Vgl EUGH v. 23.5.1978 GRUR Int. 1978, 291 - Hoffmann La Roche/Centrafarm.
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4 SYSTEMATIK DES UWG

Zum besseren Verstandnis soll zunachst die Gesetzessystematik des UWG

unter Heranziehung unterschiedlicher Schutzzwecke der einzelnen Vor-

schriften vorangestellt werden.

Das UWG gliedert sich in funf Kapitel:

>

1. Kapitel mit den 88 1 bis 7 UWG

Dieses Kapitel bildet den Hauptteil mit :

der Kennzeichnung des Zwecks des Gesetzes in 8§ 1 UWG;

den Definitionen der wesentlichen Begriffe des Gesetzes in § 2
UWG;

die Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG mit dem Verbot unlaute-
rer geschéaftlicher Handlungen, die jedoch seit Dezember 2015
nur noch die Rechtsfolge der Unlauterkeit beinhaltet;

dem nicht abschlieRenden Katalog von Beispielsfallen in § 4a
UWG; und

den weiteren Tatbestanden sonstiger unlauterer Werbung, also
der Rechtsbruchtatbestand (§ 3a UWG), ferner der irrefiihrenden
geschaftlichen Handlungen (8 5 UWG), der Irrefiihrung durch Un-
terlassen (8 5a UWG), der vergleichenden Werbung (8 6 UWG)
sowie der unzumutbaren Belastigung von Marktteilnehmern (8 7
UWG).

Die hiervon erfassten Wettbewerbshandlungen beziehen sich im Re-

gelfall auf eine unbestimmte Mehrheit von Mitbewerbern. Erfor-

derlich ist also nicht ein zielgerichtetes Handeln gegeniber bestimmten

Mitbewerbern. Richtet sich die Wettbewerbshandlung gezielt gegen

einzelne bzw. bestimmte Mitbewerber, schliel3t dies die Anwendbarkeit

dieser Bestimmungen jedoch nicht aus.
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>

2. Kapitel mit den 88 8 bis 11 UWG

Die 88 8 bis 11 UWG umfassen die sanktionierenden Rechtsfolgen bei
festgestellten Wettbewerbsverstdfien. Der Gesetzgeber hat die den
Klagebefugten erwachsenen Anspriiche systematisch zusammenge-
stellt. Bereits im Rahmen der UWG-Reform 2004 neu geschaffen wur-
de der sog. Gewinnabschodpfungsanspruch in § 10 UWG; § 11 UWG
regelt die besondere wettbewerbsrechtliche Verjahrung.

Damit enthalten diese Bestimmungen die zivilrechtlichen Anspriiche
bei unlauterer Werbung, ggfs. ergdnzt durch sonstige spezialgesetzli-
che Anspriiche bzw. Anspriche nach dem BGB.

3. Kapitel mit den 88 12 bis 15 UWG

Die 88 12 bhis 15 UWG enthalten die Verfahrensvorschriften zur Durch-
setzung der aus dem UWG erwachsenden Anspriiche. Diese kdnnen
aul3ergerichtlich durchgesetzt werden durch

e Abmahnung und Abgabe einer vertragsstrafenbewehrten Unter-
lassungsverpflichtung seitens des Abgemahnten (8 12 Abs. 1
Uuwae);

e Anrufung einer Einigungsstelle bei Industrie- und Handelskam-
mern (8§ 15 UWG)

oder gerichtlich (8 12 Abs. 2 bis 4 UWG, 88 13-14 UWG).

4. Kapitel mit den 88 16 bis 19 UWG

Die grundsatzlich deliktsrechtliche Ausgestaltung des Lauterkeits-
rechts wird erganzt durch Strafbestimmungen gegen besonders ge-
fahrliche Wettbewerbsverstolie:

e Besonders schwerwiegende Formen der Werbung, bei der eine
Vielzahl von Abnehmern betroffen ist (§ 16 UWG):

i. offentlich irrefihrende Werbung (8 16 Abs. 1, 88 5, 5a
UWG.);
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ii. Schneeballsysteme bez. auf Verbraucher (816 Abs. 2
UwaG);

e Verrat von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen (8 17 UWG);
e Verwertung von Vorlagen (8 18 UWG); und
e Verleiten und Erbieten zum Verrat (8 19 UWG)

> 5. Kapitel mit 8 20 UWG und dem Anhang (zu 8§ 3 Abs. 3)

Dieses Kapitel enthalt die Bu3geldvorschriften (8 20 UWG) sowie als
Anhang zu 8§ 3 Abs. 3 UWG , die sog. ,schwarze Liste".

Prufungsschritte:

Entsprechend den allgemeinen zivilrechtlichen Grundsétzen ist jeweils im
Einzelfall zunéchst zu prifen, ob das zu beurteilende Wettbewerbsverhalten
unter eine hierfur einschlagige Sonderbestimmung des UWG féllt (88 16-18
UWG in Verbindung mit 8§ 823 Abs. 2 BGB bzw. § 3 UWG). Ist dies nicht der
Fall, erfolgt die Prifung anhand der ,besonderen” Tatbestdnde der 88 3a-7
UWG. Die Generalklausel nach 8 3 | UWG hat keine materielle eigenstan-
dige Bedeutung mehr.
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5.1

5.1.1

GRUNDBEGRIFFE DES WETTBEWERBSRECHTS

Ausgehend von der Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG verwenden nahezu
alle materiell-rechtlichen Bestimmungen des UWG gemeinsame Grundbe-
griffe. Der Gesetzgeber hat einige dieser Begriffe am Anfang des Gesetzes
legal definiert (8 2 UWG). Dieser Systematik folgend soll die Darstellung die-
ser Begriffe, die ausgehend von der Generalklausel des 8 3 Abs. 1 UWG
auch in den ubrigen Verbotsnormen des UWG vorausgesetzt werden, hier
gleichsam ,vor die Klammer“ gezogen werden.

Der Zuwiderhandelnde

Nach den materiellen Vorschriften des UWG ist verantwortlich, ,wer“ den
wettbewerbswidrigen Eingriff oder Zustand verursacht bzw. den Bestimmun-
gen des UWG ,zuwiderhandelt” (vgl. 8 8 Abs. 1, 8 9 Abs. 1, § 10 Abs. 1
UWG). Dieser Handelnde wurde im Zusammenhang mit dem UWG a.F. Ubli-

cherweise als ,Storer* bezeichnet!®?

. Diesem Begriff wird neuerdings mit
Skepsis begegnet und es wird damit gerechnet, dass die Rechtsprechung die
Figur der Storerhaftung aufgeben und zur ganzlich deliktsrechtlichen Be-
trachtungsweise — einhergehend auch mit einem neuen Sprachgebrauch —
ubergehen wird™*. Gleichwohl soll nachfolgend auf den Begriff des Stérers
und seine Haftung eingegangen werden, da diese Rechtsfigur noch immer
.gebrauchlich® ist und verwendet wird, wenngleich (nach Hefer-
mehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, 8§ 8 Rz. 2.14a) die Figur des Storers fur das
Wettbewerbsrecht entbehrlich geworden sein soll (s. auch Déring WRP 2007,

1131, 1137, 1140).
Storer

Storer ist nicht nur derjenige, der die Wettbewerbshandlung selbst in vollem
Umfange begeht, sondern jeder, der willentlich und adaquat kausal mitwirkt,

153 7B. BGH v. 2.5.1991 GRUR 1991, 769, 770 f. - Honoraranfrage; v. 3.2.1994 GRUR

1994, 441, 443 - Kosmetikstudio; v. 10.10.1996 WRP 1997, 325, 326 - Architekten-
wettbewerb; Einzelheiten bei Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 14,
Rz. 4 ff.

Vgl. dazu BGH v. 12.7.2007 GRUR 2007, 890 — Jugendgefahrdende Medien; BGH v.
24.6.2003 GRUR 2003, 807, 808 — Buchpreishindung; BGH v. 15.5.2003 GRUR 2003,
969, 970 — Ausschreibung von Vermessungsleistungen; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm,
UWG, § 8 Rz. 2.14 f.
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einen wettbewerbswidrigen Zustand zu schaffen oder zu erhalten'*®. Folge-
richtig definiert 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG als “geschaftliche Handlung® jedes
Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Un-
ternehmens vor, bei oder nach einem Geschéaftsabschluss, das mit der For-
derung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen o-
der mit dem Abschluss oder der Durchfliihrung eines Vertrags Uber Waren
oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt. Dementsprechend reichte
es nach der bisherigen Rechtsprechung fur die Haftung als (Mit-) Stoérer aus,
dass der Handelnde in irgendeiner Weise willentlich am Wettbewerbsverstol
mitgewirkt hat'*®. So hat die Rechtsprechung beispielsweise denjenigen als
Storer haften lassen, der einem anderen seinen Telefonanschluss in einer
Anzeigenwerbung zur Verfigung stellt und die telefonischen Anfragen wei-
terleitet™’. Als Mitwirkung kommt - neben der Unterstiitzung des wettbe-
werbswidrigen Verhaltens eines Dritten - auch die Ausnutzung eigen-
verantwortlicher Handlungen eines Dritten in Betracht, sofern der in An-
spruch genommene die rechtliche Moéglichkeit zur Verhinderung dieser Hand-

lungen hatte'*®

, etwa wenn ein Marketingunternehmen eine als Zeitungs-
bericht getarnte Werbung eines Kunden an die Zeitungsredaktion zur Verof-
fentlichung weiterleitet™®. Da es auf Art und Umfang des Tatbeitrages grund-
satzlich nicht ankommt, ist auch eine Wettbewerbsférderungsabsicht des
(Mit-) Stérers nicht erforderlich, sofern er willentlich mitwirkt*®®. Dieses wil-
lentliche Mitwirken hat die Rechtsprechung dahin spezifiziert, dass eine vor-

satzliche Mitwirkung am Wettbewerbsverstol3 des Dritten zu bejahen sein

155 BGH v. 12.10.1989 GRUR 1990, 373, 374 - Schonheits-Chirurgie; v. 3.2.1994 GRUR

1994, 441, 443 - Kosmetikstudio; BGH v. 18.10.2001 GRUR 2002, 618, 619 — Meil3ner
Dekor; Speckmann, WetthewR Rz. 23 m.w.N.

Stand. Rspr., z.B. BGH v. 3.2.1994 GRUR 1994, 441, 443 - Kosmetikstudio; BGH v.
10.4.1997 GRUR 1997, 909, 911 - Branchenbuch-Nomenklatur; v. 10.10.1996 WRP
1997, 325, 326-Architektenwettbewerb; BGH v. 26.11.1998 GRUR 1999, 504, 506 f. —
Implantatbehandlungen; BGH v. 8.6.2000 GRUR 2001, 181, 184 — Dentalasthetika;
OLG KoéIn v. 9.4.1999 NJWE-WettbR 1999, 252, 254; siehe auch Samwer, WRP 1999,
67, 68 f.

OLG Hamm v. 17.10.1991 GRUR 1992, 126, - Telefonanschluss u. OLG Stuttgart v.
26.3.1993 ZIP 1993, 1494, 1495.

BGH v. 2.5.1991 GRUR 1991, 769, 770 f. — Honoraranfrage u. v. 3.2.1994 GRUR
1994, 441, 443 — Kosmetikstudio.

BGH v. 3.2.1994 GRUR 1994, 441, 443 — Kosmetikstudio.

BGH v. 12.10.1989 GRUR 1990, 373, 374 - Schénheits-Chirurgie; v. 3.2.1994 GRUR
1994, 441, 443 - Kosmetikstudio; v. 7.3.1996 GRUR 1996, 798, 799 - Lohnentwesun-
gen mw.N.; v. 10.10.1996 WRP 1997, 325, 326-Architektenwettbewerb; zur Stérer-
haftung eines Rechtsanwalts sieche OLG Minchen v. 23.4.1998 BB 1998, 2491, 2492;
BGH v. 18.10.2001 GRUR 2002, 618, 619 — MeiR3ner Dekor.
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muss*®’. Da ein Handeln zu eigenen Wettbewerbszwecken nicht notwendig
ist, kann auch eine Privatperson Stérer sein*®.

163 oder in

Ferner haftet, wer als Anstifter Dritte zu einem VerstolR auffordert
mittelbarer Taterschaft einen Dritten als Werkzeug benutzt, etwa wenn ein
Geschaftsinhaber seine Mitarbeiter infolge falscher oder unvollstandiger Un-

terrichtung unrichtige Auskiinfte an Kunden erteilen lasst*®.

Einstandspflicht fur Dritte

Werden die Wettbewerbsversttl3e in einem Unternehmen von einem Mitar-
beiter oder Beauftragten begangen, begriindet dies gem. 8 8 Abs. 2 UWG
einen Unterlassungsanspruch- und Beseitigungsanspruch gegen den Inha-
ber des Unternehmens'®. Der Unternehmensinhaber muss sich insoweit
das Verhalten seiner Mitarbeiter bzw. Beauftragten als eigenes zurechnen
lassen'®®. Diese Vorschrift soll verhindern, dass der Unternehmensinhaber
sich bei Wettbewerbsverstof3en hinter mehr oder weniger von ihm abhangi-
gen Dritten verstecken kann und begriindet deshalb eine Erfolgshaftung
des Unternehmensinhabers ohne Entlastungsmaoglichkeit; er haftet auch fur
die ohne sein Wissen und ggfs. auch gegen seinen Willen von einem Ange-
stellten bzw. Beauftragten begangenen WettbewerbsverstoRe'®’. Hier wird
also im Unterschied zu § 278 BGB ,kein Verschulden“ im Rahmen eines Ver-
tragsverhaltnisses vorausgesetzt. Im Unterschied zu der Haftung fur den Ver-
richtungsgehilfen nach § 831 BGB bei einer unerlaubten Handlung kann sich
der Unternehmensinhaber nicht durch den Nachweis einer sorgféaltigen Per-
sonalauswahl exkulpieren.

161 BGH v. 26.11.1998 WRP 1999, 501, 505 — Implantatbehandlungen; BGH v. 8.6.2000

GRUR 2001, 181, 184 — Dentalasthetika; s. auch OLG Kéln v. 9.4.1999 NJWE-WettbR
1999, 252, 254.

Vgl. OLG Hamm v. 17.10.1991 GRUR 1992, 126, - Telefonanschluss; Nirk/Kurtze,
Wettbewerbsstreitigkeiten, Rz. 75.

BGH v. 30.3.1988 GRUR 1988, 767, 768 - Erndhrungsbroschire; von Gamm, UWG,
Rz. 282 zu § 1.

BGH v. 12.7.1968 GRUR 1969, 51, 53 - Glassteine u.v. 19.6.1963 GRUR 1964, 88, 89
- Verona-Geraét.

Vgl. insoweit zu § 13 Abs. 4 UWG a.F. BGH v. 22.9.1972 GRUR 1973, 208, 209 -
Neues aus der Medizin; BGH v. 5.4.1995 GRUR 1995, 605, 608 — Franchise-Nehmer;
BGH v. 29.6.2000 GRUR 2000, 907 — Filialleiterfehler; Teplitzky, Wettbewerbsrechtli-
che Anspriche, Kap. 14, Rz. 19; s. dazu auch Kdhler, GRUR 1991, 344 ff.; Samwer,
WRP 1999, 67, 70.

BGH v. 28.1.1988 GRUR 1988, 461, 462 - Radio-Recorder.

BGH v. 5.4.1995 GRUR 1995, 605, 607 - Franchise-Nehmer m.w.N.
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Diese besondere Haftung besteht allerdings nur fir den Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch (§ 8 Abs. 2 UWG)'®®, nicht jedoch fir Schadensersatz-
und dazugehérige Auskunftsanspriiche'®. Insoweit gelten die §§ 31, 89, 831
BGB. Gleiches gilt fir Verstdl3e gegen die 88 17, 18, 20 UWG.

Die Begriffe ,Unternehmen®, ,Mitarbeiter” und ,Beauftragter” sind weit aus-
zulegen®”®. Mit dem Begriff ,in einem Unternehmen* ist nicht eine raumli-
che Beziehung zum Unternehmen gemeint, sondern lediglich ein Bezug zu
den Tatigkeiten, die dem Inhaber des Unternehmens obliegen; zu klaren ist
also, ob das Handeln im Rahmen des Unternehmens erfolgt oder eine Tétig-
keit im privaten Bereich vorliegt'’*. Erforderlich ist jedoch, dass der Unterneh-
mensinhaber die Moéglichkeit hat, einen bestimmenden Einfluss auf diejenige
Tatigkeit auszutben, in deren Bereich das beanstandete Verhalten fallt, un-
abhangig davon, ob er diesen tatsachlich ausiibt'’. SchlieRlich muss der Er-
folg der Handlung des Dritten dem Unternehmensinhaber zumindest auch

zugute kommen*”2,

Unter den Begriff des , Mitarbeiters® fallen alle diejenigen Personen, die
aufgrund eines Vertrages bzw. Dienstverhaltnisses (88 611 ff. BGB) wei-
sungsabhangig Dienste leisten, ohne dass es auf den Status als Arbeiter,
Angestellter oder leitender Angestellter ankame (Bsp.: Arbeitnehmer, Auszu-
bildende, Praktikanten, Volontare, freiberufliche Mitarbeiter, Beamte).

»Beauftragter” ist derjenige, der - ohne ,Mitarbeiter" zu sein - flr ein Unter-
nehmen aufgrund eines ausdriicklichen oder stillschweigenden Auftrages in
einer Weise tatig wird, dass dieses Handeln dem Unternehmen zugute
kommt'™. Dabei muss auch hier der Unternehmensinhaber eine Einflussnah-
memoglichkeit haben, wobei es nicht darauf ankommt, welchen Einfluss er
sich gesichert hat, sondern nur darauf, welchen Einfluss er sich sichern

168
169

BGH v. 6.4.2000 WRP 2000, 1263, 1265 - Neu in Bielefeld I.

BGH v. 6.4.2000 GRUR 2001, 82 — Neu in Bielefeld I; BGH v. 23.02.1995 GRUR 1995,
427, 428 - Schwarze Liste.

BGH v. 5.4.1995 GRUR 1995, 605, 607 - Franchise-Nehmer; Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.34 zu § 8 m.w.N.

vgl. BGH v. 22.3.1963 GRUR 1963, 438, 439 — Fotorabatt.

vgl. BGH v. 5.4.1995 GRUR 1995, 605, 607 - Franchise-Nehmer; OLG Stuttgart v.
14.6.1996 NJWE-WettbR 1996, 233.

OLG Stuttgart v. 14.6.1996 NJWE-WettbR 1996, 233 mit Hinweis auf die BGH-
Rechtsprechung.

vgl. BGH v. 31.5.1990 GRUR 1990, 1039, 1040 - Anzeigenauftrag u. v. 5.4.1995
GRUR 1995, 605, 607 - Franchise-Nehmer.
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konnte und musste'”®. Dementsprechend kénnen Beauftragte sowohl natiirli-
che Personen sein als auch selbstdndige Unternehmen'’®. Zwar z&hlt der
Rechtsanwalt grundsatzlich nicht zu den Beauftragten im Sinne von 8 8 Abs.
2 UWG, doch fallt er dann in diesen Anwendungsbereich, wenn er Aufgaben
wahrnimmt, die auch jeder andere aus dem Unternehmen hétte wahrnehmen

kénnen'’’.

Werden fur ein Unternehmen dessen Organmitglieder (Geschaftsfihrer,
Vorstand usw.) tatig, so kbnnen letztere als selbstdndige Stérer neben dem
Unternehmen (vgl. 88 31, 89 BGB) in Anspruch genommen werden, wenn
sie den Wettbewerbsverstol3 veranlasst haben oder dieser jedenfalls in ihren
Verantwortungsbereich fallt*’®,

Steht ein wettbewerbswidriges Verhalten einer Kapitalgesellschaft (z.B.
GmbH oder AG) oder einer Personengesellschaft (z.B. oHG, KG, GbR) in
Rede, haften die einzelnen Gesellschafter nur, wenn sie selbst wettbe-
werbswidrig gehandelt haben oder die Voraussetzungen einer Stdrerhaftung
erflllt sind; eine persdnliche Inanspruchnahme tber 88 705 ff. BGB, § 128
HGB analog oder § 8 Abs. 2 UWG soll nicht in Betracht kommen*™®.

Ergebnis:

Zuwiderhandelnder bei einem Wettbewerbsverstol3 und damit Stérer ist je-
der, der unmittelbar oder mittelbar eine Verletzungshandlung begeht oder da-
ran willentlich und adéquat kausal mitwirkt. Fir Unterlassungsanspriche haf-
tet der Unternehmensinhaber fir seine Angestellten und Beauftragten. Ge-
schaftsfuhrer, Vorstandsmitglieder und sonstige Organe haften fir ein selbst
veranlasstes bzw. in ihren Verantwortungsbereich fallendes Verhalten eigen-

standig neben dem Unternehmen.

175
176

BGH v. 5.4.1995 GRUR 1995, 605, 607 - Franchise-Nehmer.

stéand. Rspr., z.B. BGH v. 31.5.1990 GRUR 1990, 1039, 1040 — Anzeigenauftrag; v.
5.4.1995 GRUR 1995, 605, 607 - Franchise-Nehmer m.w.N.; OLG Karlsruhe v.
19.10.1995 NJWE-WettbR 1996, 108 - Wir bauen um.

OLG Minchen v. 23.4.1998 BB 1998, 2491, 2492.

BGH v. 26.9.1985 GRUR 1986, 248, 250 — Sporthosen, bestétigt durch BGH v.
19.5.2005 GRUR 2005, 761, 762 - Rasenbefestigungsplatte.
Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, § 8 Rz. 2.21; vgl. auch OLG Karlsruhe v.
25.2.1998 WRP 1998, 898, 899 - Unterrichtskreis (das Urteil stitzt sich noch auf die
mittlerweile aufgegebene BGH-Rechtsprechung zur Nichtrechtsfahigkeit der GbR).
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»Geschéftliche Handlung” (8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG)

Der Begriff ,,geschaftliche Handlung® stellt im UWG — ebenso wie zuvor der
Begriff der ,Wettbewerbshandlung“ im UWG a.F. — einen Kernbegriff dar:
Ohne geschéftliche Handlung kann kein unlauteres wettbewerbsrechtliches
Verhalten vorliegen.

Eine geschaftliche Handlung wird nach 8§ 2 UWG Abs. 1 Nr. 1 definiert
als

sJedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder ei-
nes fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Ge-
schéftsabschluss, das mit der Forderung des Absatzes oder des
Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Ab-
schluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags tber Waren oder
Dienstleistungen objektiv zusammenhangt; als Waren gelten
auch Grundstiicke, als Dienstleistungen auch Rechte und Ver-
pflichtungen®.

Begriff des Verhaltens

Im Unterschied zur fritheren Definition der ,Wettbewerbshandlung® hat der
Gesetzgeber statt des Begriffs ,Handlung” die ihm umfassender erschei-
nende Formulierung ,Verhalten" verwendet, um dem Umstand Rechnung
Zu tragen, dass die geschaftliche Handlung sowohl in einem positiven Tun
als auch in einem Unterlassen bestehen kann'®. Ein Unterlassen konnte
bereits unter Geltung des UWG a.F. ausnahmsweise dann wettbe-
werbswidrig sein, wenn eine Verpflichtung zum Handeln bestand, ins-
besondere aufgrund Gesetzes, zwingender Berufspflichten oder auf-
grund vorangegangenen Tuns.®!

Da sich das Verhalten auf das eigene oder ein fremdes Unternehmen bezie-
hen muss, wird fur die geschéftliche Handlung eine ,Unternehmensbezogen-
heit* gefordert'®?. Aufgrund der weiten Auslegung des Unternehmensbegriffs
ist jede selbstandige und auf Dauer zielende Beteiligung am wirtschaftlichen

180
181

RegE, BT-Drucks 16/10145, S. 20.

Vgl. BGH GRUR 2001, 82 — Neu in Bielefeld I; OLG Stuttgart NJW 1992, 53; BGH
GRUR 1990, 46 — Heizgerate-Vertrieb.

182 Vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 17 zu § 2.
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Verkehr, die auf den entgeltichen Absatz oder Bezug von Waren oder
Dienstleistungen gerichtet ist und sich nicht nur auf eine private Bedarfsde-
ckung beschrénkt, ausreichend™®. Der Absicht, Gewinne zu erzielen, bedarf
es nicht'®,

Zudem kommt es nicht auf die Rechtsform des Handelnden an, da sowohl
naturliche Personen, als auch juristische Personen, die offentliche Hand,
ideellen Zwecken dienende Verbande oder Vereine unternehmensbezogen
handeln kénnen*®®. Die UnternehmensgréRe ist irrelevant. Die reine Beschaf-
fungstatigkeit ist dagegen nicht unternehmensbezogen, selbst wenn sie ein-
zelfallabhangig einen erheblichen Umfang erreicht, denn sie ist eben nicht

auf den Vertrieb von Waren oder Dienstleistungen gegen Entgelt gerichtet*®®.

Objektiver Mal3stab

Weiterhin wird mit der gesetzlichen Definition auf ein Verhalten abgestellt,
das mit der Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder
Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Ver-
trags Uber Waren oder Dienstleistungen ,objektiv zusammenhangt".

Die aus dem vorstehenden folgende Anknlpfung an rein objektive Kriterien
stellt insoweit einen Unterschied zur bisherigen Definition der ,Wettbewerbs-
handlung” dar, als diese noch der Handlung einer Person ,mit dem Ziel“, den
Absatz oder den Bezug von Waren etc. zu férdern, bedurfte'®’. Der dadurch
geschaffene finale Zurechnungszusammenhang (subjektives Merkmal) war
aber nicht mit Art. 2 lit. d RL in Einklang zu bringen, wonach u.a. jede Hand-
lung erfasst wird, die unmittelbar mit der Absatzférderung etc. ,zusammen-
hangt".

183 Vgl. BGH GRUR 1995, 697 — FUNNY PAPER; OLG Frankfurt GRUR 2004, 1043;

Piper/ Ohly, UWG, Rz. 45 zu § 2.

Vgl. BGH GRUR 1974, 733 — Schilderverkauf; BGH GRUR: 1976, 370 - Lohnsteuerhil-
feverein I; OLG Frankfurt GRUR 2004, 1042; BGH v. 18.12.1981 GRUR 1982, 425,
430 - Brillen-Selbstabgabestellen u. v. 8.7.1993 GRUR 1993, 917, 918 ff. - Abrech-
nungs-Software fir Zahnéarzte.

Vgl. BGH GRUR 1976, 370 — Lohnsteuerhilfeverein I; BGH GRUR 1978, 180 - Lohn-
steuerhilfeverein Il; Harte/Henning/Keller, UWG, Rz. 14-18 zu § 2.

Vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 25 zu § 2.

Vgl. zu dieser ,Wetthewerbsférderungsabsicht* etwa KG GRUR-RR 2005, 162; OLG
Frankfurt/Main MMR 2005, 51.
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Zwar fuhrt die Definition der ,geschaftlichen Handlung” damit zu einer exten-
siveren Auslegung dieses Begriffs. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass
die zunachst als erheblich erscheinende Abweichung von der bisherigen
Rechtslage in Form des Verzichts auf subjektive Merkmale dadurch ent-
scharft wird, dass das im UWG a.F. geforderte subjektive Moment bei Hand-
lungen von Kaufleuten bzw. Unternehmern (widerlegbar) vermutet wurde.*®

AuBerdem ist nunmehr durch 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG klargestellt, dass ge-
schéftliche Handlungen sowohl vor, wahrend als auch nach Geschéfts-
abschluss erfasst werden sollen. Die Definition der geschéftlichen Handlung
erstreckt sich nunmehr namlich ausdrtcklich auch auf die Durchfihrung ei-
nes Vertrages, d.h. sie umfasst ebenfalls (geschéftliche) Handlungen nach
Abschluss eines Vertrages (z.B. im Zusammenhang mit Gewdahrleistungsan-
sprichen oder Zahlungsfragen).

Damit ist auch nach der Begriindung des Regierungsentwurfs die bisherige
Rechtsprechung als Uberholt anzusehen, die aus dem Merkmal ,,Absatzfor-
derung“ geschlossen hatte, eine Wettbewerbshandlung sei im Regelfall mit
dem Vertragsschluss beendet und umfasse nur ausnahmsweise auch Hand-

lungen nach diesem Zeitpunkt'®®.

Marktbezug

SchlieR¥lich wird ein Marktbezug der geschéaftlichen Handlung gefordert,
der das im UWG 1909 (vgl. 88 1, 3 UWG 1909) festgeschriebene ,Handeln

im schaftlichen Verkehr* ersetzt'®

und sich auch im Begriff ,Wettbewerbs-
handlung” niederschlug, indem durch dieses Tatbestandmerkmal letztlich
eine Abgrenzung zu einem nicht wettbewerbsrelevanten Verhalten vor-
genommen werden sollte. Dementsprechend unterliegen folgende Fallge-

staltungen nicht dem UWG:

188 vgl. etwa BGH GRUR 2003, 800, 801 — Schachcomputerauskunft; BGH WRP 1996,

1099, 1100 — Testfotos Il.

Vgl. RegE, BT-Drucks 16/10145, S. 21; s. dazu BGH WRP 2003, 76, 77 — Ersetzung
unwirksamer Versicherungsbedingungen; BGH GRUR 2002, 1093, 1094 — Konto-
standsauskunft; OLG Dresden NJW-WettbR 1997, 241, 243; anders aber z.B. dann,
wenn der Unternehmer es von vornherein auf eine Tauschung der Kunden angelegt
hatte, vgl. BGH — Kontostandsauskunft, a.a.O.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 34 f. zu § 2, Fezer/Fezer, UWNG, Rz. 15 f. zu
§ 2, sowie Piper/Ohly, UWG, Rz. 5 zu § 2, gehen davon aus, dass ein ,Handeln im ge-
schéftlichen Verkehr* weiterhin als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal fortbesteht.
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der Privatsphare zuzurechnendes Handeln'®*

, wie etwa Privatver-
kaufe'®?, Gesprache im privaten Kreis'®®, die bloRe Verwaltung eige-

nen Vermogens'®*:

rein unternehmensinterne Vorgange, solange es an einer tatsachli-
chen Einwirkung auf die Wettbewerbslage fehlt'®*; dies gilt auch fiir
interne Entwicklungsarbeiten, selbst wenn in solche Versuche Wett-
bewerbsprodukte einbezogen werden. Diese betriebsinterne, wettbe-
werbsneutrale Sphéare wird verlassen, wenn z.B. Informationen in den
Geschaftsverkehr gebracht werden™®®;

rein wissenschaftliche Betatigungen®®’, etwa bei Forschungstéatigkei-
ten im Hochschulbereich;

der Verkehr mit Behérden, sofern dies keine Drittwirkung auf den
Wettbewerb hat oder auslést; dementsprechend liegt beispielsweise
in einer Strafanzeige gegen einen Wettbewerber ebenso eine Wett-
bewerbshandlung'® wie bei der Anmeldung eines gewerblichen
Schutzrechtes!®®;

200
y S

amtlich-hoheitliches bzw. dienstliches Handeln einer Behoérde o-

fern es sich nicht um eine erwerbswirtschaftliche Betatigung oder um

eine sonstige Form der Teilnahme am Wettbewerb handelt**.

191
192
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195
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Hefermehl/Kodhler/Bornkamm, UWG, 8§ 2 Rz. 18.

BGH v. 22.4.1993 GRUR 1993, 761, 762 - Makler-Privatangebot.

Zur Abgrenzung s. BGH v. 26.2.1960 GRUR 1960, 384, 387 - Mampe Halb und Halb I;
v. 9.10.1963 GRUR 1964, 208, 209 — Fernsehinterview.

BGH v. 23.10.2001 NJW 2002, 368; Pfeiffer, NJW 1999, 169, 172.

Zur Abgrenzung s. BGH v. 25.9.1970 GRUR 1971, 119, 120 - Branchenverzeichnis u.
v. 3.5.1974 GRUR 1974, 666, 668 - Reparaturversicherung; OLG Hamburg V.
19.4.1985 WRP 1985, 651, 652 - Rundschreiben an Vertragshandler; OLG Koblenz v.
28.1.1988 WRP 1988, 557, 558; Mees, FS-Traub (1994), 275, 278 f.; Sack, WRP 1998,
683, 686 f.

vgl. BGH v. 25.9.1970 GRUR 1971, 119, 120 — Branchenverzeichnis.

vgl. OLG Karlsruhe v. 2.12.1976 WRP 1977, 45, 47; s. allerdings OLG Frankfurt v.
19.1.1961 GRUR 1962, 323 — Der Bundeszauberer.

BGH v. 26.5.1987 GRUR 1987, 829, 830 - Krankentransport; Hefer-
mehl/Kohler/Bornkamm, UWG, § 4 Rz. 13.20.

BGH v. 18.12.1959 GRUR 1960, 372, 373 — Kodak.

BGH v. 9.10.1963 GRUR 1964, 208, 209 — Fernsehinterview; vgl. dazu auch ausfuhr-
lich und differenzierend Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, § 4 UWG Rz. 13.19 ff.

BGH v. 6.4.1974 GRUR 1974, 733, 734 - Kfz-Schilderverkauf; v. 23.3.1995 WRP 1995,
691 — Bahnhofsverkaufsstellen.
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5.3

Zwischenergebnis:

Die geschatftliche Handlung kann in einem positiven Tun oder einem Unter-
lassen bestehen. Das Verhalten muss sich jedenfalls auf das eigene oder ein
fremdes Unternehmen beziehen, eine Beteiligung am wirtschaftlichen Ver-
kehr und nicht nur eine private Bedarfsdeckung darstellen, wobei es auf die
Rechtsform, die Unternehmensgrof3e und eine Gewinnerzielungsabsicht
nicht ankommt. Es muss mit der Absatzférderung oder des Bezugs von Wa-
ren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung
eines Vertrages Uber Waren und Dienstleistungen objektiv zusammenhéan-
gen und damit auch einen Marktbezug aufweisen.

Die friher erforderliche subjektive Wettbewerbsférderungsabsicht ist keine
Voraussetzung fir eine geschéftliche Handlung. Die bisherige Rechtspre-
chung, die angenommen hatte, eine Wettbewerbshandlung sei im Regelfall
mit Vertragsabschluss beendet und umfasse nur ausnahmsweise Handlun-
gen nach diesem Zeitpunkt, ist ebenfalls tberholt.

. Mitbewerber® (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG)

Mitbewerber ist nach der Legaldefinition des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG jeder Un-
ternehmer, der mit einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbe-
werbsverhaltnis steht. Diese Begriffsbestimmung ist vor allem auch fir die
Frage der Anspruchsberechtigung nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG von entschei-
dender Bedeutung; denn Unternehmen, die nicht Mitbewerber des (Zuwider-)
Handelnden sind, kénnen keine wettbewerbsrechtlichen Anspriiche geltend
machen®?.

Ein_konkretes Wettbewerbsverhaltnis ist zu bejahen, wenn der durch die

geschaftliche Handlung fir das eigene Unternehmen oder einen Dritten er-

202 BGH v. 29.11.1990 GRUR 1991, 464, 465 f. — Salomon; BGH v. 21.3.1991 GRUR

1991, 863, 864 — Avon.
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reichte oder angestrebte wettbewerbliche Vorteil einen Wettbewerbsnachteil
eines anderen (kausal) auslost (Wechselbeziehung).

Diesen Wechselbezug fordert die Rechtsprechung seit jeher®®; daran
hat sie auch trotz der Kritik im Schrifttum?* festgehalten®®.

Dabei wurde bisher zwischen konkretem und abstraktem Wettbewerbs-
verhéltnis unterschieden®®. Diese Differenzierung war vor allem wegen der
unterschiedlichen Anspriche des Verletzten und seiner Klagebefugnis we-
sentlich: Nur bei einem Wettbewerbsverstol3 im Rahmen eines konkreten
Wettbewerbsverhéltnisses standen dem unmittelbar Verletzten die wettbe-
werbsrechtlichen Anspriche auf Unterlassung, Beseitigung und Schadenser-
satz zu.

Diese Unterscheidung hat sich im neuen Recht erledigt?®’. An das Bestehen
eines konkreten Wettbewerbsverhaltnis stellt die Rechtsprechung keine
allzu hohen Anforderungen.

Steht ein Absatzwettbewerb in Rede, wird es immer dann anzunehmen sein,
wenn die Unternehmen die gleichen oder gleichartige Waren oder Dienst-
leistungen innerhalb desselben Abnehmerkreises abzusetzen versuchen
(sachlich, raumlich und zeitlich relevanter Markt) mit der Konsequenz, dass
die beanstandete geschaftliche Handlung das andere Unternehmen (Mitbe-
werber) beeintrachtigen, d.h. in seinem Absatz behindern oder stéren
kann®®®. Folgerichtig ist Mitbewerber derjenige, der in einem tatsachlichen
oder potentiellen Wettbewerbsverhaltnis zum werbenden Unternehmen steht

203 50 schon BGH v. 26.1.1951 GRUR 1951, 283, 284 - Mdbelbezugsstoffe; v. 2.5.1986

GRUR 1986, 898, 899 - Frank der Tat; v. 26.11.1992 GRUR 1993, 563, 564 - Neu
nach Umbau; v. 4.2.1993 WRP 1993, 396, 397 - Maschinenbeseitigung; v. 9.6.1994
WRP 1994, 599, 601 — McLaren.

Vgl. Emmerich § 4.3; so auch noch Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rz. 247 (20.
Aufl.).

Z.B. BGH v. 22.4.1999 GRUR 1999, 1007 - Vitalkost u. v. 1.2.1996 GRUR 1996, 501,
505 - Energiekosten-Preisvergleiche.

Vgl. BGH v. 2331966 GRUR 1966, 445, 446 - Glutamal, Hefer-
mehl/Kohler/Bornkamm, UWG, § 2 Rz. 94 ff.; Speckmann, Die Wettbewerbssache S.
15 ff.; vgl. auch Hirtz, GRUR 1988, 173 ff.

Hefermehl/Kodhler/Bornkamm, UWG, 8§ 2 Rz. 98.

Standige Rspr. Schon zum alten Recht, vgl. nur BGH v. 5.3.1998 WRP 1998, 973, 974
— FotovergroRerungen; BGH v. 23.4.1998 GRUR 1999, 69, 70 - Preisvergleichsliste II;
BGH v. 5.10.2000 GRUR 2001, 258 — Immobilienpreisangaben; BGH v. 5.10.2000
GRUR 2001, 260 — Vielfachabmahner; OLG Frankfurt v. 9.5.2003 GRUR-RR 2003,
248 - Hausanwalte.
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und dabei aus Sicht der angesprochenen Verkehrskreise die angebotenen

Waren oder Dienstleistungen austauschbar sind.?®® Insoweit kann auch ein

mittelbares Wettbewerbsverhdltnis genltgen. Mal3geblich ist stets, ob sich

die Anbieter an denselben Abnehmerkreis wenden, so dass das konkrete

Wettbewerbsverhdltnis auch erst durch die konkrete geschéftliche Handlung

begrindet werden kann.*°

Ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis hat die Rechtsprechung daher insbe-

sondere bei folgenden Fallgestaltungen angenommen:

(o}

Beeintrachtigung der Absatzmdglichkeiten eines unmittelbaren Wett-
bewerbers mit gleichem Kundenkreis und Leistungen gleicher Art?**;
ferner bei unmittelbaren Wettbewerbern mit gleichem Lieferanten-

kreis?*?;

Bei Beeinflussung von Absatzmdglichkeiten fur Leistungen verwand-
ter Art**3, z.B. zwischen Erdgasversorgungsunternehmen und Mitglie-
dern eines Verbandes zur Férderung des Heizélabsatzes®**.

bei Gleichheit der Branchen, trotz unterschiedlicher Handels- / Wirt-

schaftsstufen, also Hersteller bzw. Groffhandel einerseits und Einzel-

215

handel andererseits=™ oder Hersteller einerseits und Grof3-/ Einzel-

handler andererseits?*®;

bei Behinderungswettbewerb, durch den der Zuwiderhan-
delnde/Storer in irgendeiner Weise in Wettbewerb zum Verletzten tritt,
etwa wenn ein Kaffeehandler zur Férderung seines Kaffeeabsatzes

mit dem Hinweis ,Statt Blumen Onko-Kaffee* wirbt?’;

209
210

212
213
214
215

217

BGH v. 17.1.2002 GRUR 2002, 828, 829 — Lottoschein.
So schon zum alten Recht BGH v. 24.6.2004 WRP 2004, 1272, 1274 - Werbeblocker.

Pféalz. OLG Zweibriicken v. 26.4.1996 WRP 1996, 951, 952 - Taktvolle Werbung; OLG

Celle v. 5.6.1996 WRP 1996, 910 - Immobilienmakler.

Vgl. auch noch Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 100 ff. zu § 2, insb. Rz. 107.
BGH v. 1.2.1996 GRUR 1996, 502, 505 - Energiekosten-Preisvergleiche.

BGH v. 1.2.1996 GRUR 1996, 502, 505 - Energiekosten-Preisvergleiche.

BGH v. 26.11.1992 GRUR 1993, 563, 564 - Neu nach Umbau.

BGH v. 5.5.1988 GRUR 1988, 826, 827 - Entfernung von Kontrollnummern II.

BGH v. 12.1.1972 GRUR 1972, 553 ff. - Statt Blumen Onko-Kaffee.
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o bei Ausbeutung fremden Rufs?'®

, etwa wenn der einer ganz unter-
schiedlichen Branche angehérige Verletzer das Kennzeichen eines
Dritten Ubernimmt, beispielsweise bei Nutzung der Kennzeichen ei-
nes Wintersportartikelherstellers durch einen Zigarettenfabrikanten®®
oder bei einem Spielzeughersteller, der Spielzeugautos mit Kenn-
zeichnungen eines beriihmten Formel 1-Rennstalles vertreibt??°;

o bei blof? mittelbarem Wettbewerb, etwa wenn ein Immobilienhandler
mit Steuersparmodellen durch Immobilienerwerb in Wettbewerb zu
Steuerberatern®** oder ein Fernsehsender durch Rechtsauskiinfte in
Wettbewerb zu den Rechtsanwalten im Sendegebiet tritt??.

Die Feststellung eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses ist schlief3lich
auch nicht davon abhangig, dass der Zuwiderhandelnde/Storer selbst Part-
ner des Wettbewerbsverhaltnisses ist, da neben der Férderung eigenen auch
die Begunstigung fremden Wettbewerbs ausreicht’®. Unerheblich ist auch,
ob die das Wettbewerbsverhaltnis begriindende Téatigkeit des Anspruchstel-
lers wettbewerbswidrig ist oder nicht.?**

Die weiteren Begriffe im UWG verwendeten Begriffe — wie zum Beispiel des

.Verbrauchers”, ,Marktteilnehmers”, ,Unternehmens", der ,Verhaltenskodex"

oder die ,fachliche Sorgfalt* — sind ebenfalls in 8§ 2 UWG legal definiert. Auf

die jeweilige Definition sei insofern verwiesen.

218 BGH v. 29.11.1984 GRUR 1985, 550, 552 ff. - Dimple u. v. 2.4.1987 GRUR 1987, 711,

713 - Camel Tours; vgl. auch BGH v. 19.10.1994 GRUR 1995, 57, 58 ff. - Markenver-
unglimpfung II; v. 10.2.1994 GRUR 1994, 808, 810 f. - Markenverunglimpfung I.

BGH v. 29.11.1990 GRUR 1991, 465, 466 — Salomon.

BGH v. 9.6.1994 GRUR 1994, 732, 733 — McLaren.

BGH v. 7.12.1989 GRUR 1990, 375, 376 — Steuersparmodell.

BGH v. 6.12.2001 GRUR 2002, 987, 992 — Wir Schuldenmacher.

BGH v. 20.2.1997 NJW-RR 1997, 1401 - Emil-Griinbéar-Klub; v. 10.11.1994 WRP 1995,
186, 188 - Dubioses Geschéftsgebahren; v. 14.4.1994 WRP 1994, 859, 861 - GmbH-
Werbung fir ambulante &rztliche Leistungen; v. 2.5.1991 GRUR 1991, 769, 770 -Hono-
rarfrage.

BGH v. 24.2.2005 WRP 2005, 735, 736 — Vitamin-Zell-Komplex.
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Ergebnis:

Die Begriffe der ,geschaftlichen Handlung“ und des ,Mitbewerbers* stellen
Zentralbegriffe des UWG dar, zwischen denen ein Wechselbezug besteht.

In objektiver Hinsicht ist ein (regelmafig) positives Tun erforderlich, das ge-
eignet ist, den eigenen oder einen fremden Wettbewerb zum Nachteil eines
anderen zu begunstigen. Dies erfordert ein konkretes Wettbewerbsver-
héltnis zwischen Zuwiderhandelndem und Verletztem, wobei die Rechtspre-
chung von einem weiten Verstandnis ausgeht.

Nachfolgend wird eine Ubersicht tiber die wesentlichen materiellen
Bestimmungen des UWG gegeben. In dieser Gesamtdarstellung
muss zwangslaufig eine Begrenzung erfolgen. Entsprechend dem
Ausbildungszweck wird versucht, die aus der Sicht eines Patentan-
waltes oder Patentassessors vorrangig interessierenden Fallgestal-

tungen anzusprechen.
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6.1.1

6.1.2

UNLAUTERE GESCHAFTLICHE HANDLUNGEN (83 UWG)
Bedeutung der Generalklausel

8 3 UWG a.F. beherrschte als Generalklausel das gesamte UWG; sie sollte
erganzend und unterstitzend Uberall dort eingreifen, wo spezielle Einzelvor-
schriften des UWG nicht ausreichten®”. lhre praktische Bedeutung ging aber
viel weiter. Letztlich regelte diese Bestimmung das gesamte materielle Recht
des unlauteren Wettbewerbs. Sie wurde bewusst weit und zugleich offen ge-
fasst, um so den zahlreichen Wettbewerbssituationen und den sich per-
manent verandernden Marktverhéltnissen gerecht werden zu kénnen.

Seit der Neufassung aufgrund des 2. UWG-Anderungsgesetzes beschrankt
sich die Generalklausel auf die Wiedergabe der Rechtsfolge (Unlauterkeit).
Ferner stellt sie die Verbindung zu den UWG-Ansprichen nach den 88 8-10
UWG dar, die als Grundvoraussetzung eine Unlauterkeit voraussetzen. Eine
dartber hinausgehende materielle eigenstdndige Bedeutung ist nicht mehr
gegeben.?®® Insbesondere die friiher zu priifende ,Spiirbarkeit* der unlaute-
ren geschéftlichen Handlung entféllt als originédre Prifungsvoraussetzung.

§ 3 Abs. 2 UWG

Im Gegensatz zur Generalklausel in 8§ 3 Abs. 1 UWG, die (weiterhin) samtli-
che Schutzsubjekte des § 1 UWG (Mitbewerber, Verbraucher, sonstige
Marktteilnehmer) erfasst, fallen in den Schutzbereich des § 3 Abs. 2 (und
Abs. 3) UWG ausschlie3lich Verbraucher. Die nach § 3 Abs. 2 UWG unzu-
lassige geschéftliche Handlung muss nicht tatséachlich zu einer Beeinflussung
fuhren; es genugt vielmehr ihre Eignung zu einer Beeinflussung.

§ 3 Abs. 4 UWG ist zu entnehmen, auf welchen Verbraucher fir die Beant-

wortung der Frage nach 8 3 Abs. 2 UWG abzustellen ist. Nach der amtlichen

228

Begriindung®’ ist insoweit das vom EuGH entwickelte?”® und vom BGH in

225 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 1 ff. u. 55 ff. zu § 3; RG v. 3.5.1912 RGZ 79,

321, 327 — Sonderrabatt.

Vgl. Ohly GRUR 2016, 3 ff. (3).

RegE, BT-Drucks 16/10145, S. 22.

Vgl. erstmals EuGH GRUR Int 1998, 906 ff. — Gut Springenheide; vgl. auch schon
EuGH GRUR Int. 1994, 231 ff. — Clinique.
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6.1.3

standiger Rechtsprechung®® vertretene Verbraucherleitbild des informierten,
verstandigen und angemessen aufmerksamen Durchschnittsverbrauchers
mal3geblich. Bei geschaftlichen Handlungen, die sich an eine bestimmte
Verbrauchergruppe richten, kommt es auf ein durchschnittliches Mitglied die-
ser Gruppe an.

Im Einzelfall, namentlich bei Handlungen, die sich an eine Gruppe besonders
schutzbedurftiger Verbraucher (z.B. Kinder, Jugendliche) richten, ist nach 8 3
Abs. 4 UWG auf das durchschnittliche Mitglied einer solchen Gruppe abzu-
stellen, wenn fur den Unternehmer vorhersehbar war, dass seine geschétftli-
che Handlung (auch) diese Gruppe beeinflussen kdnnte.

8§ 3 Abs. 3 UWG einschlief3lich Anhang

Die im Anhang sog. ,schwarze Liste" (Black-List) aufgefiihrten geschéftlichen
Handlungen gegeniuber Verbrauchern sind ,stets unzuldssig” und stellen
strikte Verbote ohne Wertungsvorbehalt im Einzelfall dar (Per-se-Verbote).
Der Anhang zum UWG enthalt insgesamt 30 Ziffern.?*® Durch das 2. Ande-
rungsgesetz zum UWG wurden kleinere Modifikationen vorgenommen bei
den Nummern 13, 14 und 29. Die sonstigen Nummern blieben unverandert.

Ergebnis:

Die Generalklausel des § 3 UWG enthalt keine materiell-rechtliche eigen-
standige Bedeutung mehr. Geht es um die Unlauterkeit einer geschéftlichen
Handlung gegenuber einem Verbraucher muss zunéchst gepruft werden, ob
ein Verstol3 gegen die ,Black-List* vorliegt (8 3 Abs. 3 UWG). Ist dies nicht
der Fall, beurteilt sich die Unlauterkeit in erster Linie nach den 88 5, 5a
UWG.

229 ygl. BGH GRUR 2000, 619 — Orientteppichmuster; GRUR 2001, 1166 — Fernflugreise;

BGH, GRUR 2005, 438 — Epson-Tinte; BGH GRUR 2005, 690 — Internetversandhan-
del.

Von einer Wiedergabe der einzelnen Nummern wird abgesehen, da diese im Geset-
zestext am Ende des UWG aufgefuhrt sind.
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7.1

MITBEWERBERSCHUTZ (8 4 UWG)

Zur Erlauterung und Prazisierung der Generalklausel des 8§ 3 UWG hat der
Gesetzgeber urspringlich die Beispieltatbestdnde des § 4 UWG aF einge-

231

flgt™" und damit die bisherigen Fallgruppen der Rechtsprechung zu 88 1, 3
UWG a.F. aufgenommen. Die Beispielstatbestande waren nicht abschlie-
Bend. Die Beispielstatbestande konkretisierten letztlich das unbestimmte

Tatbestandsmerkmal der ,Unlauterkeit* der Generalklausel (8 3 UWG).

Das 2. Anderungsgesetz zum UWG v. 02.12.2015 hat zum einen zu einer
Auflésung des alten Beispielkatalogs geflihrt, zum anderen auch dessen ma-
terielle Wertung geéandert. Wahrend die in 8 4 aF UWG aufgefiihrten Num-
mern als Regelbeispiel ausgestaltet waren, handelt es sich nunmehr um
Vermutungsregelungen. Damit wird flr Unternehmer die grundsatzliche Még-
lichkeit eroffnet, trotz Vorliegens der Tatbestandsvoraussetzungen eines ge-
setzlich normierten Beispiels, einen Verstol3 gegen die unternehmerische
Sorgfalt (ehemals fachliche Sorgfalt) zu widerlegen und damit im Ergebnis
auch die Rechtsfolge der Unlauterkeit seiner Handlung abzuwenden.?? Ein
Entlastungsbeweis ist somit moglich. Die unternehmerische Sorgfalt selbst ist
in 82 | Nr. 7 UWG definiert.

Herabsetzung und Verunglimpfung von Mitbewerbern (8 4 Nr. 1 UWG)

Gemal 8§ 4 Nr. 1 UWG handelt insbesondere unlauter, wer die Kennzeichen,
Waren, Dienstleistungen, Tatigkeiten oder die personlichen oder geschatftli-
chen Verhéltnisse eines Mitbewerbers herabsetzt oder verunglimpft.

Erforderlich ist insoweit eine Abgrenzung zu 8 4 Nr. 2 UWG und 8 6 Abs. 2
Nr. 5 UWG. Im Rahmen vergleichender Werbung wird § 4 Nr. 1 UWG von
8 6 UWG verdrangt. Von § 4 Nr. 2 UWG werden herabsetzende oder verun-
glimpfende unwahre bzw. nicht erweislich wahre Tatsachenbehauptungen er-
fasst. Soweit § 4 Nr. 2 UWG. Anwendung findet, soll er § 4 Nr. 1 UWG vor-
gehen®®.

231
232
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Begr. RegE UWG, BT-Drucks 15/1487 vom 22.08.2003, S. 17 ff.
S. BR-Drucks 26/15, S. 2 vom 06.03.2015.
Vgl. bezuglich der Abgrenzung zu § 4 Nr. 8; Fezer/Nordemann, UWG, Rz. 6 zu § 4-4.
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7.1.1

Tatbestandsvoraussetzungen

8 4 Nr. 1 UWG findet sowohl bei einer Handlung gegen einen identifizierten
Mitbewerber, als auch bei kollektiver Herabsetzung oder Verunglimpfung von
Mitbewerbern Anwendung®*.

.Herabsetzung“ bedeutet die Verringerung der Wertschatzung des Mitbewer-
bers, seines Unternehmens und/oder seiner Leistungen in den Augen der
angesprochenen Verkehrskreise. Dies ist mit Hilfe von wahren oder unwah-
ren Tatsachenbehauptungen sowie Werturteilen moglich. Die Verunglimp-
fung stellt eine gesteigerte Form der Herabsetzung dar. Dies geschieht durch
Verachtlichmachung in Gestalt eines abtraglichen Werturteils ohne sachliche
Grundlage®®. Eine Unterscheidung hinsichtlich Herabsetzung und Verun-
glimpfung ist im Einzelfall nicht notwendig, da beide Begriffe gesetzlich gleich
gestellt sind**°.

Im Rahmen der Beantwortung der Frage, ob eine Aussage als Herabsetzung
von Mitbewerbern zu qualifizieren ist, ist eine Gesamtwirdigung aller Um-
stande des Einzelfalles vorzunehmen, in die insbesondere Inhalt und Form
der AuBerung, ihr Anlass und der gesamte Sachzusammenhang sowie die
Verstandnismdglichkeit der angesprochenen Verkehrskreise einzubeziehen

sind®’,

Bei Werturteilen ist zu bertcksichtigen, dass Schmahkritik und Formalbelei-

d238

digungen stets unzuldssig sind***, wobei jedoch das Grundrecht der Mei-

nungs- und Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) zu beachten ist**.

Bei der AuRerung von Werturteilen hat regelmaRig eine Interessenabwéagung
zu erfolgen, die den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit beachtet. Zu prifen
ist, ob in der AuRerung niitzliche Informationen fiir Verbraucher oder andere
Marktteilnehmern hinsichtlich ihrer Marktentscheidung enthalten sind und der

234 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 7.11 zu § 4: a.A.: Sack, WRP 2005, 531, 535:

Piper/Ohly, UWG, Rz. 7/10 zu § 4.7.

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 7.12 zu 8 4, Rz. 74 ff. zu § 6.

Piper/Ohly, UWG, Rz. 7/13 zu § 4.7.

BGH GRUR 2005, 609 - Sparberaterin II; BGH GRUR 2002, 982 - DIE ,STEINZEIT"
IST VORBEI.

Vgl. OLG Minchen WRP 1996, 925 - ,Scheil3 des Monats*; OLG Karlsruhe GRUR-RR
2003, 61 - Scharlatan.

Vgl. BVerfG GRUR 2001, 170 - Benetton-Werbung |.
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gute Ruf des Mitbewerbers keiner starkeren Beeintréchtigung unterliegt, als
240

dies zur Information der Marktteilnehmer erforderlich ist=™.
Wahre Tatsachenbehauptungen sind i.d.R. zuldssig, soweit sie in objektiver
und sachlicher Art erfolgen und nutzliche Informationen fir die Nachfrage-

241

entscheidung der Marktteilnehmern beinhalte*™”. Tatsachenbehauptungen

aus dem Intim- oder Privatbereich eines Mitbewerbers werden jedoch grds.

als problematisch eingestuft®*2.

Anschwarzung i.S.v. 8 4 Nr. 2 UWG

8 4 Nr. 2 UWG dient dem Schutz der Geschéaftsehre der Gewerbetreibenden
b243.

vor unwahren Tatsachenbehauptungen im Wettbewer
8 4 Nr. 2 UWG geht als Sondervorschrift der gezielten Behinderung dem § 4
Nr. 4 UWG vor (lex specialis). 8 4 Nr. 2 UWG und 8 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG ste-
hen dagegen nebeneinander®**; zum Verhéaltnis zu § 4 Nr. 1 UWG siehe dort.

Tatbestandsvoraussetzungen

Von 8§ 4 Nr. 2 UWG werden nur Tatsachenbehauptungen erfasst, so dass

zwischen einer Tatsachenbehauptung und einem Werturteil zu differenzieren

f245

ist. Bei dieser Abgrenzung treten héufig Probleme auf*™, wobei grundsatzlich

davon auszugehen ist, dass eine Tatsachenbehauptung vorliegt, wenn die

AuRerung einer Beweiserhebung zugéanglich ist**°.

Die behauptete oder verbreitete?*’

Tatsache muss sich dazu eignen, den Be-
trieb des Unternehmens oder den Kredit des Unternehmers zu schédigen,
wobei es als ausreichend angesehen wird, dass die AuRerung zu Nachteilen

fur die Erwerbstatigkeit zu fihren vermag, was nach der Wirkung auf die an-

240
241
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243
244
245
246
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Piper/Ohly, UWG, Rz. 7/18 zu § 4.7.

Piper/Ohly, UWG, Rz. 7/19 zu § 4.7.

Vgl. Harte/Henning/Omsels, UWG, Rz. 17 zu § 4 m.w.N.
Harte/Henning/Bruhn, UWG, Rz. 5 zu § 4.

Vgl. im Einzelnen: Piper/Ohly, UWG, Rz. 8/7 zu § 4.8.

Vgl. hierzu im Einzelnen: Fezer/Nordemann, UWG, Rz. 16 ff. zu § 4-8.
BGH GRUR 1988, 402 - Mit Verlogenheit zum Geld.

Behauptung: Man stellt selbst eine Tatsache als wahr dar. Verbreiten: Weitergabe ei-
ner fremden Tatsachenbehauptung.
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gesprochenen Verkehrskreise zu bewerten ist (auf die Sicht des Handelnden
248

oder des Betroffenen kommt es insoweit nicht an)=".

8 4 Nr. 2 UWG beinhaltet eine Beweislastumkehr, da die Tatsache entspre-
chend des Wortlauts der Norm lediglich ,nicht erweislich wahr sein muss.
Der Behauptende oder Verbreitende tragt demnach die Beweislast fur die
Wahrheit der Mitteilung; bleiben Zweifel, so geht dies grundsatzlich zu seinen
Lasten®®.

Gemal 8 4 Nr. 2, 2. HS UWG greift die vorgenannte Umkehr der Beweislast
allerdings nicht fur vertrauliche Mitteilungen, an denen der Mitteilende oder
der Empfanger ein berechtigtes Interesse hat. Ob diese Voraussetzungen
gegeben sind, ist eine Frage des Einzelfalls, wobei im Rahmen der Prifung
eines berechtigten Interesses eine Interessenabwagung unter Beachtung

des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes erforderlich ist?*°.

Ergadnzender wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz (8 4 Nr. 3 UWG)
Hintergrund

Unzulassige Nachahmungen stellen heute ein globales Problem dar. Der
Schaden durch weltweit gehandelte Plagiate soll jedes Jahr im hohen
dreistelligen Milliarden-Bereich liegen.

Besonderen Schutz vor Nachahmungen zu gewéhren ist grundsatzlich Auf-
gabe der (gewerblichen) Sonderschutzrechte wie Patent- bzw. Gebrauchs-
musterrecht, Geschmacksmuster- oder Markenrecht, aber auch Urheber-
recht. Wegen der materiellen Anforderungen zur Erlangung eines solchen
Sonderrechtsschutzes konnen jedoch nicht alle schopferischen Leistungen
Gegenstand von Sonderschutzrechten sein. Zudem kann ein solcher Schutz
z.B. wegen Zeitablaufs erloschen sein oder der Schopfer des Leistungser-
gebnisses hat von der Erwirkung eines moglichen Sonderrechtsschutzes ab-
gesehen.

248
249

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 8.19 zu § 4.
Fezer/Nordemann, UWG, Rz. 41 zu § 4-8; vgl. aber: BGH GRUR 1993, 572 - Fehlende
Lieferfahigkeit.

250 vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 8/17 zu § 4.8.
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Insbesondere in diesen Fallen stellt sich daher die Frage, inwieweit zum
Schutz vor Nachahmungen auf das UWG ausgewichen werden kann.

Als Grundsatz gilt dabei die Nachahmungsfreiheit, d.h. eine Nachahmung ist
grundsatzlich nicht wettbewerbswidrig i.S.v. 8 3 UWG. Unlauterkeit kann erst
dann anzunehmen sein, wenn — Uber die bloRe Nachahmung hinaus — be-
sondere Umstande gegeben sind, die ihrerseits (erst) die Wettbewerbswid-
rigkeit begriinden.

8 4 Nr. 3 UWG nennt die wichtigsten Falle dieser ,besonderen Umstande”,
und zwar die vermeidbare Herkunftstauschung (lit. a), die Ausnutzung der
Wertschatzung (lit b) sowie die unredliche Erlangung von Kenntnissen (lit c).

Vermeidbare Herkunftstduschung i.S.v. 8 4 Nr. 3 lit. a UWG

Nach 8 4 Nr. 3 lit. a UWG handelt unlauter, wer er eine vermeidbare Tau-
schung der Abnehmer Uber die betriebliche Herkunft herbeifiihrt.

Allgemeines

Eine Herkunftstduschung ist zu bejahen, wenn die angesprochenen Ver-
kehrskreise den Eindruck gewinnen kénnen, die Nachahmung stamme vom
Hersteller des Originals oder einem mit ihm verbundenen Unternehmen?.
Vermeidbar ist eine Herkunftstduschung, wenn sie durch geeignete und zu-
mutbare MaRnahmen verhindert werden kann?*?.

Durch den Vertrieb bzw. das Inverkehrbringen eines nachgeahmten Erzeug-
nisses (Leistung), dem herkunftshinweisende Eigenart zukommt, wird die
Gefahr der Tauschung der Abnehmer Uber die Herkunft aus dem Betrieb ei-
nes bestimmten Herstellers begriindet®™3. Die Gefahr ist umso groRer, je star-
ker das Erzeugnis mit dem Vorbild Gbereinstimmit.

Hier ist es Sache des Nachahmenden, durch geeignete Malinahmen die
Verwechslungsgefahr zu vermeiden, etwa durch entsprechenden Herstel-
lerhinweis oder Unterschiede in der aul3eren Aufmachung, aus denen deut-

251
252
253

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.42 zu § 4.
Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.45 zu § 4.

BGH v. 24.3.1994 GRUR 1994, 630, 634 — Cartier-Armreif m.w.N.; vgl. auch BGH v.
17.10.1996 GRUR 1997, 308, 311 - Warme flrs Leben.
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lich wird, dass die einander ahnelnden Waren aus verschiedenen Unterneh-
men stammen®*. Unterlasst er derartige zumutbare MaRnahmen, handelt er
wettbewerbswidrig?®®. MafRgeblich ist also, welcher Gestaltungsspielraum
dem Nachahmer zur Verfigung steht. Innerhalb dieses Rahmens bleibt dann
zu prufen, ob der Nachahmer das ihm Zumutbare unternommen hat, um
durch die Ubrigen Merkmale des Produkts, seiner Verpackung oder Aufma-
chung, Kennzeichnung usw. einen ausreichenden Abstand zum nachge-
ahmten Produkt zu schaffen. Dabei ist es auch relevant, ob es sich bei den

angesprochenen Verkehrskreisen®®

257

um das allgemeine Publikum handelt
oder um Fachleute™’. So kann die Gefahr der Herkunftstduschung dann
ausgeschlossen sein, wenn der Vertrieb unter einer eingehenden Beratung
nur durch Fachleute an Fachleute erfolgt und aufgrund des Sachverstandes

eine Herkunftstauschung nicht nahe liegt®®.

Rechtsprechung

Mit dem Sachverhalt einer Herkunftstiduschung i.S.v. 8 4 Nr. 9 lit. a UWG
(entspricht 8 4 Nr. 3 UWG) befassten sich die nachstehenden, zusammen-
fassend dargestellten instanzgerichtlichen Entscheidungen sowie eine Ent-
scheidung des BGH:

OLG Kdln, 24.3.2006, 6 U 115/05 , Faltbare Taschen* OLGR Kd&In 2006,
698

Dem Fall ,Faltbare Taschen” lag ein Sachverhalt zur Herkunftstduschung aus
der Modebranche zu Grunde. Das OLG Kdln ging der Frage nach, wann eine
die Gefahr der Herkunftstauschung begriindende wettbewerbliche Eigenart
eines Produkts gegeben ist. Nach seiner Ansicht steht einer solchen Eigenart
nicht entgegen, dass die ein Produkt ausmachenden Einzelelemente fur sich
genommen ,dem vorbekannten Formenschatz* entnommen sind.

254 BGH v. 26.10.1962 GRUR 1963, 152, 156 - Rotaprint; BGH v. 6.2.1986 GRUR 1986,

673, 675 - Beschlagprogramm; OLG Dusseldorf v. 11.7.1996 WRP 1997, 200, 203 -
Mini-Einbaustrahler.

BGH v. 6.2.1986 GRUR 1986, 673, 675 — Beschlagprogramm;; BGH v. 22.2.1990
GRUR 1990, 528 - Rollen-Clips.

BGH v. 24.3.2005 GRUR 2005, 600, 602 ff. — Handtuchklemmen.

BGH v. 28.1.1988 GRUR 1988, 385 — Wéaschekennzeichnungsbander.

Vgl. BGH v. 12.12.2002 GRUR 2003, 359, 361 — Pflegebett, BGH v. 17.6.1999 GRUR
1999, 1106, 1108 — Rollstuhlnachbau; BGH v. 14.12.1995 GRUR 1996, 210, 212 —Va-
kuumpumpen.
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Gerade auch aus der Kombination vorhandener Elemente kénne sich eine
neuartige und deshalb wettbewerbsrechtlich eigenartige Form ergeben. Die
Gefahr einer Herkunftstauschung sei auch nicht dadurch auszuschliel3en,
dass der nachahmende Hersteller durch am Produkt angebrachte Papieran-
hanger auf den Hersteller hinweist. Eine Verwechslungsgefahr in der kon-
kreten Kaufsituation und insbesondere auch in der vorausgehenden Wer-
bung kénne dadurch nicht wirksam ausgeschlossen werden, denn ob die
Anhanger sich dann noch an den Waren befanden, sei fraglich.

Ob eine Herkunftsbezeichnung daher ausreicht, um die Gefahr einer Her-
kunftstduschung auszuschlieRen, ist demnach auch unter Berlcksichtigung
der Frage zu entscheiden, ob derartige Herstellerangaben dauerhaft oder nur
in ablosbarer Form am Produkt angebracht sind.

OLG Kdln, 9.11.2007, 6 U 9/07 GRUR-RR 2008, 166 ff.

In dieser Entscheidung des OLG Kdln ging es um die Nachahmung eines mit
einem Designpreis ausgezeichneten Holztisches.

Bei der Beurteilung der wettbewerblichen Eigenart reicht es danach aus,
wenn beim angesprochenen Verkehr die Vorstellung ausgelost wird, dieses
Produkt kdnne wohl nur von einem bestimmten Anbieter oder einem mit die-
sem verbundenen Unternehmen stammen. Auf eine diesbeziigliche Absicht
des Herstellers kommt es nicht an; es genigt, dass die Gestaltung des Er-
zeugnisses die Eignung besitzt, auf seine Besonderheiten hinzuweisen.

Nach Ansicht des OLG Koln wird die Annahme, der Tisch der Klagerin habe
eine individuelle Gestaltung, durch seine Auszeichnung mit einem Design-
preis bekraftigt. Die Jury habe den Tisch zu den modernen Designklassikern
gezahlt und als ein identifizierbares Markenzeichen der Klagerin bezeichnet.
Eine solche Auszeichnung sei ein Indiz daflir, dass sich das Design des Er-
zeugnisses in seiner Gesamtwirkung von dem bisher am Markt Bekannten
abhebe und geeignet sei, im Verkehr herkunftshinweisend zu wirken.

Hinsichtlich der Moglichkeit des Entfallens einer wettbewerblichen Eigenart
fuhrt das Gericht aus, dass selbst wenn einzelne Konkurrenzprodukte eine
identische Nachahmung darstellten, daraus noch nicht folge, dass die nach-
geahmte Gestaltung inzwischen zum Allgemeingut geworden ist und der
Tisch damit jede wettbewerbliche Eigenart verloren habe.
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Der noch Anfang 2006 verliehene Designpreis spreche daflr, dass mal3geb-
liche Teile des Verkehrs den als besonders formschdon und innovativ ge-
rihmten Tisch weiterhin als ein aus dem Bereich der Allerweltsprodukte und
Durchschnittswaren herausragendes Erzeugnis ansehen und allenfalls an-
nehmen werden, dieses werde inzwischen Uber verschiedene Vertriebswege
als Produkt eines bestimmten, wenn auch nicht namentlich in Erscheinung
tretenden Herstellers angeboten.

Zudem wirde dem Betroffenen jede Mdéglichkeit zur rechtlichen Gegenwehr
genommen, wenn bei verschiedenen etwa gleichzeitig auf den Markt kom-
menden Nachahmungen jeder von ihnen auf die allgemeine Verbreitung der
betreffenden Gestaltung durch eigene oder fremde rechtsverletzende Nach-
ahmungen verweisen konnte, so dass eine solche Rechtsverteidigung
grundsatzlich unbeachtlich bleiben muss. Die praktisch identische Leistungs-
Ubernahme durch die Beklagte begriinde eine vermeidbare Herkunftstau-
schung der Abnehmer Uber die betriebliche Herkunft des Erzeugnisses. We-
gen der nur unerheblichen Abweichungen der beiden Tische werde der Ver-
kehr, der sich grundsatzlich nur an den aul3eren Gestaltungsmerkmalen ei-
ner Ware orientieren kdnne und gerade im Mébelhandel nicht beide Produkte
nebeneinander, sondern nur in gewissem zeitlichen und raumlichen Abstand
voneinander wahrnehme, dartiber getauscht, dass es sich bei dem Tisch der
Beklagten nicht um das bekannte Modell der Klagerin handele; dabei komme
es nicht darauf an, ob relevante Teile des Verkehrs dieses Modell — noch da-
Zu unter seiner Modellbezeichnung — auch gerade der Klagerin zuordnen.

Die Gefahr einer Herkunftstauschung kénne bei Mdbeln zwar insoweit gerin-
ger sein, als der Verbraucher derartige Produkte im Fachhandel nach be-
wusster und genauer Betrachtung auszuwahlen und unter Hinzuziehung von
Herstellerkatalogen zu bestellen pflege. Gerade hier bestehe jedoch in be-
sonderem Male die Gefahr, dass der Verkehr einer Herkunftstauschung un-
terliege, weil er annehmen miusse, zwischen dem Hersteller des von ihm
ausgewahlten Erzeugnisses und dem ihm nicht namentlich bekannten Her-
stellers des von ihm wegen seines besonderen Designs geschéatzten Origi-
nalprodukts bestehe Identitat oder jedenfalls eine gesellschafts- oder lizenz-
vertragliche Beziehung.

BGH, 24.5.2007, | ZR 104/04 ,,Gartenliege” DB 2007, 2255 ff.
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In der Entscheidung ,Gartenliege” befasste sich der BGH mit der wettbe-
werblichen Eigenart einer Gartenliege. Zunachst fuhrt er bzgl. der Vorausset-
zungen von Anspriichen aus wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz aus,
dass eine Wechselwirkung zwischen dem Grad der wettbewerblichen Eigen-
art, der Art und Weise und der Intensitat der Ubernahme sowie den besonde-
ren wettbewerblichen Umstanden besteht. Je groR3er die wettbewerbliche Ei-
genart und je gréRer der Grad der Ubernahme sind, desto geringere Anforde-
rungen sind an die besonderen Umstande zu stellen, die die Wettbewerbs-
widrigkeit der Nachahmung begriinden. Gleiches gelte, je komplexer das Ge-
rat sei, das ungeachtet hinreichender Abweichungsmaglichkeiten (fast) iden-
tisch nachgebaut worden sei.

Die wettbewerbliche Eigenart kann sich hierbei grundsatzlich auch aus den
technischen Merkmalen eines Erzeugnisses ergeben. Merkmale die zwar
technisch bedingt, aber frei austauschbar sind, kbnnen eine wettbewerbliche
Eigenart (mit) begriinden, sofern der Verkehr wegen dieser Merkmale auf die
Herkunft der Erzeugnisse aus einem bestimmten Betrieb Wert legt oder mit
ihnen gewisse Qualitatserwartungen verbindet. Da die Gestaltungselemente,
die bei der Gartenliege der Klagerin die Relaxstellung erméglichen sollten,
bei gleichartigen Erzeugnissen nicht aus technischen Griinden zwingend
seien, konnten sie deshalb nach Ansicht des BGH eine wettbewerbliche Ei-
genart begriinden.

Diese Merkmale der Liege seien auch fiir die Verbraucher ohne weiteres er-
kennbar. Dabei sei nicht erforderlich, dass die Verbraucher die Besonder-
heiten, die eine Gestaltung gerade auch im Gebrauch aufweist, bereits auf
den ersten Blick erkennen.

Die wettbewerbliche Eigenart erfordere nicht, dass der Hersteller den unbe-
dingten Willen habe, seinem Produkt die Eignung eines eindeutigen Herstel-
lerhinweises zu verleihen. Insoweit fihrt der BGH aus, das Erfordernis der
wettbewerblichen Eigenart beziehe sich auf die konkrete Ausgestaltung oder
bestimmte Merkmale des Erzeugnisses, die diesem aus Sicht der Abnehmer
zukommen. Es genlge, dass der angesprochene Verkehr aufgrund der Aus-
gestaltung oder der Merkmale des Erzeugnisses die Vorstellung hat, es kén-
ne wohl nur von einem bestimmten Anbieter oder einem mit diesem ver-
bundenen Unternehmen stammen.
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Zudem koénne zur Begriindung einer wettbewerblichen Eigenart ausreichen,
dass die Gestaltung des Erzeugnisses die Eignung besitzt, auf seine Beson-
derheiten hinzuweisen. Sie kénne allerdings entfallen, wenn die konkrete
Ausgestaltung des Erzeugnisses oder seine Merkmale aufgrund der Ent-
wicklung der Verhaltnisse auf dem Markt nicht mehr geeignet sind, die ange-
sprochenen Verkehrskreise auf seine betriebliche Herkunft oder seine Be-
sonderheiten hinzuweisen.

Hinsichtlich der Annahme einer betrieblichen Herkunftstauschung ist nach
Ansicht des BGH nicht erforderlich, dass der Verkehr das Unternehmen, dem
er die ihm bekannte Ware zuschreibt, namentlich kenne. Vielmehr gentige,
dass er die Vorstellung habe, die Ware sei von einem bestimmten Hersteller,
wie auch immer dieser heiRen moge, oder einem mit diesem verbundenen
Unternehmen in den Verkehr gebracht worden. Dies kénne auch dann der
Fall sein, wenn die Ware nicht unter einer Herstellerbezeichnung vertrieben
werde.

(Herkunftstauschung bei der) Nachahmung von Kennzeichen®®

Kennzeichen (Marken, Namens- und geschéftliche Bezeichnungen, Aus-

stattungen wie z.B. eine Verpackungsaufmachung?®®°

) sind ein weiteres Mit-
tel, um dem Verbraucher eine Vorstellung von einer bestimmten betrieblichen
Herkunft des Produktes zu vermitteln. Sie werden nicht selten kopiert oder
geringfligig verandert wiedergegeben, um bei Verbrauchern eine Fehlvor-

stellung Uber die betriebliche Herkunft hervorzurufen.

Dem Schutz tber 88 3, 4 Nr. 3 UWG geht der Schutz nach dem MarkenG
und nach 8 12 BGB (Namensschutz) vor. Greift dieser sondergesetzliche
Schutz ein, kdnnen 88 3, 4 Nr. 3 UWG daneben nicht zur Anwendung
kommen®®',

Auch im Hinblick auf die Nachahmung von Kennzeichen herrscht der bereits
angesprochene Grundsatz der Nachahmungsfreiheit aul3erhalb des son-

259
260
261

Dazu Henning/Harte/Sambuc, UWG, § 4 Rz. 115 ff.
Diese sind nach § 3 Abs. 1 MarkenG selbst als Marke aufzufassen.

Vgl. BGH v. 285.1998 WRP 1998, 1171, 1174 f. - Ha-Ra/HARIVA; Hen-
ning/Harte/Sambuc, UWG, § 4 Rz. 119 ff.
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derrechtlichen Schutzes. Kennzeichnungen im oben genannten Sinne ver-
dienen daher nur dann wettbewerbsrechtlichen Schutz, wenn sie

o] eine Eignung zur Wirkung als betriebliches Herkunftszeichen auf-
weisen und

o] (unterhalb der markenrechtlichen Grenze zur Verkehrsgeltung)
einen gewissen Bekanntheitsgrad erreicht haben?®.

Damit ist eine Fulle von Einzelfallen denkbar, die sich, was diese Vorausset-
zung betrifft, unterhalb der Schwelle des Markenschutzes befinden. Bei-
spielsweise hat der BGH eine Rufausbeutung unter dem Gesichtspunkt der
Nachahmung fremder Kennzeichen im Hinblick auf die Bezeichnung , Yellow
Phone* fir einen Brancheninformationsdienst verneint, soweit eine Anleh-
nung an die Bezeichnung ,Gelbe Seiten“ in Rede stand?*®°.

Wettbewerbsrechtlicher Schutz gegen das Nachahmen von Kennzeichnun-
gen besteht aber nur dann, wenn zusétzlich besondere Umsténde hinzu-
treten, die die Wettbewerbswidrigkeit zeitigen®®*:

Die Nachahmung eines nicht durch den o0.a. Sonderrechtschutz geschitzten
fremden Kennzeichens, mit dem der Verkehr eine betriebliche Herkunfts-
vorstellung verbindet, ist wettbewerbswidrig, wenn dadurch

o die Gefahr von Verwechslungen im Verkehr hervorgerufen wird
und

o dem Nachahmenden die Wahl eines anderen Kennzeichens mdég-
lich und zumutbar war.

Zur Feststellung einer Nachahmung von Kennzeichen knipft die Rechtspre-
chung fast ausschlie3lich an objektive (Unlauterkeits-) Merkmale an, fordert
also eine objektive Verwechslungsgefahr, weil in diesem Bereich ohnehin

262
263
264

Vgl. BGH v. 4.1.1963 GRUR 1963, 423, 428 — coffeinfrei.
BGH v. 5.12.1996 WRP 1997, 310 - Yellow Phone.

BGH v. 10.4.2003 GRUR 2003, 973, 974 — Tupperwareparty; BGH v. 24.2.1961 GRUR
1961, 413, 416 - Dolex; v. 4.1.1963 GRUR 1963, 423, 428 - coffeinfrei; v. 28.1.1977
GRUR 1977, 614, 615 - Gebaudefassade.
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7.3.3.1

der Nachweis des Vorliegens subjektiver Merkmale problematisch ist*®. Hier-
bei spielt der Gesichtspunkt des zumutbaren Ausweichens eine Rolle,
wobei bei bloRBen Kennzeichen der dem Nachahmenden zur Verfligung ste-
hende Spielraum in aller Regel weitaus groRer ist als bei der Ubernahme
bzw. Nachahmung der korperlichen (auch technischen) Gestaltung eines
Produktes selbst. Dementsprechend wird bei der Prufung der Wettbewerbs-
widrigkeit besonderer Wert auf das Ausnutzen der praktisch immer vorhan-
denen Ausweichmdglichkeiten und auf das Einhalten eines grofReren Ab-

stands zum Originalkennzeichen gelegt®®.

Ausnutzen der Wertschéatzung i.S.v. 8 4 Nr. 3 lit. b UWG

Nach 8 4 Nr. 3 lit. b UWG handelt unlauter, wer die Wertschatzung einer
nachgeahmten Ware oder Dienstleistung unangemessen ausnutzt oder be-
eintrachtigt.

Allgemeines

Die Norm enthélt die Tatbestandsalternativen der Rufausbeutung und der
Rufbeeintrachtigung, denn der Begriff ,Wertschatzung” meint den ,guten
Ruf*. Der ,Ruf‘ eines Produktes oder Unternehmens ist die Summe aller
Vorstellungen, die die Verkehrskreise mit einem Produkt, einer Leistung
oder einem Unternehmen verbinden (,lImage*)®®’. Er kann fiir eine Kaufent-
scheidung bedeutsamer sein als die objektive Qualitéat eines Produktes. Nicht
allein mafRgebend sind der Bekanntheitsgrad oder die Beliebtheit einer Ware,
sondern vielmehr die Wert- bzw. Giitevorstellung der Verbraucher.

Von einer Ausnutzung der Wertschatzung bzw. Rufausbeutung kann ausge-
gangen werden, wenn die angesprochenen Verkehrskreise die Wertschat-
zung fir das Original auf die Nachahmung tibertragen?®. Fir eine unlautere
Rufausnutzung?®® reicht allerdings nicht aus, dass das nachgeahmte Vorbild

265 Vgl. BGH v. 4.11.1966 GRUR 1967, 315, 317 - skaicubana; BGH v. 26.6.1968 GRUR

1969, 190, 193 - Halazon; vgl. auch BGH v. 17.3.1965 GRUR 1966, 38, 42 — Centra.
BGH v. 19.12.1984 GRUR 1985, 445, 446 - Amazonas (betraf die Ubernahme eigenar-
tiger Farbbezeichnungen).

Vgl. Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.51 ff. zu § 4 u. Rz. 69 zu § 6; zum Be-
griff des ,guten Rufes" auch Harte/Henning/Sambuc, UWG Rz.107 ff. zu § 4; s. auch
BGH v. 28.3.1996 WRP 1996, 710, 712 - Uhren-Applikation; Speckmann, WettbR, Rz.
649; Sambuc, GRUR 1996, 675 ff.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.53 zu § 4.
Vgl. dazu ausfuhrlich Harte/Henning/Sambuc, UWG, § 4 Rz. 102 ff., 126 ff.
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einen guten Ruf hat und bestimmte Gutevorstellungen hervorruft; sie ist erst
dann anzunehmen, wenn Eigenart und Besonderheiten des Erzeugnisses zu
Qualitatserwartungen (Gutevorstellungen) fihren, die der Originalware zuge-
schrieben werden und der nachgeahmten Ware aufgrund der Verwechslung
zugute kommen?°. MaRRgebend ist, dass der Verkehr die Nachahmung nicht
als solche erkennt, was bei Vertrieb unter Fachleuten ausgeschlossen sein
kann.

Eine Beeintrachtigung der Wertschatzung bzw. Rufbeeintrachtigung liegt vor,
wenn der Vertrieb der Nachahmung dazu fuhrt, dass der gute Ruf des Origi-
nals Schaden nimmt?’t. Der Schaden kann z.B. darin bestehen, dass die
Nachahmung qualitativ minderwertig ist; der gute Ruf des Originals muss in
diesem Fall auf der Qualitat der Originalware beruhen®?. Auch der massen-
hafte Vertrieb der Nachahmung, der zu einem Verlust der Exklusivitat und
damit des Prestigewerts des Originals fuhrt, stellt einen Schaden dar, wenn

der gute Ruf gerade auf der Exklusivitat des Originals beruht®’>.

Rechtsprechung

Mit der Vorschrift des 8 4 Nr. 9 lit. b UWG (jetzt 8 4 Nr. 3 lit. b) hatten sich
das OLG Kdln und sowie der BGH in den folgenden zusammenfassend dar-
gestellten Entscheidungen zu befassen:

OLG Kdln, 9.3.2007, 6 U 169/06 ,,iPod“ Magazindienst 2007, 964 ff.

Das OLG KoéIn hat sich in seiner Entscheidung ,iPod“ mit der Frage der
Schutzfahigkeit und Nachahmung des iPod-Players auseinandergesetzt.
Konkret ging es um einen MP3-Player, der Uber die Handelskette ALDI in
Deutschland abgesetzt worden war. Dieser war als wettbewerbswidrige
nachschaffende Leistungsiuibernahme angegriffen worden.

In seinem Urteil stellte das OLG heraus, dass der unter der Bezeichnung ,,i-
Pod“ vertriebene MP3-Spieler wegen seiner besonderen Gestaltung und
groBen Verkehrsbekanntheit von hoher wettbewerblicher Eigenart ist. Das

270 ygl. zum UWG a.F. schon BGH v. 14.12.1995 GRUR 1996, 210, 211 - Vakuumpum-

pen; v. 8.11.1984, GRUR 1985, 876 - Tchibo/Rolex I.
Hefermehl/Kodhler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.59 zu § 4.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.59 zu § 4.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.59 zu § 4.
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OLG fuhrte ferner aus, dass derjenige unlauter gemafd 8 4 Nr. 9 lit. b) UWG
handelt, der im Sinne einer nachschaffenden Leistungsibernahme die we-
sentlichen Elemente des ,iPod“ bei seinem eigenen Produkt ohne stichhal-
tige technische Begriindung wiederholt, an dessen guten Ruf zu partizipieren
versucht und die Verbraucher anspricht, die sich gegentber einem Teil ihres
Umfeldes als Besitzer des Originals gerieren wollen.

Insoweit sind im Wege einer Gesamtbetrachtung alle Umstande des Einzel-
falls — insbesondere der Grad der Anlehnung und die Starke des von dem
nachgeahmten Produkt ausgehenden Rufs zu berticksichtigen.

Dabei kann es fiir die Annahme einer wettbewerbswidrigen Rufausbeutung
geniigen, wenn der Nachahmer ohne direkte Ubertragung von Qualitatsvor-
stellungen den mit der bekannten fremden Ware oder Leistung verbundenen
guten Ruf als Werbemittel fir den eigenen Absatzerfolg einsetzt, indem er
etwa ein populares Design des Konkurrenzprodukts ohne sachlich gerecht-
fertigten Grund nachahmt, sich so mit seinem — billiger verkauften — Erzeug-
nis an das Image des Originals ,anhangt‘ und zugleich den Original-Herstel-
ler in seinen Bemiuhungen um Aufrechterhaltung des guten Rufs seiner Ware
behindert, weil er dem angesprochenen Verbraucher den Erwerb eines
»Scheinoriginals* ermdglicht, dessen fehlende Echtheit regelmafiig zwar nicht
dem Kaufer selbst, aber dessen Umfeld verborgen bleibt, das die Nachah-
mung bei ihm sieht.

BGH, 11.1.2007, | ZR 198/04 ,Handtaschen* WRP 2007, 1076 ff.

In der Entscheidung ,Handtaschen* war die Klagerin, eine Herstellerin hoch-
wertiger Damenhandtaschen, der Ansicht, die Beklagten wirden unlautere
Nachahmungen der von ihr produzierten bekannten Modellreihen vertreiben.

Nach dem BGH stand der Annahme einer vermeidbaren Herkunftstauschung
entgegen, dass eine Vielzahl von Nachbildungen der klagerischen Modelle
auf dem Markt existierten, der Verkehr also um das Nebeneinander von Ori-
ginalen und Nachahmungen wisse. Der Kaufinteressent werde daher seine
Herkunftsvorstellung nicht allein an der &uReren Gestaltung festmachen,
sondern sich anhand anderer Merkmale zunéchst Klarheit verschaffen.

Der Verbraucher bringe dem Erwerb der Produkte der Klagerin erhebliche
Aufmerksamkeit entgegen und begutachte die Taschen genau. Daher werde
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er das Fehlen eines auf die Klagerin hinweisenden Kennzeichens bemerken.
Auch wirden die Modelle auf einem anderen Vertriebsweg als die der Be-
klagten veraul3ert.

Die Annahme einer unangemessenen Ausnutzung der Wertschatzung sei
zwar grundsétzlich denkbar, wenn die Gefahr der Tauschung nicht bei den
Abnehmern der nachgeahmten Produkte eintrete, wohl aber bei dem Publi-
kum, das bei den Kaufern die Nachahmung sehe und zu irrigen Vorstellun-
gen uUber die Echtheit verleitet werde.

Dies scheide aber bei Kenntnis des Publikums vom Vorhandensein von Imi-
taten und aufgrund des hinreichenden Abstands der angegriffenen Nachah-
mung von den Originalen aus. Es reiche nicht aus, wenn durch die Herbei-
fuhrung von bloRen Assoziationen an ein fremdes Produkt Aufmerksamkeit
geweckt werde.

Der Schutz der Wertschatzung sei nicht den Sonderschutzrechten mit Aus-
schlieB3lichkeitsbefugnis gleichzusetzen. Schliel3lich verneint der BGH eine
wettbewerbswidrige Behinderung der Klagerin. Zwar kdnne eine Behinde-
rung ebenfalls in die wettbewerbsrechtliche Beurteilung einbezogen werden,
da die Aufzahlung der Fallgruppen in 8 4 Nr. 9 UWG nicht abschlie3end sei.
Allerdings sei — wenn kein Fall des § 4 Nr. 9 lit. a UWG vorliege — wegen der
grundsatzlich bestehenden Nachahmungsfreiheit das Nachahmen eines
fremden Produkts nur in Ausnahmeféllen als wettbewerbswidrig anzusehen.

Ersatzteile und Zubehor/ Einschieben in fremde Serien

Gerade bei der Herstellung und dem Vertrieb von Ersatzteilen zeigt sich,
dass Waren nicht selten eine ganz bestimmte Beschaffenheit haben mis-
sen, um mit anderen Waren zusammen eine neue funktionelle Einheit zu bil-
den bzw. eine funktionelle Einheit wiederherstellen. Ein Ersatzteil, das zum
Ersatz ausgefallener bzw. verbrauchter Teile dient, ist nur verkauflich, wenn
es in die Hauptware passt. Ein Zubehor, das die Gebrauchsmdéglichkeiten
der Hauptware erweitert bzw. neue Verwendungsmdoglichkeiten eréffnet,
muss bestimmungsgemar mit der Hauptware verbunden werden kénnen, um
die Zusatzfunktion auszuulben.

Es ist grundséatzlich erlaubt, Ersatzteile bzw. Zubehdr fir Hauptwaren an-
derer Hersteller herzustellen und zu vertreiben, sofern diese Teile selbst
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nicht patent- oder musterrechtlich geschiitzt sind*’*. Dabei muss der Nachah-

mer sogar sehr genau darauf achten, dass das Ersatzteil bzw. Zubehdrteil

genau zur Hauptware passt; passt das Teil nicht, kann er sich, wenn er es

ausdricklich als Ersatzteil oder Zubehor fir eine bestimmte Hauptware aus-

liefert, gerade insoweit irrefihrend verhalten.

Es missen besondere Umstande hinzutreten, wenn der Nachbau von Er-

satzteil oder Zubehor wettbewerbswidrig sein soll:

(o}

Im Hinblick auf Ersatzteile kann dies beispielsweise - im Sinne einer
Herkunftstauschung - der Fall sein, wenn beim Verbraucher der Irr-
tum hervorgerufen wird, auch das Ersatzteil stamme vom Lieferanten
der Hauptware. Zwar darf - und muss - der Hersteller in sachlich ge-
botener Weise darauf hinweisen, fiir welche Hauptware die Ersatzteile
passen; Ubernimmt er aber beispielsweise Bestellzeichen oder Ty-
penbezeichnungen des Herstellers der Originalware als eigene
Bestellnummern oder Typenkennzeichen, so kann darin eine ver-
meidbare Herkunftstduschung oder eine Rufausbeutung liegen®”.

Auch der umgekehrte Gesichtspunkt ist denkbar: Soweit der Verbrau-
cher die Vorstellung hat, Ersatzteile von Drittherstellern seien gleich-
wertig, kann ein wettbewerbswidriges Handeln dann vorliegen, wenn
durch die [technisch deutlich geringerwertigen] Ersatzteile des
Wettbewerbers die Original-Hauptware entwertet wird; dies ist ins-
besondere denkbar bei sicherheitsrelevanten Ersatzteilen. Bei Ersatz-
teilen fur besonders hochwertige Hauptware, bei der der Verbraucher
auch im Hinblick auf die Ersatzteile entsprechende Qualitat erwartet,
kann es wettbewerbswidrig sein, minderwertige, jedenfalls aber nicht
gleichwertige Qualitat zu liefern®™.
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BGH v. 12.11.1957 GRUR 1958, 343 - Bohnergerat; BGH v. 31.5.1967 GRUR 1968,
49 ff. - Zentralschlossanlage; BGH v. 13.10.1983 GRUR 1984, 282 - Telekonverter; es
herrscht also im Grundsatz Nachahmungsfreiheit, vgl. BGH v. 22.2.1990 GRUR 1990,
528 - Rollenclips; v. 8.12.1999 GRUR 2000, 521 - Modulgertst; OLG Kéln v. 5.3.1999
GRUR 1999, 765, 767 — Abziehgeréat.

BGH v. 28.3.1996 WRP 1996, 713 — Verbrauchsmaterialien.

Im konkreten Fall handelte es sich um die Lieferung unverzinkter Kotfligel fur Audi-
PKW; insoweit hatte der Verbraucher die Vorstellung, dass auch die Ersatzteile des
Nachahmers die Audi-Qualitat aufweisen, also verzinkt sind; OLG Minchen v.
12.1.1995 WRP 1995, 963 - Unverzinkte Kotfliigel.
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Diese Bewertung gilt fiir Zubehérteile entsprechend?”’. Die Ergéanzung ei-
nes in sich bereits fertigen Produktes um eine weitere Einsatzmdglichkeit ist
wettbewerbsrechtlich grundsétzlich nicht zu beanstanden und nicht deshalb
unlauter, weil sie den Hersteller der Hauptware bei dem Absatz eigener Zu-
satzgeréte beeintrachtigt.

Ein Einschieben in eine fremde Serie setzt eine Fertigware voraus, die ih-
rer Natur nach so angelegt ist, dass sie durch zusatzliche Gegenstande er-
ganzt, erweitert und/oder vervollstandigt wird und dadurch ihr Gebrauchs-
zweck und Wert erhéht werden. Das mit solcher Ware verfolgte kommerzielle
Ziel, an dem der Nachahmer teilhaben will, besteht darin, laufenden Ergéan-
zungsbedarf zu wecken und zu nutzen.

Praktisch geworden ist dieser Fall in der Rechtsprechung des BGH mehrfach
im Zusammenhang mit Kinderspielzeug-Serien. Diese werden fur Kinder
bzw. sonstige Verbraucher dadurch besonders interessant, dass mit immer
weiteren Zusatzteilen die im System angelegten Mdglichkeiten erweitert wer-
den. Der BGH hat es in der Vergangenheit im Hinblick auf die LEGO-Serie
als wettbewerbswidrig (rufausbeutend) angesehen, dass ein Nachahmer
Bausteine mit exakt gleichen Abmessungen auf den Markt brachte, die mit
den LEGO-Bausteinen gemeinsam verbaut werden konnten, ohne dass fir
diese exakte Anpassung eine erkennbare technische oder wirtschaftliche
Notwendigkeit bestand®’®.

Mit dem Vorgehen gegen ein Einschieben in eine fremde Serie wurde letzt-
lich die Umsatzerwartung des Herstellers der Originalware geschitzt,
sofern nicht ohnehin auch eine Herkunftstduschung gegeben ist. Der Unter-
schied zu den o.a. Féllen im Ersatzteilverkauf liegt darin, dass bei diesen
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Vgl. insbesondere BGH v. 13.10.1983 GRUR 1984, 282, 283 — Telekonverter.

BGH v. 6.11.1963 GRUR 1964, 621, 625 ff. - Klemmbausteine I; BGH v. 7.5.1992
GRUR 1992, 620 ff. - Klemmbausteine |I. Die Besonderheit im Hinblick auf die Ent-
scheidung Klemmbausteine 1l besteht darin, dass der BGH nach 30 (!) Jahren noch
einmal ergénzenden wettbewerblichen Leistungsschutz gewéhrt hat. Dies zeigt, dass
auch ohne Sonderrechtschutz Uber einen sehr langen Zeitraum Schutz gegen Nach-
ahmungen gewahrt werden kann, wobei der Unterschied zwischen der Entscheidung
Klemmbausteine | und Klemmbausteine Il darin bestand, dass bei der erstgenannten
Entscheidung lose Bausteine in den Markt gelangten und bei der zweitgenannten voll-
sténdige, in sich abgeschlossene kleine Baukastensysteme (,Tomy Train“), so dass
von einem ,verdeckten“ Einschieben in die Serie gesprochen werden konnte; vgl. in-
soweit auch Cour d’Appel de Paris v. 16.1.1992, Cour de Cassation v. 29.3.1994
GRUR Int. 1995, 505 ff. - LEGO/Tomy Train; Oberster Gerichtshof des Landes Norwe-
gen (Hoyesteret) v. 20.12.1994 GRUR Int. 1995, 508 ff. - LEGO/Tomy Train.
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sierende Umsatzgeschéaft anzusehen ist*".

Von dieser Rechtsprechung hat sich der BGH in seiner dritten Entschei-
dung®® aus der ,Klemmbausteine“-Trilogie nunmehr offensichtlich verab-
schiedet; ohne sich im Einzelnen mit der der frilheren ,Klemmbausteine“-
Rechtsprechung entgegen gehaltenen Kritik auseinanderzusetzen, fuhrt er
aus, dass mit dem wettbewerbsrechtlichen Schutz des Unternehmers vor ei-
nem Einschieben in seine Serie kein in zeitlicher Hinsicht unbegrenzter
Schutz vor Nachahmungen fiur eine Innovation gewéhrt werden dirfe. Dies
liege darin begrindet, dass ein solcher Schutz im Gegensatz zu der gesetzli-
chen Befristung des Innovationsschutzes im Patentrecht, im Gebrauchs-
musterrecht und im Geschmacksmusterrecht stehe; denn die Gewahrung ei-
nes wettbewerbsrechtlichen Schutzes des Unternehmens vor einem Ein-
schieben in seine eigene Produktserie bewirke in diesem Bereich eine vollige
Aushebelung des Grundsatzes der Nachahmungsfreiheit bei Produkten, die
keinem sonderrechtlichen Schutz (mehr) unterfallen.

Zur Wahrung der Freiheit des Wettbewerbs sei es deshalb erforderlich, den
ergdnzenden Leistungsschutz, soweit er - wie im Streitfall - den Schutz einer
Leistung als solcher zum Gegenstand habe, anders als in den Fallen, in
denen er den Schutz gegen vermeidbare Herkunftstduschungen (vgl. dazu
nunmehr die Regelung in 8 4 Nr. 9 Buchst. a UWG), gegen das Ausnutzen
des Rufs fremder Leistung (vgl. dazu nunmehr § 4 Nr. 9 Buchst. b Fall 1
UWG), gegen die Behinderung von Mitbewerbern (vgl. dazu nunmehr § 4 Nr.
9 Buchst. b Fall 2 und Nr. 10 UWG) sowie gegen Einschleichen und/oder ge-
gen Vertrauensbruch (vgl. dazu nunmehr § 4 Nr. 9 Buchst. ¢ UWG) bezwe-
cke, zeitlich zu begrenzen®*.

In dem konkret zu entscheidenden Fall sei eine fur den unterstellten wettbe-
werbsrechtlichen Schutz gegen das Einschieben in eine Serie von Produkten
zu gewdahrende angemessene Frist jedenfalls mittlerweile abgelaufen; denn
eine solche hatte sich, soweit es um den Schutz der technischen Gestaltung
der Bausteine geht, an den hierflr sondergesetzlich vorgesehenen Fristen zu
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Siehe auch Kur, GRUR Int. 1995, 469 ff.; Altmeppen, ZIP 1997, 2069, 2073 ff.
BGH v. 2.12.2004 GRUR 2005, 349 ff. — Klemmbausteine lIll.

So schon Piper in Kohler/Piper, UNG, 8§ 1 Rz. 653; Sack, FS-Erdmann, 2002, 697,
714 ff.
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7.3.4

7.34.1

7.3.4.2

orientieren. Dieser sei aber bei dem den Klagerinnen fur ihr Spielsystem zu-
gebilligten Innovationsschutz schon im Zeitpunkt der Klageerhebung - rund
45 Jahre nach der Markteinfuhrung des Systems — auf jeden Fall Gberschrit-
ten bzw. abgelaufen®?,

Unredliche Erlangung von Kenntnissen i.S.v. 8 4 Nr. 3 lit. c UWG

Nach 8§ 4 Nr. 3 lit. ¢ UWG handelt unlauter, wer die fir die Nachahmung er-
forderlichen Kenntnisse oder Unterlagen unredlich erlangt hat.

Allgemeines

Die Vorschrift knupft an das Verhalten des Verletzers gegeniber dem Her-
steller des Originals an, so dass nicht das Originalprodukt als Leistung ge-
schutzt wird, sondern die Unlauterkeit vielmehr aus der Behinderung des

Herstellers des Originals bei der Vermarktung seines Produkts resultiert?®.

Unter den Begriff der Unredlichkeit fallen einerseits alle Formen der strafba-
ren Erlangung von Kenntnissen und Unterlagen (z.B. 88 17, 18 UWG;
88§ 242, 246 StGB), und zwar unabhangig davon, ob der Verletzer selbst die
jeweilige Handlung begeht oder Dritte fiir sich handeln lasst®®*. Andererseits
werden Kenntnisse und Unterlagen auch dann unredlich erlangt, wenn ihre
Mitteilung oder Weitergabe durch Tauschung erfolgt ist; gleiches gilt, wenn
die Kenntnisse und Unterlagen zunéchst in einem Vertrauensverhéltnis red-
lich erlangt, im Anschluss aber unter Vertrauensbruch und damit miss-
brauchlich zur Nachahmung ausgenutzt werden?>.

Rechtsprechung

Mit dem Fall der unredlichen Erlangung von Kenntnissen i.S.v. 8 4 Nr. 9 lit. ¢
UWG (entspricht 8 4 Nr. 3 lit. ¢) beschéftigen sich u.a. die nachfolgenden zu-
sammengefasst dargestellten instanzgerichtlichen Entscheidungen:
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Vgl. BGH v. 6.2.1986 GRUR 1986, 895, 896 — Notenstichbilder.
Hefermehl/Kodhler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.60 zu § 4.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.61 zu § 4.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.62 zu § 4.
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OLG Koln, 31.8. 2007, 6 U 80/02, ZIP 2008, 518 ff.

In dieser Entscheidung befasste sich das OLG KéIn u.a. mit dem Vorwurf der
unlauteren Nachahmung i.S.d. 8 4 Nr. 9 ¢ UWG durch ein von der Schuldne-
rin der Klagerin vertriebenes Gerust.

Die angegriffenen Geruste bzw. Gerustteile stellten Nachahmungen des Ge-
ristes bzw. von Teilen des klagerischen Geriistes dar. Fiur die Konstruktion
der angegriffenen Geristteile wurden die von der Klagerin als Anlage vorge-
legten Konstruktionszeichnungen, die ihre Firmierung trugen, verwendet. Zur
unlauteren Erlangung der Konstruktionszeichnungen der Klagerin durch die
Schuldnerin erklarte das Gericht, die Klagerin habe ihre Konstruktionszeich-
nungen selbst gefertigt und der GielRerei R. als Vorlieferantin zur Verfigung
gestellt. Diese habe, nachdem sie spater auch von der Schuldnerin den Auf-
trag erhalten hatte, die Bauteile zu giel3en, diese Konstruktionszeichnungen
der Schuldnerin tberlassen.

Nach Ansicht des OLG KélIn stellt sich die sodann erfolgte Ubernahme der
klagerischen Zeichnungen zum Zwecke der Verwendung fiir die eigenen Ge-
riste als unredlich dar. Denn die Klagerin habe die Plane der Giel3erei nicht
zu dem Zwecke Ubergeben, dass diese sie auch Wettbewerbern tberlassen
dirfe, was durch den Umstand unterstrichen werde, dass die Plane einen
Vermerk aufwiesen, der u.a. die Weitergabe sowie Vervielfaltigung dieser
Unterlage, Verwertung und Mitteilung ihres Inhalts nicht gestatte, soweit dies
nicht ausdriicklich zugestanden sei.

Der Unredlichkeit der Erlangung der Konstruktionsplane stand nach Ansicht
des Gerichts nicht entgegen, dass die Plane nicht auf Betreiben, sondern
durch die GieRRerei R. in den Besitz der Schuldnerin gelangt waren, da aus-
reiche, dass die Unterlagen zunachst redlich erlangt, dann aber unter Ver-
trauensbruch und damit missbrauchlich zur Nachahmung ausgenutzt worden
sind.

AbschlieBend weist das OLG Ko6ln darauf hin, dass der Nachbau der Geriiste
zwar nicht per se unlauter sei, er es aber dadurch werde, dass die Schuldne-
rin dabei Plane verwendet habe, die erkennbar von der Klagerin stammten
und den zitierten Vertraulichkeits- bzw. Vervielfaltigungsvermerk enthielten.
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7.3.5

7.3.5.1

LG Stuttgart, 6.3.2008, 17 O 68/08, ZUM-RD 2008, 501 ff.

Der Entscheidung des LG Stuttgart lag die Frage der Urheberschutzfahigkeit
eines Mustervertrages zur Vermittlung von polnischen Pflegekréften an deut-
sche Senioren zu Grunde.

Unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten kam das Gericht zu dem Er-
gebnis, dass es am Merkmal der unredlichen Informationsgewinnung, die re-
gelmalig strafbares Verhalten oder Tauschung bzw. Vertrauensbruch vo-
raussetze, fehle.

Da der Antragsteller seinen Vertrag offen im normalen Geschéaftsverkehr ge-
genuber seinen Geschaftspartnern verwendet habe, kbnne keine Rede da-
von sein, dass die Antragsgegnerin ihn nur unter Verletzung eines Vertrau-
ensverhéltnisses habe erlangen kdénnen.

Letztlich sei auch unter dem weiteren Gesichtspunkt der Behinderung wett-
bewerbswidriges Verhalten der Antragsgegnerin nicht zu erkennen, weil die
Antragstellerin durch den nur leicht variierten Vertrag der Konkurrenz nicht
an der ungestoérten Vermarktung gehindert werde.

Hinweis: Der BGH hat zur Sittenwidrigkeit des Nachbaus von wettbewerblich
eigenartigen technischen Messgeraten vor allem unter dem Gesichtspunkt
strafbarer Handlungen sowie eines Erschleichens oder eines Vertrauens-
bruchs in seiner Entscheidung vom 7.11.2002 (Az. | ZR 64/00) ,Prazisions-
messgerate* WRP 2003, 500 ff. Stellung genommen.

Schadensersatzverpflichtung bei unlauterer Nachahmung
Allgemeines

Zur Berechnung des verschuldensabhangigen Schadensersatzanspruches
stehen auch im Rahmen des wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes al-
ternativ die drei klassischen objektiven Berechnungsarten des Immaterial-
glUterrechts — entgangener Gewinn, Verletzergewinn, sowie angemessene
Lizenz — zur Verfugung®®.

286 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 9.83 zu § 4 u. Rz. 1.36 ff. zu § 9.
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7.3.5.2

BGH, 21.9.2006, | ZR 6/04 , Steckverbindergehause* WRP 2007, 533 ff.

Zur Berechnung des Verletzergewinns hat der BGH in seiner Entscheidung
~Steckverbindergehause” vom 21.9.2006 (Az. | ZR 6/04) ausfuhrlich Stellung
genommen.

Er erklarte zunachst, Schadensersatz kbnne nach den Grundséatzen des Ver-
letzergewinns verlangt werden, da diese Methode auch zur Ermittlung des
Schadensersatzes in Fallen des erganzenden wettbewerbsrechtlichen Leis-
tungsschutzes anerkannt sei.

Daher — so der BGH weiter — seien auch die Grundsatze der ,Gemeinkosten-
Entscheidung” vom 2.11.2000 (I ZR 246/98) BGHZ 145, 366 ff. im wettbe-
werblichen Leistungsschutz anzuwenden.

Nach dieser zum Geschmacksmusterrecht entwickelten sowie zunachst auf
das Kennzeichen- und Urheberrecht lbertragenen Rechtsprechung sind
vom Erlos lediglich die variablen, vom Beschéaftigungsgrad abhangigen
Kosten fir die Herstellung und den Vertrieb der schutzrechtsverletzen-
den Gegenstande abzuziehen. Alle konkret und ausschliel3lich durch die
patentverletzend hergestellten und vertriebenen Gegenstande verursachten
Kosten sind abzugsfahig, insbesondere Herstellungs-, Beschaffungs-, Wer-
bungs- und Vertriebskosten.

Sog. Gemein- oder Fixkosten sind hingegen grundsétzlich nicht abzugsfahig.
Eine Ausnahme gelte dann, wenn diese Kosten den schutzrechtsverletzen-
den Gegenstanden unmittelbar und ausschlie3lich zugerechnet werden kon-
nen.

In der ,Steckverbindergehause“-Entscheidung befasste sich der BGH auch
ganz konkret mit der Abgrenzung von abzugs- und nicht abzugsfahigen
Kostenpositionen. Er stellt hierzu zunachst fest, dass es einer gewissen
Typisierung bedurfe, die einerseits den Geboten der Praktikabilitat und ande-
rerseits den Wertungen des Schadensersatzrechts und dem Ziel Rechnung
tragen misse, mit dem Schadensersatz einen billigen Ausgleich der Vermo-
gensnachteile des Verletzten zu bewirken.

Abzugsfahig seien danach jedenfalls die Kosten des Materials sowie der
Energie fir die Produktion und die Kosten der Sachmittel fiir Verpackung und
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Vertrieb. Zu den Fertigungskosten, die vollstdndig abgezogen werden kén-
nen, sollen auch die auf die fragliche Produktion entfallenden Lohnkosten
gehoren. Im Bereich des Anlagevermodgens kdnnen die Kosten fir Maschi-
nen und Raumlichkeiten (anteilig bezogen auf ihre Lebensdauer) dann abge-
setzt werden, wenn sie ausschlief3lich fiur die Produktion und den Vertrieb der
Nachahmungsprodukte verwendet worden sind.

Nicht abzugsfahig seien u.a. allgemeine Marketingkosten, Geschaftsfuhrer-
gehélter, Verwaltungskosten und Kosten fir Anlagevermégen, das nicht un-
mittelbar der verletzenden Fertigung zugerechnet werden kann. Nicht anre-
chenbar sind ferner Anlauf- und Entwicklungskosten sowie Kosten fir die —
etwa infolge der Unterlassungsverpflichtung — nicht mehr verduRRerbaren
Produkte.

Insbesondere hat der BGH die Abzugsfahigkeit fur Materialkosten bezlig-
lich der nicht verkauften Teile verneint. Diese stellten — in dem zu entschei-
denden Fall — Anlaufkosten dar, die der Klagerin im unterstellten laufenden
Betrieb zur Produktion des nachgeahmten Gegenstandes nicht entstanden

waren.

Schliel3lich bestatigte der BGH in seiner Entscheidung, dass regelmallig nur
ein prozentualer Anteil des Gewinns auf der Rechtsverletzung beruhe und
auch nur dieser Anteil am Verletzergewinn herauszugeben sei.

Mafgeblich sei hierflir, inwieweit beim Vertrieb der nachgeahmten Produkte
die Gestaltung als Imitat fiir die Kaufentschliisse ursachlich gewesen ist oder
andere Umstéande eine wesentliche Rolle gespielt haben. Insofern sei bei ei-
ner identischen Nachbildung im Rahmen eines Schadensersatzanspruches
aus erganzendem wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz zu berticksichti-
gen, dass fir die Entscheidung zum Kauf eines technischen Gegenstandes
regelmafig weniger die Gestaltung als vielmehr die technische Funktionalitat
entscheidend ist.

Gezielte Behinderung i.S.v. 8 4 Nr. 4 UWG

Unlauter handelt entsprechend 8§ 4 Nr. 4 UWG insbesondere, wer Mitbewer-
ber gezielt behindert.
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Da dem Wettbewerb eine Auslesefunktion zukommt, ist eine Differenzierung
zwischen einem normalen und erwiinschten Leistungswettbewerb und einem
unzuldssigen Behinderungswettbewerb schwierig. Dass Mitbewerber beein-
trachtigt und behindert werden, ist dem Wettbewerb immanent und als Folge
erfolgreichen unternehmerischen Handelns regelmallig wettbewerbskon-
form?®’. Unternehmer werden bereits durch die bloRe Existenz von Mitbewer-
bern in ihren Entfaltungsspielrdumen eingeschréankt. Wettbewerbshandlun-
gen bzw. geschéftliche Handlungen eines Unternehmers gehen i.d.R. zulas-
ten der anderen. Ziel eines jeden Unternehmers ist es, sich im Wettbewerb
durchzusetzen. Unternehmensstrategien werden daher u.a. darauf ausge-
richtet, eine Behinderung anderer Mitbewerber (evtl. sogar aggressiv ) zu er-
reichen.

Dementsprechend ist allein das Vorliegen einer Behinderung, also der Be-
eintrachtigung wirtschaftlicher Entfaltungsmdoglichkeit, nicht per se wettbe-
werbswidrig. Hierzu sind im Einzelfall weitere besondere Umstéande erforder-
lich®®, die es positiv festzustellen gilt.

Wird ein Mitbewerber behindert, ist es mdglich, dass gleichzeitig kartellrecht-
liche Missbrauchstatbestande wie 8 21 Abs.1 GWB (Boykottverbot), § 20
Abs. 1, Abs. 4 GWB (unbillige Behinderung im Vertikal- und im Horizontal-
verhaltnis) und 8 19 Abs. 1 GWB (Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung) eingreifen. Zwischen dem Wettbewerbsrecht und dem Kartellrecht
besteht ein Funktionszusammenhang, so dass haufig parallele Wertungen
maoglich sein werden. Die Wertungen des Kartellrechts dirfen dabei jedoch
nicht durch die Anwendung des Wettbewerbsrechts unterlaufen werden. Ad-
ressaten des 8 19 Abs. 4 Nr.1; § 20 Abs. 1 bis 4 GWB sowie des Art. 102
Abs. 1 AEUV sind lediglich die marktbeherrschenden und marktstarken Un-
ternehmen.

Die weite Fassung des 8 4 Nr. 4 UWG tragt dem Umstand Rechnung, dass
alle Erscheinungsformen des Behinderungswettbewerbs, einschliel3lich des
Boykotts, des Vernichtungswettbewerbs und des Missbrauches von Nachfra-
gemacht zur Ausschaltung von Mitbewerbern, erfasst werden sollen®®. Zu-

287
288
289

Fezer/Gétting, UWG, Rz. 1 zu §8 4-10.
BGH GRUR 2001, 1061 - Mitwohnzentrale.de.
BT-Drucks. 15/1487 S. 19; ebenso der Vorschlag von Kéhler, WRP 2002, 1317, 1319.



Recht fur Patentanwaltinnen und Patentanwalte (91021/22/23)
Wettbewerbsrecht

81

7.4.1

dem werden Handlungen im Verhéltnis zweier Unternehmer auf verschiede-
nen Wirtschaftsstufen einbezogen. Eine Behinderung von Mitbewerbern als
bloRe Folge des Wettbewerbs geniigt allerdings nicht zur Tatbestandsver-
wirklichung, wie sich aus der geforderten Zielgerichtetheit des Handelns

290

ergibt=".
Tatbestandsvoraussetzungen der gezielten Behinderung

Zunéchst ist eine geschéftliche Handlung i.S.v. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG erfor-
derlich. 8 4 Nr. 4 UWG unterféllt demnach z.B. kein allein aus politischen
Griinden motivierter Boykottaufruf®®*.

Behinderung bedeutet hier die Beeintrachtigung der wettbewerblichen Ent-
faltungsmoglichkeiten eines Mitbewerbers, wozu alle Wettbewerbsparameter,
also Absatz, Bezug, Werbung, Produktion, Forschung, Entwicklung, Planung,

Finanzierung Personaleinsatz usw. zu rechnen sind®®

. Die geschétftliche
Handlung muss lediglich zur Beeintrdchtigung geeignet sein, d.h. eine solche

muss nicht tatsachlich eintreten.

Aus dem Merkmal der Zielgerichtetheit folgt, dass neben der Beeintrachti-
gung der Mitbewerber weitere, die Unlauterkeit der geschaftlichen Handlung
begriindende Umstande vorliegen mussen. Seit der UWG-Reform stellt das
Merkmal der Zielgerichtetheit den Anknipfungspunkt fur die Abgrenzung
zwischen zuldssigen und unzulassigen Wettbewerbsmal3nahmen dar. Die
bisher von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze und Fallgruppen
zur wettbewerbswidrigen Behinderung gelten jedoch weiter (s. dazu noch un-
ten).

Die Zielgerichtetheit wird anhand subjektiver und objektiver Indizien beurteilt:

Ein Handeln in Verdrangungsabsicht ist unproblematisch als wettbewerbs-
widrig einzustufen. Das erfordert die subjektive Absicht, den Mitbewerber an
seiner wettbewerblichen Entfaltung zu hindern und ihn vom Markt zu ver-
drangen. Diesbezigliche Feststellungen sind allerdings schwer zu treffen, so
dass die Rechtsprechung es als ausreichend ansieht, wenn eine MalRhahme

290 BT.Drucks. 15/1487 S. 19, Fezer/Gétting, UWG, Rz. 1 zu §§ 4-10; so die st. Rspr. sie-

he nur RGZ 134, 342 ff. - Benrather Tankstelle.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.4. zu § 4.
Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.6 zu § 4.
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einerseits keinen anderen Zweck als den der Verdrangung haben kann und
andererseits eine zumindest konkrete Gefahr der Marktbehinderung be-
steht®®,

Des Weiteren muss der Handelnde von den besonderen Umsténden, die die
Unlauterkeit begrinden, nicht zwingend Kenntnis haben. Seine Handlung
kann nadmlich auch objektiv ihrer Art nach darauf gerichtet sein, Wettbewer-
ber an ihrer wettbewerblichen Entfaltung zu hindern.

Ist bei objektiver Wirdigung aller Umstande die Handlung primér nicht auf
die Forderung der eigenen wettbewerblichen Entfaltung, sondern vielmehr
auf die Stérung der fremden wettbewerblichen Entfaltung gerichtet, liegt eine
gezielte Behinderung ebenfalls vor®®*. Zu beachten sind dabei Anlass,
Zweck, Inhalt, Bedeutung sowie Wirkung der jeweiligen Handlung. Die im
Anschluss notwendige Interessenabwagung erfolgt unter Bertcksichtigung
des Grundsatzes des freien Wettbewerbs, der kollidierenden Grundrechte
und des Grundsatzes der Verhaltnismaligkeit.

Werden wettbewerbsfremde Mittel eingesetzt, z.B. Gewalt angewandt, un-
zuldssiger Druck ausgelbt oder ein Mitbewerber herabgesetzt, ist stets eine
wettbewerbswidrige Handlung zu bejahen. Solche Handlungen werden je-
doch i.d.R. bereits auch durch die Tatbestdnde der unangemessenen un-
sachlichen Einflussnahme (8 4a | UWG), der Herabsetzung (8 4 Nr. 1 UWG)
sowie der Anschwarzung (8 4 Nr. 2 UWG) erfasst sein.

Schwieriger ist die Einordnung von Mafinahmen, die ihrem auf3eren Eindruck
nach Mittel des Wettbewerbs sind (z.B. der Preiskampf). Hier hat eine um-
fassende Wirdigung des Einzelfalles zu erfolgen. Ein unlauteres Verhalten
liegt vor, wenn der Unternehmer seine Leistung durch eigene Anstrengungen
nicht mehr in angemessener Weise zur Geltung bringen kann.

293
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Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.9 zu § 4.
Vgl. BGH GRUR 2007, 800 — AuRBendienstmitarbeiter.
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7.4.2 Fallgruppen
7.4.2.1 Absatzbehinderung

Absatzbehinderung ist durch Einwirken auf (potentielle) Kunden oder auf Wa-
ren/Produkte des Mitbewerbers mdglich.

Das Abwerben von Kunden ist regelmalig nicht wettbewerbswidrig; denn ein
Recht auf die Erhaltung eines Kundenstammes oder den Fortbestand eines

2% \Wendet der Mitbewerber besondere

Vertragsverhaltnisses existiert nicht
Muhen und Kosten beim Erhalt der Kundschaft auf, begriindet dies zwar kei-
nen besonderen wettbewerbsrechtlichen Schutz, jedoch kommt eine Wett-
bewerbswidrigkeit vor allem beim sog. ,Kundenfang“ und ,Verleiten zum Ver-

tragsbruch® in Betracht.

Beim Abhalten eines Kunden vom (beabsichtigten) Vertragsschluss ist zu
beachten, dass das Eindringen in einen fremden Kundenkreis und das Aus-
spannen von Kunden, auch im Falle eines zielbewussten und systemati-

2% Aus

schen Handelns, geradezu eine Eigenart des Wettbewerbers darstellt
diesem Grund mussen fur die Annahme einer wettbewerbswidrigen kunden-

bezogenen Behinderung weitere besondere Umstande vorliegen.

Setzt ein Wettbewerber nicht leistungsgerechte Mittel, vor allem gegeniiber
einem Kunden, der bereits konkrete Kaufabsichten hat, ein, liegt ein wettbe-
werbswidriges Verhalten vor. In diesem Zusammenhang kommt z.B. ein Mit-
tel i.S. von 8§ 4a | UWG (unangemessene unsachliche Einflussnahme) in Be-
tracht. Wettbewerbswidrig handelt auch, wer einen Kunden dartber tauscht
oder dessen Irrtum dartber aufrechterhélt, dass er der von ihm gesuchte
Vertragspartner sei, wer Anfragen oder Auftrage eines Kunden an einen Mit-

297

bewerber unterdrickt®™’ oder von einem Mitbewerber geschaffene fremde

Einrichtungen ausnutzt.

Kaufinteressenten in der unmittelbaren rdumlichen N&he zu den Geschéfts-
raumen eines Mitbewerbers gezielt ,anzusprechen“ (etwa Anbringen von
Werbung und Verteilen von Handzetteln), kann den Tatbestand der Unlau-

2% BGH GRUR 1986, 547 ff. - Handzettelwerbung: BGH GRUR 2001, 1061 - Mitwohn-

zentrale.de.
Siehe nur BGH GRUR 1986, 547 ff. - Handzettelwerbung.
Bsp.: BGH WRP 1987, 606 - Zollabfertigung.
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terkeit erfiillen. Die Rechtsprechung®® beurteilt diese (Ab-)WerbemaRnah-
men dann als unlauter, wenn sich der Werbende gewissermal3en zwischen
den Kaufinteressenten und den Mitbewerber schiebt, um ihm eine Anderung
des Kaufentschlusses aufzudrangen®®.

Absatzbehinderung kann auch dann vorliegen, wenn die Kunden eines Mit-
bewerbers verleitet werden, ein bestehendes Vertragsverhéltnis zu l16sen, um
zu dem (handelnden) Konkurrenten zu wechseln.

Das Hinwirken auf eine rechtmaflige Vertragsauflosung (sog. Kindigungs-
hilfe, z.B. durch Vorformulierung eines Kundigungsschreibens) ist regelmafig
nicht unlauter. Anders ist dies jedoch in Zusammenhang mit einer Verleitung
zum Vertragsbruch, einer Herabsetzung des Mitbewerbers beim Kunden, ei-
ner Irrefiihrung oder einer Uberrumpelung.

Damit eine Verleitung zum Vertragsbruch anzunehmen ist, muss einerseits
die Beendigung des Vertrages durch den potentiellen Kunden rechtswidrig
sein (z.B. grundlos oder ohne Einhaltung der Kindigungsfrist) und anderer-
seits der Mitbewerber darauf bewusst hingewirkt, d.h. den Vertragsbruch
nicht nur ausgenutzt, haben.>®

Benutzt ein Beschéftigter ihm anvertraute oder von ihm rechtswidrig be-
schaffte Kundendaten dazu, noch wahrend seines Arbeitsverhaltnisses Kun-
den des eigenen Arbeitgebers abzuwerben, ist eine wettbewerbswidrige
Handlung gegeben. Handelt es sich jedoch um einen ehemaligen Beschaf-
tigten, mit dem der Arbeitgeber zur Absicherung gegen einen solchen Fall ein
Wettbewerbsverbot vertraglich vereinbaren kann, kann eine andere Bewer-
tung geboten sein.?*

SchlieYlich sind unmittelbare Einwirkungen auf die Waren eines Mitbewer-
bers zu dem Zweck, ihren Absatz zu erschweren oder ihren guten Ruf zu be-

298 Vgl. Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.25 zu § 4 mit zahlreichen Nachweisen

und kritischen Anmerkungen.

BGH GRUR 1963, 197 ff. - Zahnprothesen-Pflegemittel; BGHZ 148 ff. - Mitwohnzent-
rale.de.; vgl. aber auch: BGH GRUR 1986, 547 ff. - Handzettelwerbung;; OLG Hamm
WRP 2005, 525 ff. - AA Schlusseldienst.

Vgl. BGH GRUR 2007, 800 — AufRendienstmitarbeiter.
BGH WRP 2004, 1021 ff. - Verabschiedungsschreiben.
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7.4.2.2

eintrachtigen, grundsétzlich unlauter, wobei dies ebenso bei mittelbaren Ein-
wirkungen in Betracht kommen kann.3%

Werbebehinderung

Absatzbehinderungen stehen héaufig in engem Zusammenhang mit Werbe-

behinderungen bzw. gehen oft flieBend in diese iber.** Wird fremde Wer-

304 305

bung Uberdeckt™ oder - etwa durch Zerstérung - entfernt™>, ist dieses Ver-

halten wettbewerbswidrig, wenn der Zweck dieser Mal3nhahme Uberwiegend

darauf ausgerichtet ist, eine Konkurrenzwerbung zu unterdriicken®®®

307
).

(zur
Problematik sog. ,deep links" im Internet

Die Nachahmung von Werbung ist grundsatzlich erlaubt. Eine unlautere
Behinderung kommt in Betracht, wenn fremde Werbung bewusst unwirksam
gemacht und in ihrer Wirkung abgeschwécht werden soll*®®. Insbesondere
bei systematischem und wiederholtem Vorgehen®® oder bei der Verwéasse-
rung eines fremden Besitzstandes durch anndhernde Nachahmung, kann ei-
ne unlautere Behinderung vorliegen.

Die Beseitigung mit der Ware selbst verbundener, etwa aufgedruckter ge-
schéftlicher Kennzeichen (z.B. Firma, Typenschild) kann den Hersteller in
der Werbung und im Absatz in unzuldssiger Weise behindern®?, zumal die
Ware dann als anonyme Ware oder als die Ware eines anderen angeboten
wird. Der Beseitigung einer geschaftlichen Kennzeichnung kann die Entfer-

302
303

Vgl. hierzu BGH GRUR 2004, 877 ff. - Werbeblocker.
Zur Zuléssigkeit von Fernseh-Werbeblockern vgl. BGH v. 24.6.2004 GRUR 2005, 877
— Werbeblocker.

OLG Hamburg v. 2.12.1993 WRP 1994, 119, 120 f. - Uberdrucken von Telefonkarten,
a.A. OLG Stuttgart v. 13.3.1963 BB 1963, 709 u. OLG Oldenburg v. 18.6.1963 BB
1963, 1274 - Uberdeckung fremder Werbung durch eigene.

BGH v. 18.2.1972 WRP 1972, 198, 199 f. — Teerspritzmaschine.

Vgl. OLG Hamburg v. 2.12.1993 WRP 1994, 119 f. zum Uberdrucken von Telefonkar-
ten der Deutschen Bundespost zur Vereitelung deren Eigenwerbung.

BGH v. 17.7.2003 GRUR 2003, 958, 963 — Paperboy; Plal3, WRP 2000, 599, 606 f.
Walter-Griiber, Wettbewerbspraxis, Rz. 15 Stichwort. ,Behinderung“; vgl. aber OLG
Stuttgart BB 1963, 709; OLG Oldenburg BB 1963, 1274.

Vgl. BGH v. 3.1.1961 GRUR 1961, 244 - natrlich in Revue.

BGH v. 18.2.1972 GRUR 1972, 558 ff. - Teerspritzmaschinen; zur Entfernung von Her-

stellungsnummern auf Kosmetikverpackungen durch Kaschieren der beschadigten
Verpackung vgl. BGH v. 15.7.1999 GRUR 1999, 1017 — Kontrollnummernbeseitigung.
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nung der Verpackung gleichgestellt werden, auf der die Marke angebracht
ist, falls durch das Umpacken die Giite der Ware leiden kann.®!*

In der Beseitigung kundenspezifischer Kontrollnummern an der Ware,
mit denen der Hersteller den Vertriebsweg seiner Ware verfolgt und ihm nicht
genehme Handler vom Warenbezug auszuschlie3en sucht, liegt regelmafiig
keine wettbewerbswidrige Behinderung des Herstellers. Nach zwischenzeit-
lich gefestigter Rechtsprechung des BGH zu 8 1 UWG a.F. kann eine sog.
AulRenseiterklage nur dann Erfolg haben, wenn der Vertriebsbhinder tber ein
rechtswirksames Vertriebsbindungssystem verfugt (vgl. Art. 101 Abs. 3
AEUV), da anderenfalls keine wettbewerbsrechtlich schitzenswerte Rechts-
position vorliegt®**?. Dies gilt auch, wenn mit der Entfernung des Kontrollzei-
chens die Marke unkenntlich gemacht oder beschadigt wird®®. Entgegen
friherer Rechtsprechung geht der BGH deshalb davon aus, dass es fur die
Frage der Rechtswirksamkeit und damit Schiutzwirdigkeit eines solchen Ver-
triebsbindungssystems nicht mehr darauf ankommt, ob das System ,tat-
sachlich* und damit praktisch lickenlos ist, sondern nur noch der Frage Be-
achtung geschenkt werden muss, ob es ,gedanklich” lickenlos ist, selbst
wenn es tatsachliche Liicken aufweisen sollte**. Diese Rechtsprechung diirf-
te unter Geltung des neuen UWG keine Anderung erfahren, d.h. es ist da-
nach zu fragen, ob das vom Werbenden installierte Kontrollnummernsystem

schutzwiirdig ist oder nicht®*.

Fabrikationsnummern sind fur den Kunden wegen des hiermit verbundenen
Garantieanspruchs und seines Nachweises von wesentlicher Bedeutung;
angesichts der unmittelbar ihn treffenden Haftungsfolgen aus dem Produkt-
haftpflichtgesetz hat auch der Hersteller ein schutzwiirdiges Interesse an der
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HefermehlKéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.72 zu § 4.

BGH v. 1.6.1988 WRP 1989, 369, 370 - EvK Ill; BGH v. 5.5.1988 WRP 1988, 725 ff -
EvK II; LG Hamburg v. 28.11.1990 WRP 1991, 127, 128 - Entfernung von Kontroll-
nummern; Pauly, WRP 1997, 15, 16.

BGH v. 1.6.1988 WRP 1989, 369, 272 - Entfernung von Kontrollnummern Il u. v.
26.5.1988 WRP 1989, 366, 368 - Entfernung von Kontrollnummern IV.

Vgl. BGH v. 15.7.1999 GRUR 1999, 1113 - AuRenseiteranspruch | (Vorlagefrage des I.
Zivilsenats an Kartellsenat); BGH v. 1.12.1999 GRUR 2000, 724 - Aul3enseiteran-
spruch II; BGH v. 15.7.1999 GRUR 1999, 1109 - Entfernung der Herstellungsnummer [;
vgl. hierzu ndher - auch mit Verweis auf Bindungssysteme in der Kosmetikindustrie -
Piper/Ohly, UWG, Rz. 11/367 ff. zu § 4.11.

Vgl. dazu BGH GRUR 1999, 1109 - Entfernung der Herstellungsnummer I[; v.
1.12.1999 GRUR 2000, 724 - AuRenseiteranspruch II; BGH GRUR 2002, 709, 711 —
Entfernung der Herstellungsnummer Il
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7.4.2.3

Erhaltung dieser Nummern. Wahrend die Beseitigung von Fabrikationsnum-
mern regelmafig keine behindernde, moglicherweise aber irrefihrende Wir-

316

kung hat®'®, ist die Falschung von Fabrikationsnummern unlauter®*’.

Behinderung durch Kennzeichen/Domains

Da das Markengesetz, soweit es Anwendung findet, abschlieRende Rege-
lungen enthalt und 8 4 Nr. 1, Nr. 3 UWG sowie 8 6 Abs. 2 Nr. 3, Nr. 4, Nr. 6
UWG wettbewerbsrechtliche Spezialregelungen fir die dort aufgeflhrten
Kennzeichenbeeintrdchtigungen enthalten, kann 8 4 Nr. 4 UWG nur als Auf-
fangtatbestand eingreifen. Einen Hauptanwendungsfall stellt die sonstige
Behinderung durch Zeichenerwerb dar.

Soll bei einem systematischen Anmelden von Sperrzeichen der Zeichener-
werb zweckfremd als Kampfmittel dienen oder einen ungesicherten, aber
schutzwirdigen Besitzstand eines Vorbenutzers stéren, kann dies ggfs. zu
einer wettbewerbswidrige Behinderung der Mitbewerber flhren. Gleiches qilt,
wenn sog. ,Hinterhaltsmarken* zu reinen Spekulationszwecken angemeldet
werden?'®,

Im Ausgangspunkt ist es zeichen- und wettbewerbsrechtlich nicht zu bean-
standen, wenn Markenschutz fiir eine Bezeichnung erwirkt wird, die bereits
vor ihrer Anmeldung im Inland von einem Dritten flr entsprechende Produkte
benutzt wird. Das deutsche Markenrecht kennt - anders als das Patentrecht -
kein Vorbenutzungsrecht®®. Die im Inland nicht geschitzte Bezeichnung
muss grundsétzlich dem formalen Zeichenrecht weichen®?. Dies gilt auch
dann, wenn der Anmelder von der Vorbenutzung der von ihm angemeldeten

Bezeichnung Kenntnis hatte®*.
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BGH v. 10.2.1978 GRUR 1978, 364, 366 — Golfrasenméaher.
OLG Hamburg v. 8.9.1988 WRP 1989, 323, 324 - Vertrieb von Camerarecordern mit
gefélschten Fabrikationsnummern.

BGH GRUR 2005, 581 ff. - The Colour of Elegance; BGH WRP 2005, 610 ff. -
Russisches Schaumgeback; BGH GRUR 2001, 242 ff. - Classe E.

BGH v. 9.10.1997 GRUR 1998, 412, 414 — Analgin.

BGH v. 24.2.1961 GRUR 1961, 413, 416 - Dolex; BGH v. 27.10.1983 GRUR 1984, 210
ff. -Arostar; v. 10.10.1985 GRUR 1986, 74, 76 - Shamrock lI.

BGH v. 18.12.1996 GRUR 1997, 373 ff. — NeutralRed.
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Nach Auffassung des BGH%*? kann ein auRermarkenrechtlicher Anspruch
auf Rucknahme einer Markenmeldung oder auf Léschung einer einge-
tragenen Marke - auch ohne Vorliegen eines schiitzenswerten Besitzstan-
des — aber dann gegeben sein, wenn unlautere Umstande hinzutreten, also
z.B. der Markenanmelder oder -inhaber die Anmeldung ohne hinreichenden
sachlichen Grund in der Absicht getatigt hat, einem Wettbewerber, der das
Zeichen bereits benutzt hat, die weitere Benutzung mittels des erworbenen
formalen Rechts zu sperren und er diese wettbewerbsrechtlich an sich unbe-
denkliche Sperrwirkung zweckfremd als Mittel des Wettbewerbskampfes ein-

setzt®?

. Insoweit reicht es aus, dass die Absicht, dem Mitbewerber den Ge-
brauch der Bezeichnung zu sperren, das wesentliche Motiv ist, auch wenn

noch sonstige Motive vorgelegen haben mégen®*.

Beispiele eines zweckfremden Einsatzes einer Kennzeichnung oder Marke
als Mittel des Wettbewerbskampfes sind:

o] ein Importeur erwirkt die Eintragung einer Vielzahl von Marken eines
auslandischen Herstellers als eigene Marken im Inland, um damit an-
dere Importeure von der Benutzung der Kennzeichen auszuschlie-
Ren?;

o ein Wettbewerber erwirkt Markenschutz fur eine Vielzahl im Ausland
genutzter Kennzeichnungen, um anschlieiend Importe der damit ge-
kennzeichneten Auslandsprodukte vom deutschen Markt fernzuhal-

ten326.

322 BGH v. 28.9.1979 GRUR 1980, 110, 111 - Torch; v. 9.10.1997 GRUR 1998, 412, 414 -

Analgin; BGH v. 19.2.1998 GRUR 1998, 1034, 1036 — Makalu.

BGH v. 11.11.1966 GRUR 1967, 304, 305 - Siroset; BGH v. 28.9.1979 GRUR 1980,
110, 111 - Torch; BGH v. 3.11.1994 GRUR 1995, 117, 119 f. - Neutrex; Piper/Ohly,
UWG, Rz. 10/79 ff. zu § 4.10; Kiethe/Groeschke, Zur sittenwidrigen Markenanmeldung
u.d. Rechtsschutzmdglichkeiten aus § 1 UWG, WRP 1997, 269 ff.; zum Markenerwerb
an gemeinfreiem Geistesgut (Mona Lisa als Marke), vgl. Nordemann, WRP 1997, 389
ff.

BGH v. 11.11.1966 GRUR 1967, 304, 305 — Siroset; BGH v. 10.10.1985 GRUR 1986,
74, 76 f. - Shamrock Il1.

BGH v. 28.9.1979 GRUR 1980, 110, 111 — Torch.

OLG Karlsruhe v. 18.12.1996 GRUR 1997, 373 ff. - NeutralRed; vgl. auch OLG Min-
chen v. 23.5.1996 WRP 1996, 1056, 1057 f. - Sittenwidrige Markenanmeldung.
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o] der Erwerb einer wegen Nichtbenutzung l6schungsreifen Marke allein
zu dem Zweck, durch einmalige Benutzung die kennzeichenrechtliche
Stellung eines Mitbewerbers zu schwéchen®’:

o die Anmeldung einer Marke als ,Hinterhaltsmarke” ausschlief3lich zu
dem Zweck, Dritte mit Unterlassungs- und Geldforderungen zu lber-
ziehen, ohne eine ernsthafte Benutzung in einem eigenen Geschafts-
betrieb zu beabsichtigen?®.

In solchen Fallen kann sich ein wettbewerbsrechtlicher Abwehranspruch so-
wohl aus 883, 4 Nr. 4 UWG ergeben wie auch aus 88 242, 826, 1004
BGB**°. Neben diesem Anspruch kann im Einzelfall ein Anspruch auf Riick-
nahme der Anmeldung bzw. Léschung der Marke bestehen*.

Beim sog. Domain Grabbing kann eine gezielte Behinderung durch die An-
meldung von Internet-Domains erfolgen. Die jeweiligen Domains werden nur
registriert, um Dritte, fur die die Nutzung der Domain wirtschaftlich bedeut-
sam sein kann, zum Kauf derselben zu bewegen. Das ist anzunehmen, wenn
eine Vielzahl von Domains ohne ernsthaften Benutzungswillen registriert

werden.

Aktuell sind jingst Félle der Umlenkung von Kundenstromen durch die Ein-
tragung von Allgemein- bzw. Gattungsbegriffen als Domain geworden®!. Da-
bei ist die bloRe Registrierung sog. generischer Second-Level-Domains zwar
nicht grundséatzlich wettbewerbswidrig; jedoch ist einzelfallabhangig die An-
nahme einer unzuldssigen irrefihrenden Alleinstellungsbehauptung oder ei-

nes missbrauchlichen Rechtserwerbs méglich®*2.

327 BGH v. 3.11.1994 GRUR 1995, 117, 119 f. - Neutrex; OLG KoIn v. 6.8.1999 NJWE-

WettbR 2000, 38 - Diarstop.

OLG Frankfurt v. 9.10.1997 WRP 1997, 1208 - Classe E, bestatigt v. BGH v.
23.11.2000 GRUR 2001, 242, 243 ff. - Classe E; vgl. auch OLG Minchen v. 20.6.1996
NJWE-WettbR 1997, 40 - TubRobinson; vgl. auch Kithel/Groeschke, Zur sittenwidrigen
Markenanmeldung u.d. Rechtsschutzmdglichkeiten aus § 1 UWG, WRP 1997, 273 ff,;
Helm, GRUR 1996, 593, 600; Fullkrug, WRP 1995, 378.

Vgl. auch BGH v. 3.11.1994 GRUR 1995, 117, 119 f. - Neutrex; OLG Frankfurt v.
9.10.1997 WRP 1997, 1208 - Classe E.

OLG Karlsruhe v. 18.12.1996 GRUR 1997, 373 ff. - NeutralRed; Piper/Ohly, UWG, Rz.
10/83 zu § 4.10.

Siehe hierzu auch OLG Minchen MMR 2001, 615 ff. - Autovermietung.com - m. Anm.
Jung; Hanseatisches OLG GRUR-RR 2006, 193 ff. - Advanced Microwave Systems;
BGH WRP 2005, 614 ff. - Literaturhaus.

BGH GRUR 2001, 1061 - Mitwohnzentrale.de.
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Boykott

Ein ,Klassiker* der gezielten Mitbewerberbehinderung, bei dem die Zielge-
richtetheit und die ,Feindseligkeit* einer Handlung besonders deutlich her-
vortritt, ist der Boykott. An einem Boykott i.S.v. 8 4 Nr. 4 UWG sind stets drei
Parteien beteiligt. Der Boykott liegt in einem Aufruf des (1) Verrufers an an-
dere (2) Unternehmen (Ausfuhrer) zu Liefer- und Abnahmesperre gegeniber
einem (3) Mitbewerber (Verrufener).

Zunachst muss die Aufforderung des Verrufers eine geschéftliche Handlung
i.S.d. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG sein. Es muss also jedenfalls die Absicht, frem-
den Wettbewerb zu férdern, vorliegen. Eine tatséchliche Vermutung fur das
Vorliegen einer geschaftlichen Handlung besteht in Bezug auf Unterneh-
men®®3, allerdings ist das nicht bei PresseduRerungen, die dem Anwen-
dungsbereich des Art. 5 GG unterliegen, der Fall; denn hier ist eine Einzel-
fallwiirdigung hinsichtlich der Frage, ob die AuRerung eine argumentative
Auseinandersetzung oder eher eine Férderung der Interessen eines Unter-
nehmens oder einer Branche darstellt, vorzunehmen®*. Macht sich ein Re-
dakteur dementsprechend zum ,Sprachrohr* wirtschaftlicher Interessen, liegt

eine geschéftliche Handlung vor.

Erforderlich ist, dass sich der Aufruf gegen einen Mitbewerber (8 2 | Nr. 3
UWG) richtet und eine Aufforderung zu einer Liefer- oder Bezugssperre be-
inhaltet. Diese muss einerseits subjektiv darauf gerichtet sein, den freien Wil-
len des Adressaten zu beeinflussen und hierzu andererseits objektiv ge-
eignet sein; eine reine Information gentgt nicht. Werden unterschwellig zu-
gleich Vorteile fur die Befolgung oder Nachteile bei Nichtbefolgung angekin-
digt, kann dies fiir das Vorliegen einer solchen Aufforderung sprechen®®. Die
Durchfihrung der Sperre muss allerdings eine freie Entscheidung des Ad-
ressats des Aufrufs bleiben. Er darf also zur Durchfihrung nicht vertraglich
verpflichtet sein oder einem Weisungsrecht unterliegen (Tochterunterneh-

men, Arbeitnehmer)*?®,
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Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.118 zu § 4.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.118 zu § 4; Fezer/Gotting, UWNG, Rz. 17 zu
8§ 4-10.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.119c zu § 4.

Fezer/Gétting, UWG, Rz. 17 zu 88§ 4-10.
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7.4.2.5

Ausnahmsweise kann eine sachliche Rechtfertigung fiir einen Boykott in Be-
tracht kommen: nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts®*’

vermag ein Boykottaufruf der Meinungs- und Pressefreiheit zu unter-
fallen, wenn er einer Angelegenheit von o6ffentlicher Bedeutung dienen soll,
verhdaltnismalig ist und der Verrufer zu seiner Durchsetzung keine verfas-

sungsrechtlich bedenklichen Mittel einsetzt®%.

Diskriminierung

Die Diskriminierung im wettbewerbsrechtlichen Sinne ist die sachlich nicht
gerechtfertigte unterschiedliche Behandlung von Personen im geschéftlichen
Verkehr. Anders als beim Boykott, der ein 3-Personenverhaltnis voraussetzt,
liegt hier ein Verhéaltnis nur zweier Beteiligter vor, des Diskriminierenden
und des Diskriminierten®®; der Begriff der Diskriminierung setzt an der
Austauschbeziehung zweier auf dem Markt Tatiger an. Die Mittel der Diskri-
minierung sind vielfaltig: Unterschiedliche Preisgestaltungen gegentber ver-
schiedenen Abnehmern oder Lieferanten, Rabattgestaltungen und sonstige
Liefer- oder Bezugskonditionen bzw. Liefer- oder Bezugssperren.

Der wettbewerbsrechtliche Diskriminierungsbegriff ist weiter als der kartell-
rechtliche des § 20 GWB. Dies erklart sich aus dem enggefassten Kreis der
Normadressaten des 8 20 GWB; das dort normierte Diskriminierungsverbot
bezieht sich auf Unternehmen mit Marktmacht gegenuber allen Konkurrenten
bzw. gegeniber - als Abnehmer oder Zulieferer - abhangigen Unternehmen.
Nach h.M.** wird man davon ausgehen kénnen, dass sich die Tatbestande
des 8 20 GWB einerseits und der 88 3, 4 Nr. 4 UWG andererseits, soweit ei-
ne Diskriminierung vorliegt, Gberschneiden. Da im Geltungsbereich des GWB
auch die Begriindung von Schadensersatzverpflichtungen moglich ist (vgl.
8 33 Abs. 3 GWB), ist die praktische Bedeutung der 88 3, 4 Nr. 4 UWG in
Bezug auf Diskriminierungshandlungen gering geblieben.
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Grundlegend: BVerfGE 25, 256 ff. - Blinkfler.

Bsp. fiir sachliche Rechtfertigung: LG Kéln GRUR 1994, 741 ff. - Rechtsradikale Musik-
gruppe.

Setzt der Diskriminierende zur Durchfihrung der wettbewerbsrechtlich relevanten
Handlung einen unselbstandigen und weisungsgebundenen, d.h. ohne eigene Ent-
schlussfreiheit agierenden Dritten ein, so wird dessen Verhalten dem Diskrimierenden
zugerechnet; vgl. BGH v. 11.11.1955 GRUR 1956, 118 — Gesangbuch.

Immenga/Mestmacker/Markert, GWB, 8§ 20 Rz. 244; vgl. auch Walter/Gruber, Anwalts-
handbuch Wettbewerbspraxis, Stichwort Diskriminierung, Rz. 55.
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Nach Auffassung des BGH lasst sich aus 8 3 UWG kein allgemeines Diskri-
minierungsverbot herleiten®***. Dem entspricht der Grundsatz der Vertragsab-
schluss- und Vertragsinhaltsfreiheit**?. Erkennt man aber grundsatzlich an,
dass auch unterhalb der Eingriffsschwelle des § 20 Abs. 1 GWB eine Diskri-
minierung Uber 88 3, 4 Nr. 4 UWG sanktioniert werden kann, so kénnen fol-
gende Fallgruppen unterschieden werden:

o] »Einfacher Boykott"/Liefer- und Bezugssperren: hier bricht einer
der beiden Beteiligten in einem 2-Personen-Verhéltnis (Liefer-/ Be-
zugsverhaltnis) in unlauterer Weise die Geschéftsbeziehung ab. 88 3,
4 Nr. 4 UWG sind nur bei Bestehen eines Wettbewerbsverhéltnisses
zwischen den Beteiligten heranzuziehen; daher kann insoweit Wett-
bewerbswidrigkeit nur vorliegen, wenn die Sperre zur Forderung des
eigenen Absatzes oder Bezuges auf Kosten des Mitbewerbers erfolgt.

o] Wahl des Kunden durch den Unternehmer: Obgleich freie Kunden-
wahl besteht, kann im Einzelfall die Verweigerung des Abschlusses
eines Vertrages wettbewerbswidrig sein, was im Wege des Scha-
densersatzes durch Naturalrestitution einen mittelbaren Abschluss-
zwang auslésen wirde. Zum Teil wird ein mittelbarer Abschluss-
zwang angenommen im Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Bestellung,

3 nimmt

beispielsweise fiir die Berufe nach § 36 GewO. Larenz*
schon dann einen Abschlusszwang an, wenn einem Unternehmen
neben anderen eine 6ffentliche Versorgungsaufgabe zukommt, die es

im Allgemeininteresse zu erflllen hat.

Eigenunterbietung: Ebenso wie Unternehmen im Grundsatz frei in der Wahl
ihrer Kunden sind, sind sie es auch im Hinblick auf die Gestaltung ihrer Prei-
se. Es kann jedoch in Einzelfallen wettbewerbswidrig sein, wenn Unter-
nehmen einzelne Abnehmer bevorzugen, indem sie ihnen systematisch nied-
rigere Preise einrdumen als anderen®**. Problematisch diirfte bei derartigen

31 Noch zum UWG a.F. BGH v. 18.4.1958 GRUR 1958, 487, 488 - Antibiotica; P. Ulmer,

GRUR 1977, 565, 577 ff.; von Gamm, Kartellrecht, § 26, Rz. 9; Summerer, WuW 1955,
353 ff., 370, einschrankend in WuW 1958, 30 ff.; vgl. hierzu auch Emmerich, Unlauterer
Wettbewerb, § 5, 11e BB, S. 70; Jaenich, Uberhdhte Verbotsstandards im UWG, 1993,
54 ff.

Vgl. BGH v. 26.5.1987 GRUR 1987, 829, 832 — Krankentransporte.

Lehrbuch des Schuldrechts I, Allgem. Teil, § 4 la.

Im konkreten Fall abgelehnt von BGH v. 18.4.1958 GRUR 1958, 487 — Antibiotica.
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7.4.2.6

Preisunterbietungen auch immer sein, ob insoweit ein Wettbewerbsverhaltnis
besteht.

Betriebsstérungen

Hier kommt das Abwerben von Mitarbeitern in Betracht. Unter ,Abwerben” ist
das ernsthafte und beharrliche Einwirken auf den Abzuwerbenden zu verste-
hen, das den Zweck verfolgt, diesen zur Aufgabe des derzeitigen und zur
Aufnahme eines neuen Arbeitsverhéltnisses zu veranlassen. Zu beachten ist
allerdings, dass fur Unternehmen kein Anspruch auf den Bestand ihrer Mitar-
beiter existiert und diese in der Wahl ihrer Arbeitsstelle gemafd Art. 12 GG
frei sind, so dass auch ein bewusstes und planmaliges Abwerben nicht
wettbewerbswidrig ist**®. Das ist vor allem vor dem Hintergrund zu betrach-
ten, dass es den Unternehmen mdoglich ist, sich durch Wettbewerbsverbote
vertraglich vor einer Abwerbung abzusichern. Sprechen die verfolgten Zwe-
cke oder die eingesetzten Mittel jedoch fiir eine Unlauterkeit, ist eine Abwa-
gung der Interessen der beteiligten Unternehmen, des Arbeitsnehmers und
der Allgemeinheit durchzufthren.

Eine sog. ,Kampfabwerbung“, also das planmaRige Ausspannen von Mitar-
beitern, welches auf die ernsthafte Beeintrachtigung des Mitbewerbers ab-
zielt, ist in der Regel unlauter. Dabei ist die erforderliche Schadigungsabsicht
offensichtlich, soweit hinsichtlich des abzuwerbenden Mitarbeiters kein Be-
darf besteht oder andere Mdglichkeiten des Arbeitsmarktes auf3er Acht ge-
lassen und gerade Beschéftigte eines Mitbewerbers abgeworben werden®*.
Erfolgt eine ,,Ausbeutung” des Wettbewerbers durch das Abwerben von Be-
schéftigten, um deren besondere Kenntnisse Uber die betrieblichen Verhalt-
nisse auszunutzen, ist dies nicht ohne weiteres als wettbewerbswidrig zu

qualifizieren®*’.

.verwerfliche Mittel* der Abwerbung sind die Verleitung zum Vertragsbruch,
eine verwerfliche Willensbeeinflussung und das Eindringen in die betriebliche
Sphare des Konkurrenten®®. Einen Arbeitnehmer unaufgefordert an seinem
Arbeitsplatz aufzusuchen, stellt eine die Unlauterkeit begriindende Handlung
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Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 10/22 zu § 4.
Hefermehl/Kodhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.105 zu § 4.
BGH WM 2001, 1824 ff. - SpritzgieBwerkzeuge.

Vgl. BGH GRUR 2007, 800 — AuRRendienstmitarbeiter.



Recht fur Patentanwaltinnen und Patentanwalte (91021/22/23)
Wettbewerbsrecht

94

7.4.2.7

dar, weil hiermit eine maRRgebliche Stérung des betrieblichen Ablaufs und der
betrieblichen Tatigkeit verbunden ist. Einer anderen Bewertung kdénnen ggfs.
kurze Telefonanrufe am Arbeitsplatz unterliegen*°.

Unberechtigte Schutzrechtsverwarnung

Von einer Schutzrechtsverwarnung spricht man, wenn jemand die (angebli-
che) Verletzung eines eigenen Ausschliel3lichkeits- oder Schutzrechts bean-
standet sowie den (angeblichen) Verletzer ernsthaft und endgiltig auffor-
dert, diese Beeintrachtigung zu unterlassen.

Adressaten kénnen der Hersteller und/oder dessen Abnehmer sein.

Eine Verwarnung kann sich auf samtliche Immaterialgiterrechte wie auch
Anspriche aus ergdnzendem wettbewerbsrechtlichem Leistungsschutz
beziehen. Bestehen das geltend gemachte Recht oder die Verletzung nicht,
ist die Verwarnung unberechtigt. Gleiches gilt wenn der Anspruchstellers
nicht aktiv legitimiert ist.

War tatsachlich keine Rechtsverletzung gegeben, ist haufig streitig, ob
Schadensersatzanspriche geltend gemacht werden kdnnen.

Der Verwarner hat ein Interesse daran, seine Anspriche auf3ergerichtlich
oder gerichtlich durchsetzen zu kdnnen, ohne Sanktionen aul3erhalb des
Verfahrensrechts ausgesetzt zu sein®°. Fir ihn und somit gegen eine Haf-
tung kann das sog. verfahrensrechtliche Privileg angefuihrt werden, wonach
nicht unlauter bzw. rechtswidrig handelt, wer ein gesetzlich vorgesehenes
Verfahrens durchfiihrt, um eigene Rechte geltend zu machen. Dieses Privileg
wird auch im Falle der auf3ergerichtliche Verwarnung herangezogen.

Da es dem Verwarnten aber oft unmdglich ist, den gegen ihn erhobenen
Vorwurf in kurzer Zeit aufzuklaren, muss er sich entweder dazu entscheiden,
seine Produktion einzustellen bzw. den Vertrieb zu unterlassen oder sich
Schadensersatzanspriichen sowie einem Prozess zu stellen.

39 BGH GRUR 2004, 696 - Direktansprache am Arbeitsplatz I;: BGH GRUR 2006, 577 ff. -

Direktansprache am Arbeitsplatz II.

350 Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.171 zu § 4.
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Dabei wird ein Hersteller besonders schwer durch eine Abnehmerver-
warnung getroffen, da der verwarnte Abnehmer — soweit mdglich — im
Zweifel nunmehr Produkte von anderen (vermeintlich nicht verletzenden)
Herstellern beziehen wird, um eine (weitere) Inanspruchnahme seinerseits zu
vermeiden. Zwar kann der Hersteller, der von der Verwarnung weil3, dem
Abnehmer z.B. eine Freistellung von Anspriichen antragen, doch bietet ihm
dies keine Sicherheit daftir, dass der Abnehmer nicht trotz allem den Bezug
von Konkurrenzprodukten vorzieht. Schlie3lich kann auch der Geschaftsruf
des Herstellers erheblich beeintrachtigt/ geschadigt werden.

Nach standiger BGH-Rechtsprechung stellte die objektiv unberechtigte
Schutzrechtsverwarnung einen rechtswidrigen Eingriff in den eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB dar®**. Von dieser
Rechtsprechung, der auch der fur das Patentrecht zustandige X. Zivilsenat
folgte, wollte der I. Zivilsenat des BGH flr das Kennzeichenrecht abweli-
chen®?. Der als zwingende Folge aufgrund der Divergenz in den Auffassun-
gen zweier Zivilsenate angerufene GroRe Senat®? fiir Zivilsachen entschied
jedoch, dass an der standigen (bis auf das RG zurtickgehenden) Rechtspre-
chung festgehalten werde. Vor allem lehnte er es ab, das verfahrensrechtli-
che Privileg (s.0.) auf die Schutzrechtsverwarnung auszudehnen, da die
Nachteile, die einem Verwarner drohen, gegentiber den Nachteilen, die dem
Hersteller insbesondere im Fall der Abnehmerverwarnung drohen, gering
seien.

In der Folgezeit ergingen mehrere BGH-Urteile, die die vom Grof3en Senat
aufgestellten Grundsatze umsetzten®**. Nach dem ersten Zivilsenat sind al-
lerdings UWG-Anspriiche wohl ,vorrangig" vor § 823 Abs.1 BGB zu priifen>.

Fraglich ist weiterhin, ob bei der unberechtigten Schutzrechtsverwarnung ei-
ne Haftung nach 8§ 4a |, 8 4 Nrn. 1, 2, oder 4 UWG einen Rickgriff auf § 823
Abs. 1 BGB ausschliel3t. Nach herrschender Meinung kann wohl von einer

31 RGZ 58, 24 - Jutepliisch; BGH GRUR 1963, 255 - Kindernahmaschinen; BGH GRUR

1974, 290 - Maschenfester Strumpf; BGH GRUR 1997, 741 - Chinaherde.
BGH GRUR 2004, 958 ff. - Verwarnung aus Kennzeichenrecht I.
BGH GS GRUR 2005, 882 ff. - Unberechtigte Schutzrechtsverwarnung.

BGH GRUR 2006, 219 - Detektionseinrichtung Il; BGH GRUR 2006, 432 - Verwarnung
aus Kennzeichenrecht II; BGH GRUR 2006, 433 - Unberechtigte Abnehmerverwar-
nung.

GRUR 2006, 433 - Unberechtigte Abnehmerverwarnung

352
353
354

355



Recht fur Patentanwaltinnen und Patentanwalte (91021/22/23)
Wettbewerbsrecht

96

7.4.2.8

Anspruchkonkurrenz ausgegangen werden®®. Unabhéngig von dieser Streit-
frage ist einhellig anerkannt, dass die 88 824, 826 BGB, soweit ihre Vo-
raussetzungen erfillt sind, stets anwendbar sind.

Ist eine Schutzrechtsverwarnung rechtswidrig und mithin unberechtigt, erge-
ben sich Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigung und Schadensersatz.
Handelt es sich um eine Abnehmerverwarnung, so kénnen diese auch von
dem betroffenen Hersteller geltend gemacht werden.

Preisunterbietung

Eine Preisunterbietung ist i.d.R. wettbewerbsrechtlich unbedenklich, d.h. es
ist erlaubt, den Marktpreis oder der Preis einzelner Mitbewerber zu unterbie-
ten und entgeltliche Waren oder gewerbliche Leistungen kostenlos abzuge-
ben. Eine Unlauterkeit kommt jedoch in Betracht, wenn besondere Umstan-
den hinzutreten.

Aus kartellrechtlicher Sicht ist 8 20 Abs. 4 Satz 2 GWB zu beachten, wonach
der nicht nur gelegentliche Verkauf unter Einstandspreis marktméachtiger Un-
ternehmen als unbillige Behinderung zu qualifizieren ist, soweit kein sach-
licher Grund zur Rechtfertigung vorliegt®”’.

Als wichtigster Fall der wettbewerbsrechtlichen Behinderung kann die Preis-
unterbietung in Verdrangungsabsicht herausgestellt werden. In diesem Zu-
sammenhang muss zunachst das Unterschreiten des Selbstkostensprei-
ses festgestellt werden, da das Unterbieten durch einen kostendeckenden
oder gewinnbringenden, wenn auch niedrigen Preis, zum Wettbewerb ge-
hort*®. Zudem muss dieses Verhalten objektiv geeignet sein, Mitbewerber
zu verdrangen und in Verdrédngungsabsicht gehandelt werden.

Die konkrete Feststellung der Verdrangungsabsicht ist i.d.R. sehr schwie-
rig. Die Rechtsprechung fragt in diesem Zusammenhang danach, ob sich die
jeweilige Handlung nur dann rechnet, wenn der Mitbewerber auch endgdiltig
vom Markt verdrangt werden kann oder aber noch eine nach kaufmanni-
schen Grundsatzen vertretbare Kalkulation anzunehmen ist. Die Verdran-

356
357

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.176a zu § 4

Siehe zur unbilligen Behinderung durch die Untereinstandspreisstrategie eines markt-
machtigen Supermarkt-Unternehmens BGH GRUR 2003, 363 - Wal Mart.

358 Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 10.190 zu § 4.
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gungsabsicht soll in Anlehnung an die Wertung des 8 20 Abs. 4 S. 2 GWB
vorliegen bei (i) einem standigen oder wiederholten, also systematischem,
Verkauf unter Einstandspreis ohne sachliche Rechtfertigung und (ii) sich die
Handlung gegen einen oder mehrere Mitbewerber richtet; wobei in der
Rechtsprechung eine Tendenz zu einer weniger strengen Beurteilung er-

kennbar ist®*°.

Die Wetthewerbswidrigkeit kann sich schlief3lich auch aus den eingesetzten
Mitteln ergeben, z.B. durch sog. Lockvogelangebote, vorgetduschte Preis-
senkungen oder auch Preisunterbietung durch Vertrags- oder Rechtsbruch.

39 RGZ 134, 342 ff. - Benrather Tankstelle; BGH NJW 2006, 2120 ff. - 10 % billiger, Anm.

Peifer, jurisPR-WettbR 8/2006.
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8.1

8.1.1

8.1.1.1

§ 4a UWG AGGRESSIVE GESCHAFTLICHE HANDLUNG

Das 2. Anderungsgesetz hat zur Einfilhrung des § 4a UWG gefiihrt. Diese
Norm bezweckt keinen Mitbewerberschutz, sondern richtet sich ausschliel3-
lich an Verbraucher und sonstige Marktteilnehmer. Die verbraucherschiit-
zenden Nrn. 1 und 2 des alten § 4 UWG finden sich jetzt in § 4a UWG wie-
der. Im Ubrigen wurde die verbraucherschiitzende Norm zur ,getarnten Wer-
bung” (8 4 Nr. 3 UWG aF) in § 5a UWG Ubertragen. Dies gilt ferner in Ganze
fur die Nrn. 3-5 des 8 4 UWG aF. Abschlieend ist anzumerken, dass die
Nrn. 5 und 6 des § 4 UWG aF auf den ersten Blick formal weggefallen sind.
Sie werden jetzt unter den allgemeinen Unterlassungstatbestand der fehlen-
den Information, Transparenz und Aufklarung des § 5a UWG subsumiert.

Unangemessener unsachlicher Einfluss i.S.v. § 4a | UWG

§ 4a | UWG bestimmt, dass insbesondere derjenige unlauter handelt, der ge-
schaftliche Handlungen vornimmt, die geeignet sind, die Entscheidungsfrei-
heit der Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer durch Ausiibung von
Druck, in menschenverachtender Weise oder durch sonstigen unangemes-
senen unsachlichen Einfluss zu beeintrachtigen. Anhand des Merkmals der
Unangemessenheit soll berlcksichtigt werden, dass der Versuch einer ge-
wissen unsachlichen Beeinflussung der Werbung nicht fremd und auch nicht
per se unlauter ist.%*°

§ 4a Nr. 1 UWG unterfallen ausdriucklich auch MaRnahmen der Wertreklame,
welche die Rationalitat der Verbraucherentscheidung ausschalten sollen.®®*

Tatbestandsvoraussetzungen

Unangemessener unsachlicher Einfluss

Ausiibung von Druck

Die unangemessene Beeinflussung durch Ausiibung von Druck ist unlauter.

Druck austiben heif3t, dem Kunden fir den Fall Nachteile zufiigen oder in

Aussicht stellen, dass er nicht die Erwartungen der Marktgegenseite erfiillt.>*?

360
361

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.7 zu § 4.
BT-Drucks. 15/1487, S. 17.
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aa)

bb)

Dies kann durch die Austibung physischen Zwangs geschehen, d.h. die Zu-

363

figung oder Anwendung von Gewalt °*°, z.B. durch Hineinzerren in ein Ge-

schaft®®,

Haufiger wird allerdings ein psychischer (moralischer) Zwang festzustellen
sein. Dieser wird dadurch ausgetibt, dass der Kunde fur den Fall der Ableh-
nung der erwinschten geschaftlichen Entscheidung als unhéflich oder unso-

zial gilt oder eine andere Geringschéatzung erfahrt®®°.

Hierunter fallt der dem Kunden durch den Werbenden selbst vermittelte psy-
chische Kaufzwang®®®. Ein solcher ist anzunehmen, wenn mit auRerhalb der
Sache liegenden Mitteln in einem solchen Ausmal3 auf die Willensentschei-
dung des Umworbenen eingewirkt wird, dass dieser zumindest anstandshal-
ber nicht umhin kann, auf das Angebot einzugehen.®**’ Die Einrdumung einer
Verginstigung oder die Abgabe eines Geschenks zugunsten des Kunden
reichen hierfiir regelmaRig nicht aus®®®. Haufig wird der Anwendung psycho-
logischen Zwangs ein direkter und personlicher Kontakt von gewisser Dauer
zwischen dem Werbenden und seinem Kunden zugrunde liegen®®. Ebenso
sind die Wertigkeit der unentgeltlichen Zuwendung einerseits und des
Kaufobjekts andererseits von Bedeutung®’.

Druck wird zudem durch den Einsatz von Autoritaten ausgeibt. In diesem
Fall wird eine kraft amtlicher, politischer, verbandlicher, geschéftlicher, beruf-
licher, kirchlicher oder gesellschaftlicher Stellung bestehende eigene oder

362
363
364

Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 100 zu § 4-1.

Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 103 zu § 4-1.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.19 zu § 4;. vgl. aber auch Nrn. 24 und 25
des Anhangs | der Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken.

Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 104 zu § 4-1.

Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 106 zu § 4-1.

BGH WRP 2003, 1101, 1103 - Foto-Aktion; BGH GRUR 2002, 1000, 1002 -
Testbestellung; BGH GRUR 2000, 820, 821-— Space Fidelity Peep-Show.
Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 107 zu § 4-1; vgl. hierzu BGH WRP 2003, 1101 ff. - Foto-
Aktion.

Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 11 f. zu § 4-1. Vgl. hierzu auch BGH WRP 1998, 162 ff. —
Erstcoloration.

BGH GRUR 2002, 1000, 1002 — Testbestellung; Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 112 zu §
4-1.
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b)

8.1.1.2

fremde Machtstellung (Autoritdt) dazu benutzt, auf die geschéftliche Ent-
scheidung eines Marktteilnehmers Einfluss zu nehmen®".

Letztlich ist in diesem Zusammenhang die sog. Laienwerbung zu nennen, bei
der der Unternehmer nicht selbst, sondern vielmehr eine Privatperson im Be-

kanntenkreis fir eine Ware oder Dienstleistung wirbt."?

Ausibung von wirtschaftlichem Druck

Durch die Ansprache von wirtschaftlichen Interessen kann schliel3lich ein
wirtschaftlicher Druck entstehen. Hierbei wird wirtschaftliche Macht, insbe-
sondere Marktmacht, zu dem Zweck eingesetzt, auf die geschéftliche Ent-
scheidung von Marktteilnehmern Einfluss zu nehmen®”®. Der Umworbene,
der die gewiinschte geschéftliche Entscheidung ablehnt, hat danach mit wirt-
schaftlichen Nachteilen zu rechnen®. Hierzu zéhlen z.B. die Beendigung,
Einschréankung oder Nichtaufnahme einer Geschéftsbeziehung.®”

Menschenverachtende Werbung

8 4a | UWG qualifiziert solche geschéftlichen Handlungen als unlauter, die
geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher oder sonstiger
Marktteilnehmer in menschenverachtender Weise zu beeintrachtigen.

Menschenverachtende Werbung liegt bei einer Verletzung der Menschen-
wiirde i.S. des Art. 1 GG vor®®. Beispielhaft sind hier die Ausiibung kérperli-
cher Gewalt oder eine Freiheitsberaubung zu nennen®"”.

Die sog. Schockwerbung und die diskriminierende Werbung fallen nicht unter
den Anwendungsbereich des § 4a | UWG?"®, da hierbei der Kern der Bean-

s Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.27 zu § 4; vgl. auch OLG Saarbriicken WRP

2005, 759 ff.; BGH WRP 2002, 527 ff. - Elternbriefe; BGH GRUR 2005, 960 ff. - Fried-
hofsruhe.

Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 117 zu § 4-1. Vgl. hierzu auch BGH GRUR 2006, 949 -
Kunden werben Kunden, sowie LG Frankfurt WRP 2006, 290; OLG Hamburg vom
02.11.2005 - 5 U 44/05 - Laienwerbung fiir Zeitschriften; vgl. zum Einsatz von Rechts-
anwalten als Werber: OLG Kéln GRUR 2007, 49 — Smart-Cabrio-Gewinnspiel.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.29 zu § 4.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.29 zu § 4.
Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.29 zu 8§ 4.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.144 zu § 4.
Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 126 zu § 4-1.

Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 124 f. zu § 4-1; vgl. hierzu BVerfG GRUR 2001, 170 ff. -
Benetton-Werbung.
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8.1.1.3

standung nicht in einer unsachlichen Beeinflussung, sondern in der Verlet-
zung von Grundwerten gesehen wird*”®. Die AnstdRigkeit der Werbung ergibt
sich nicht daraus, dass ihr die Eignung zur Beeintrdchtigung der Entschei-
dungsfreiheit innewohnt, sondern aus dem Umstand der Missachtung der in
der Werbung Dargestellten®*®*. Voraussetzung ist also, dass das Mittel der
unsachlichen Beeinflussung in der Missachtung oder Geringschéatzung der
menschlichen Person liegt, um eine Beeintrachtigung der Entscheidungsfrei-
heit in menschenverachtender Weise darzustellen®*,

Einfluss in sonstiger unangemessener unsachlicher Weise

Wer die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher oder sonstiger Marktteilneh-
mer durch sonstigen unangemessenen unsachlichen Einfluss beeintrachtigt,
handelt ebenfalls unlauter i.S.d. § 4a Nr. 1 UWG. Der Einfluss auf die Ent-
scheidungsfreiheit liegt dabei nicht in einer Druckausiibung begriindet®*?. Un-
ter dieses Tatbestandsmerkmal werden u.a. die dem 8 1 UWG a.F. zugeord-
neten Fallgruppen des ,ubertriebenen Anlockens* und der ,,fehlenden Trans-
parenz” subsumiert.

Ubertriebenes Anlocken

Von einem Ubertriebenen Anlocken spricht man, wenn der umworbene Ver-
braucher verleitet werden soll, seine Kaufentscheidung nicht nach sachlichen
Kriterien der angebotenen Ware, sondern danach zu treffen, ob ihm beim
Kauf besondere zusétzliche Vergiinstigungen gewéahrt werden.*®® Als wettbe-
werbswidrig wird ein solches Ubertriebenes Anlocken jedoch nur fir den Fall
zu qualifizieren sein, dass auch bei einem verstandigen Verbraucher aus-
nahmsweise die Rationalitat der Nachfrageentscheidung vollstandig in den
Hintergrund tritt®*. Das ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Verbrau-
cher von einer kritischen Uberpriifung von Preis und Qualitat des Gesamtan-
gebots abgehalten wird, insbesondere davon, Vergleiche mit Konkurrenzan-

379 Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 124 f. zu § 4-1; Harte/Henning/Stuckel, UWG, Rz. 111 zu

8 4.

Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 124 zu § 4-1.

Harte/Henning/Stuckel, UWG, Rz. 111 zu § 4.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.31 zu § 4.

BGH WRP 2003, 1102, 1103 - Foto-Aktion; BGH WRP 2002, 1133, 1135 - Testbestel-
lung.

BGH GRUR 2003, 1057 — Einkaufsgutschein; BGH WRP 2002, 1133, 1135 — Testbe-
stellung.
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b)

geboten vorzunehmen, und er seine Entscheidung nur noch danach aus-

richtet, wie er in den Genuss der Vergiinstigung gelangt®®.

Unzureichende Information/Fehlende Transparenz

Unzureichende Information in einer Werbung kann ebenfalls zu einer un-
sachlichen Beeinflussung fiihren®®. Damit ist das Vorenthalten solcher In-
formationen gemeint, die der durchschnittlich informierte, situationsadaquat
aufmerksame und verstandige Durchschnittsverbraucher erwarten darf, um
eine rationale Nachfrageentscheidung treffen zu kénnen (Transparenzgebot
vgl. auch § 3 Abs. 2 UWG)®*”’. Einen Auffangtatbestand fiir Tauschungshand-
lungen auf3erhalb der irrefihrenden Werbung stellt 8 4 Nr. 1 UWG im Ver-
haltnis zu § 5 UWG dar.**®

Wertreklame

MaRRnahmen der Wertreklame, welche bezwecken, die Rationalitat der Ver-
braucherentscheidung auszuschalten, sollen gleichfalls unter 8 4a Nr. 1
UWG fallen®®®. Wertreklame (bzw. VerkaufsférderungsmaRnahme, ,sales
promotion®) umfasst alle zur Férderung des Absatzes von Waren und Dienst-
leistungen gewahrten geldwerten Vergunstigungen, also insbesondere Kopp-
lungsgeschafte einschliel3lich Zugaben, Preisnachldsse, Geschenke, Preis-
ausschreiben und Gewinnspiele®°.

aa) Unter einem Kopplungsangebot versteht man die Verbindung unter-
schiedlicher Waren und/oder Dienstleistungen zu einem Gesamtangebot. Es
schlie3t die Zugabe, teilweise oder vollige unentgeltliche Gewéahrung einer
Ware oder Dienstleistung fur den Fall des Kaufs anderer Waren oder Dienst-
leistungen ein®*. § 4 Nr. 6 aF UWG sah ein sog. Kopplungsverbot fiir die
Teilnahme an Preisausschreiben oder an Gewinnspielen vor. Insoweit hat je-
doch der BGH in der ,Plus Warenhandelsgesellschafts-Entscheidung” bereits

385 Hefermehl/K6éhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.35 zu § 4;. vgl. hierzu auch BGH GRUR

2005, 1059 ff. - Quersubventionierung von Laborgemeinschaften.
Vgl. hierzu BGH vom 13.07.2006 - | ZR 234/03.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.38 zu § 4.

BT/Drucks. 15/1487, S. 30, 40.

BT-Drucks. 15/1487, S. 17.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.40 zu § 4.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.44 zu § 4; vgl. auch BGH GRUR 2002,
976 ff. - Kopplungsangebot I.
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ceC)

dd)

festgestellt, dass dies unionsrechtswidrig ist (s. BGH GRUR 2010, 177). Das
in 8 4 Nr. 6 aF UWG enthaltene Kopplungsverbot ist nunmehr im Zuge des 2.
UWG-Anderungsgesetzes gestrichen worden. Kopplungsangebote inkl. Zu-
gaben sind daher nunmehr im Grundsatz zulassig®®?, sofern keine spezialge-
setzlichen Verbote (vgl. z.B. Heilmittelwerbegesetz) bestehen und kein Ver-
stol3 gegen das Transparenzgebot vorliegt (8§ 5a UWG).

Verkaufsforderungsaktionen werden haufig relativ kurzfristig beworben und
die MaRnahme als solche zeitlich eng befristet®*. Fraglich ist, unter welchen
Voraussetzungen der zeitliche Entscheidungsdruck maoglicherweise eine un-
angemessene unsachliche Beeinflussung des Verbrauchers entsprechend
§ 4a | UWG darstellt®**,

Auch in diesem Zusammenhang ist zu fordern, dass durch den zeitlichen
Druck bei einem verstandigen Verbraucher die Rationalitdt der Nachfrage-
entscheidung vollstandig in den Hintergrund tritt. Bei der gebotenen Einzel-
fallbetrachtung ist zu beachten, welche Vergleichsmdglichkeiten dem Ver-
braucher zur Verfligung stehen; insofern ist insbesondere von Belang, ob es
ihm maoglich ist, sich in zumutbarer Weise noch mit Konkurrenzangeboten zu
beschéftigen. Der Kunde, der in Ruhe von Zuhause aus agieren kann (Ver-
sandhandel), ohne dem Einfluss eines Verkdufers ausgesetzt zu sein, befin-
det sich in einer anders zu beurteilenden Entscheidungssituation, als derje-
nige, der wegen fehlender rdumlicher Distanz und dem damit zusammen-
hangenden Einfluss des Verkdufers unter hohem Entscheidungsdruck
steht®®,

Preisnachlasse (Rabatte) sind betragsmallig oder prozentual festgelegte
Abschlage von angekiindigten oder allgemein geforderten Preisen (Grund-
preise oder Ausgangspreise) *°. Dazu z&hlt ebenso der Naturalrabatt, also
die unentgeltliche Gewéahrung einer zusétzlichen Menge der gekauften Ware

392 vgl. BGH GRUR 2003, 538, 540 - Gesamtpreisangebot: ,Die Méglichkeit, Giiter und

Dienstleistungen zu Gesamtangeboten (insbesondere Komplettangeboten) zusammen
zu stellen und dementsprechend zu bewerben, gehdért zur Freiheit des Wettbewerbs.*

Vgl. hierzu OLG Dresden WRP 2006, 283 - Verkaufsoffener Sonntag; OLG Kdln WRP
2002, 1189 - Fruhaufsteherrabatt.

Vgl. Eppe, WRP 2004, 153, 160; Seichter, WRP 2006, 628 ff.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.85 zu § 4; vgl auch BGH GRUR 2003, 890,
891 - Buchclub-Kopplungsangebot.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.92 zu § 4; Kiigele, GRUR 2006, 105, 109.
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ee)

oder Dienstleistung.**’ Ein Preisnachlass (also kein Geldgeschenk) liegt au-
Berdem in der Gewéahrung einer Geldzuwendung oder eines Gutscheins tber
einen bestimmten Geldbetrag, der beim Kauf auf den Kaufpreis angerechnet
wird, oder Uber eine bestimmte Menge der zu kaufenden Ware®*®. Bei der
Beurteilung von Werbung mit Preisnachlassen ist eine Unlauterkeit nur unter
bestimmten zusétzlich notwendigen Bedingungen zu bejahen, da heutzutage
von der grundséatzlichen Zulassigkeit individueller oder genereller Preisnach-
lasse auszugehen ist®®°.

Die Anlockwirkung des Preisnachlasses ist durch seine Hohe bedingt. Frag-
lich ist demnach die Mdéglichkeit der Orientierung an konkreten Grenzwerten,
bei deren Uberschreitung davon ausgegangen werden kann, dass der Kunde
angesichts der Rabattgewahrung keine sachgerechte Entscheidung mehr
trifft und nur noch von der in Aussicht gestellten Ersparnis geleitet wird*®,
Allerdings stellen sowohl Ankiindigung als auch Bewerbung eines evt. be-
achtlichen Preisnachlasses lediglich die eigene Leistungsféahigkeit in den
Vordergrund und vermégen somit allein keine Wettbewerbswidrigkeit zu be-
grinden®. Zudem hat die H6he des Preisnachlasses an sich fiir die lauter-
keitsrechtliche Beurteilung i.d.R. keine Bedeutung mehr*®.

Eine Kombination aus einem (ggf. erheblichen) Preisnachlass und einer
sehr kurzen Entscheidungsfrist kann zu einer Unlauterkeit fihren, falls
sich kein vernunftiger Grund fur diese Befristung finden lasst und durch den
zeitlichen Druck die Rationalitat der Nachfrageentscheidung vollstandig in
den Hintergrund tritt.**®

Bei der Abgabe von ganzlich unentgeltlichen Zuwendungen oder Ge-
schenken als Verkaufsforderungsmafinahme ist, im Gegensatz zur ebenfalls

397 Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.92 zu § 4; Cordes, WRP 2001, 867, 875. In-

soweit ist jedoch die Abgrenzung zur Zugabe zu beachten.

BGH GRUR 2003, 1057 - Einkaufsgutschein I; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG,
Rz.1.92 zu § 4.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.94 zu § 4; Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 246
Zu § 4-1.

Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 250 zu § 4-1.

BGH GRUR 2003, 1057 f. - Einkaufsgutschein 1.

OLG Hamm GRUR 2006, 86, Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.95 zu § 4;
Eppe, WRP 2004, 153, 160.

OLG Hamm GRUR 2006, 86, 87; Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.95 zu § 4.
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d)

unentgeltlichen Zugabe, der Erwerb anderer Ware nicht notwendig. Zweck ist
die Forderung der Kaufbereitschaft des Kunden oder zumindest seiner Be-
reitschaft zur Ansicht des Angebots des Werbenden oder seines Auftragge-
bers*®. Grundséatzlich verstéRt diese MaRnahme der Verkaufsférderung nicht
gegen wettbewerbsrechtliche Vorschriften.

Ihre Unlauterkeit kann sich allerdings aus 8 4 Nr. 1 UWG ergeben, falls der
Kunde in eine Lage versetzt wird, in der fir ihn der Eindruck entsteht, er

405 oder

»,muisse” anstandshalber etwas erwerben (psychischer Kaufzwang)
der Kunde verleitet wird, ,blind vor Freude” und ohne die Beachtung evt. An-

gebote der Konkurrenz ein Geschéft abzuschlieRen®.

Da auch hier auf den verstandigen Verbraucher abzustellen ist, wird eine
psychische Zwangssituation lediglich in Ausnahmeféllen in Betracht kom-
men. Der Verbraucher, der durch die Werbung darauf aufmerksam geworden
ist, dass ein Werbegeschenk vergeben wird, wird i.d.R. bei der Entgegen-
nahme dieses Geschenks nicht einen Druck verspiren, zusatzlich etwas
kaufen zu ,miissen“*”’. Vielmehr wird es ihm méglich sein, die gewahrte Leis-
tung von dem angebotenen entgeltlichen Geschaft zu unterscheiden®®.

Es kann zwar angenommen werden, dass sich der Verbraucher aufgrund
des angebotenen Geschenks intensiver mit den sonstigen Warenangeboten
des Werbenden beschaftigt, doch weild er regelmafiig, dass die unentgeltli-
che Ware als Lockmittel dient und dadurch nicht auch das entgeltliche Ange-
bot einer Verglunstigung unterliegt. Schlief3lich soll das UWG keinen Schutz
davor bieten, dass unginstige Angebote nur aus Bequemlichkeit angenom-

men werden*®,
Gefluhlsbetonte Werbung

Kaufentscheidungen kénnen durch die Ansprache von Geflihlen ausschlag-
gebend beeinflusst werden. Die sog. Aufmerksamkeitswerbung (Imagewer-
bung) soll den Unternehmen zu einer groReren Bekanntheit verhelfen, wobei

404
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Vgl. Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.107 zu § 4.
BGH GRUR 2003, 804, 805 - Foto-Aktion.
Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 273 zu § 4-1.
Hefermehl/Kodhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.111 zu § 4.
Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 273 zu § 4-1.
Fezer/Steinbeck, UWG, Rz. 274 zu § 4-1.
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der Verbraucher oftmals unter Hinweis auf ,seine” soziale Verantwortung
aufmerksam gemacht werden soll. ,Gefilihlsbetonte Werbung” ist — nachdem
sie zuvor als eine Fallgruppe der Generalklausel unter 8 1 UWG a.F. subsu-
miert wurde — nunmehr an § 4a | UWG zu messen.

Bei der Erweckung des Kaufinteresses aus sozialem Verantwortungsgefuhl,
Hilfsbereitschaft oder Mitleid war die Wettbewerbswidrigkeit nach der friihe-
ren Rechtsprechung zu 8 1 UWG a.F. dann zu bejahen, wenn ein sachlicher
Zusammenhang zwischen dem in der Werbung angesprochenen sozialen
Engagement und der beworbenen Ware nicht bestand, wenn vielmehr ziel-
bewusst und planmé&Rig an die soziale Hilfsbereitschaft appelliert wurde, um
diese im eigenen wirtschaftlichen Interesse als entscheidende Kaufmotiva-
tion auszunutzen*'®.

Nach der Entscheidung des BVerfG zur Benetton-Schockwerbung*** hat der
BGH in seiner Entscheidung ,Artenschutz” die friilhere Rechtsprechung, wo-
nach eine zulassige Imagewerbung einen sachlichen Zusammenhang zwi-
schen dem in der Werbung angesprochenen sozialen Engagement und den
Eigenschaften der beworbenen Ware voraussetzt, aufgegeben*'?.

Appelliert der Werbende an das soziale Verantwortungsbewusstsein des
Verbrauchers, soll durch die Kaufentscheidung fur die jeweilige Ware ein Bei-
trag zur Forderung eines sozialen Anliegens geleistet werden (sog. ,social
sponsoring*)*2. Auch hier bedarf es nach der Rechtsprechung nunmehr kei-
nes sachlichen Zusammenhangs zwischen dem sozialen Zweck und dem

beworbenen Produkt**4.

Eine solche Werbung kann jedoch haufig das Merkmal der Irrefihrung (ggf.

durch Unterlassen) erfiillen (und aus diesem Grund unzuldssig sein)**°, wenn

das Unternehmen entgegen seiner Ankiindigung den Hilfsbeitrag nicht ab-

419 BGH GRUR 1999, 1100 - Generika-Werbung: BGH GRUR 1995, 742, 743 - Arbeits-

platze bei uns.

BVerfG WRP 2001, 129 ff. = GRUR 2001, 170 ff. - Benetton-Werbung; vgl. hierzu auch
BVEIfG WRP 2002, 430 ff. - Tierfreundliche Mode.

BGH GRUR 2006, 75 ff. - Artenschutz.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.156 f. zu § 4.

OLG Hamburg GRUR-RR 2004, 216, 217 - Kindernothilfe; OLG Hamburg GRUR-RR
2003, 51, 52 - Bringt die Kinder durch den Winter.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.165 zu § 4. Vgl. hierzu auch OLG Hamburg
GRUR-RR 2004, 216 ff. - Kindernothilfe; OLG Hamm GRUR 2003, 975 ff.; OLG Ham-
burg GRUR-RR 2003, 51 ff. - Bringt die Kinder durch den Winter.
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fuhrt oder der fir jeden Artikel abgezogene finanzielle Anteil derart gering ist,
dass entgegen der hervorgerufenen berechtigten Verbrauchererwartung
hierdurch eine nennenswerte Unterstlitzung des sozialen Hilfszwecks nicht
erreicht werden kann**. Gleiches gilt dann, wenn die Werbung den unzutref-
fenden Eindruck hervorruft, der Kaufer kdnne durch seine Kaufentscheidung
fur die beworbenen Produkte die Ho6he der Unterstitzung des sozialen
Zwecks unmittelbar beeinflussen, wohingegen sich der Unterstitzungsbetrag
entgegen der Verkehrserwartung tatséachlich nicht nach einem Anteil des
Verkaufserldses bemisst, sondern von dem werbenden Unternehmen als
Festbetrag in eigener Entscheidung bestimmt wird*"’.

In seinen Entscheidungen ,Regenwaldprojekt | und 1I* (Krombacher-Regen-
wald-Werbung) verwies der BGH auf die grundsatzliche Zuléssigkeit eines
sog. ,social sponsoring” und fuhrte aus, die freie Entscheidung des Verbrau-
chers werde regelmafiig nicht dadurch geféhrdet, dass seine Kaufentschei-
dung nicht auf ausschlieRlich wirtschaftlichen Uberlegungen, sondern auch
auf der Mdoglichkeit beruht, sich durch die vom Unternehmer versprochene
Forderung eines Dritten mittelbar fir das damit verbundene Ziel zu engagie-
ren*'®. Die Schwelle zur Unlauterkeit nach § 4a | UWG werde erst tiberschrit-
ten, wenn der Einfluss ein solches Ausmald erreicht, dass er die freie Ent-
scheidung des Verbrauchers zu beeintrachtigen vermag. Aufgrund der den
Anwendungsbereich von 8 4a | UWG einengenden, gleichfalls vorausge-
setzten unangemessenen, unsachlichen Einflussnahme durfte dies jedoch
lediglich in Extremfallen zu bejahen sein®*®.

Der BGH aufRert in seinen Entscheidungen die Auffassung, dass das UWG
kein allgemeines Transparenzgebot statuiere. Eine Pflicht zur umfassenden
Aufklarung besteht nach Ansicht des BGH, der darauf abstellt, ob eine rele-
vante Irrefihrung, insbesondere ein Hervorrufen wettbewerbsrechtlich rele-
vanter Fehlvorstellungen durch das Verschweigen wesentlicher Informatio-
nen vorliegen kann, somit nicht.
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OLG Hamburg GRUR-RR 2004, 216, 217 - Kindernothilfe.

OLG Hamburg GRUR-RR 2004, 216, 217 - Kindernothilfe.

BGH WRP 2007, 303 — Regenwaldprojekt I; BGH WRP 2007, 308 — Regenwaldprojekt
II; vgl. hierzu auch Seichter, WRP 2007, 530 ff.

Vgl. Sosnitza, juris Praxisreport Wettbewerbs- und Immaterialgtiterrecht 3/2007,
Anm. 1.

419
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8.1.2

Als ,gefuhlsbetonte Werbung” gilt auch sog. ,Gesundheitswerbung®, was be-
deutet, dass Waren oder Dienstleistungen als fur die Gesundheit forderlich
oder unentbehrlich angepriesen werden*?. In diesen Fallen sind die Verbrau-
cher haufig geneigt, solchen Angaben blind zu vertrauen*?. Diese Form der
Werbung fallt allerdings regelmé&Rig eher unter das Irrefiihrungsverbot des 8§
5 UWG oder kann in besonders gelagerten Situationen die Voraussetzungen
der Angstwerbung (8 4a Il UWG) erflllen.

.Gefuhlsbetonte Werbung® ist auch unterschwellige Werbung, d.h. Werbung,
die der Verbraucher nicht mehr rational erfasst, aber unterbewusst wahr-
nimmt, wie z.B. das kurzzeitige Einblenden von Produkten im Fernsehen*?.
Da der Umworbene sich der Beeinflussung nicht zu entziehen vermag, liegt
hier grundsatzlich eine unangemessene unsachliche Beeinflussung gemali
§ 4a | UWG vor*®,

»geeignet, die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher oder sonstiger
Marktteilnehmer zu beeintrachtigen®

Voraussetzung ist schlie8lich, dass der unangemessene unsachliche Ein-
fluss geeignet ist, die Entscheidungsfreiheit von Verbrauchern und sonstigen
Marktteilnehmern zu beeintrachtigen. Handlungen im Verhdltnis zweier Un-
ternehmer auf verschiedenen Wirtschaftsstufen sollen ebenfalls eingeschlos-

sen sein*?*,

Beeintrachtigt wird die Entscheidungsfreiheit bei einer Einwirkung mit dem
Ziel, den Kunden an rational-kritischen Erwédgungen tber den Nutzen und die
Nachteile des Angebots, insbesondere seine Preiswirdigkeit und Qualitét, zu
hindern*?>. Die geschéftliche Handlung muss dabei bezwecken kénnen, dass
die Rationalitat der freien, selbstbestimmten Nachfrageentscheidung tUberla-

gert und ausschaltet wird*?®.

420
421
422
423
424
425
426

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.166 zu § 4.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.166 zu § 4.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.169 zu § 4.
Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.171 zu § 4.

BT-Drucks. 15/1487, S. 17.

OLG Hamm GRUR 2006, 86; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.9 zu § 4.
OLG Hamm GRUR 2006, 86; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.9 zu § 4.
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8.2

8.2.1

8.21.1

Aufgrund des Merkmals der Geeignetheit ist eine tatsachliche Beeintrachti-
gung der Entscheidungsfreiheit durch die unsachliche Beeinflussung nicht
notwendig. Ausreichend ist die objektive Wahrscheinlichkeit, dass der dem
Leitbild entsprechende durchschnittlich informierte, situationsbedingt auf-
merksame und verstdndige Durchschnittsverbraucher seine Entscheidung
auch mit Riicksicht auf die Einflussnahme treffen wird*?’.

Ausnutzung besonderer Umstande i.S.v. 8 4a Il Nr. 3 UWG

Unlauter gemaf3 8§ 4a Il Nr. 3 UWG handelt insbesondere, wer geschéaftliche
Handlungen vornimmt, die geeignet sind, geistige oder korperliche Gebre-
chen, das Alter, die geschéftliche Unerfahrenheit, die Leichtglaubigkeit, die
Angst oder die Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen (s. 8 4a ll S. 2
UWG).

Ausnutzung der geschéftlichen Unerfahrenheit
Tatbestandsvoraussetzungen

Die geschaftliche Handlung ist entsprechend § 4a Il Nr. 3 UWG unlauter,
wenn sie geeignet ist, die geschaftliche Unerfahrenheit auszunutzen. Dabei
muss sie sich (zumindest auch) gezielt an die geschiitzte Personengruppe
der geschaftlich Unerfahrenen wenden*?,

Geschaftlich unerfahren ist ein Verbraucher, bei dem nicht die Kenntnis von
den rechtlichen Anforderungen und den wirtschaftlichen Auswirkungen von
Vertragen in einer Marktwirtschaft vorliegt, die von einem durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsverbraucher er-
wartet wird*?°.

Kinder und Jugendliche sind stets als geschéftlich unerfahren anzusehen®®.
Einerseits sind sie fur unsachliche Beeinflussungen besonders empfanglich,

427
428

OLG Hamm GRUR 2006, 86; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.8 zu § 4.

Vgl. insoweit fur Kinder und Jugendliche: BGH Urteil v. 6.4.2006, | ZR 125/03; OLG
Frankfurt GRUR 2005, 1064, 1065 - Lion-Sammelaktion.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.13 zu § 4.

OLG Frankfurt GRUR 2005, 782, 783 - Milchtaler; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG,
Rz.2.13 u. 2.23 zu § 4. vgl. auch die Konkretisierung in Nr. 28 des Anhangs | der
Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken.
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andererseits neigen sie zu gefuihlsmaRigen und spontanen Entscheidun-
431

gen
In den Schutzbereich sind ebenfalls geschéftlich unerfahrene Erwachsene
einbezogen (vgl. den Wortlaut ,,insbesondere”). Geschaftliche Unerfahren-
heit kommt in diesem Zusammenhang bei Lese-, Schreib- oder Sprachun-
kundigkeit sowie bei alteren, korperlich (Seh- oder Horschwéache) oder geis-
tig (psychisch) behinderten Personen in Betracht**2. Nicht vom Schutzbereich
erfasst wird allerdings eine geschaftliche Unerfahrenheit, die auf Nachlassig-
keit, Unaufmerksamkeit, Gleichgiiltigkeit und Tragheit zuriickzufiihren ist*®.
Die Rechtsunkenntnis eines Verbrauchers kann einen Unterfall der geschéaft-
lichen Unerfahrenheit darstellen***, wobei als MaRstab die Rechtskenntnis ei-
nes verstandigen Durchschnittsverbrauchers heranzuziehen ist**. Eine ge-
nauere Kenntnis von Rechtsvorschriften und deren Auslegung durch die Ge-
richte zahlt nicht dazu®®.

Ein Ausnutzen der geschéftlichen Unerfahrenheit liegt vor, wenn der Han-
delnde um diesen Umstand weil3 und ihn gezielt als Mittel zur Erreichung ei-
nes bestimmten Zwecks benutzt. Voraussetzung ist mithin ein bedingter Vor-
satz des Handelnden**’. Ein tatsachliches Ausnutzen ist nicht notwendig, da
die geschéftliche Handlung lediglich geeignet sein muss, die geschéftliche
Unerfahrenheit auszunutzen*®. Dies muss jedoch objektiv wahrscheinlich
sein, eine lediglich fern liegende Méglichkeit geniigt hier nicht**°.
Uberschneidungen sind mit § 4 Nr. 1 UWG (Druckausiibung und sonstige
unsachliche Beeinflussung) sowie mit 8 5 UWG (Irrefiihrung) und 8 7 UWG
(Belastigung) mdoglich.
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Harte/Henning/Stuckel, UWG, Rz. 5 zu § 4.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.13 zu § 4; Scherer, WRP 2004, 1355, 1356.
Scherer, WRP 2004, 1355, 1356.

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.30 ff. zu § 4.

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.30 u. 232 zu § 4.
Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.30 zu 8§ 4.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.32 zu § 4.

Fezer/Scherer, UNG, Rz. 106 zu § 4-2.

OLG Frankfurt GRUR 2005, 782, 783 - Milchtaler.
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8.2.1.2

Zielgruppen des 8 4a ll Nr. 3 UWG

Die Eignung bzw. Nichteignung einer WerbemalRnahme zur Ausnutzung der
geschéftlichen Unerfahrenheit steht in engem Zusammenhang mit der jeweils
angesprochenen Zielgruppe.

Zunéchst ist in der Rechtsprechung eine allgemeine Zuordnung festzustellen

«440

(,Kinder und Jugendliche**®°, , Minderjahrigen****, , Kinder“**, , Jugend-

w443 ;:444)

lichen oder ,,Schiler

Seltener sind Abstufungen anhand des jeweiligen Alters innerhalb dieser
Gruppen®®. Der BGH hat dies in einem Fall der Werbung eines Fahrschulun-

ternehmens durchgefiihrt**.

Zielgruppe sei nach dem BGH nicht der
,Jugendliche” im Allgemeinen, sondern Fahrschulinteressenten im Alter zwi-

schen etwa 17 und 20 Jahren.

Fur eine solche genaue Eingrenzung der von einer WerbemalRnahme ange-
sprochenen Zielgruppe ist allerdings nicht jeder Fall geeignet. In diesem Zu-
sammenhang kann auf die Entscheidung Uber die Bonuspunkteaktion eines

Schokoriegel-Herstellers (,,Lion-Sammelaktion®) verwiesen werden**’

. Ist je-
doch eine genauere Eingrenzung der Zielgruppe moglich, besteht in der
Rechtsprechung auch eine Tendenz zu einer genaueren Betrachtungsweise.
Die unterschiedliche alterstypische Entwicklung innerhalb der Gruppe der
Kinder und Jugendlichen wird ebenfalls in der Literatur verstarkt beachtet**.
Insofern ist bei entsprechender Mdglichkeit innerhalb der Gruppe der Kinder
und Jugendlichen eine graduelle Unterscheidung nach Altersgruppen vorzu-

449

nehmen™™. Werden z.B. ausschlie3lich &ltere Jugendliche angesprochen,

kann damit die Anlegung eines weniger strengen Mal3stabes verbunden sein.
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BGH, Urteil vom 06.04.2006, - | ZR 125/03.

KG ZUM 2006, 56; OLG Frankfurt GRUR 2005, 1064, 1065 - Lion-Sammelaktion.
OLG Frankfurt GRUR 2005, 782, 784 ff. - Milchtaler.

OLG Hamm MMR 2005, 112.

OLG Celle GRUR-RR 2005, 387, 388 - Klassensparbuch; BGH GRUR 2006, 77 -
Schulfotoaktion.

So aber z.B. Fezer/Scherer, UWG, Rz. 111 f., 146 zu § 4-2.
BGH GRUR 2004, 960, 961- 500 DM-Gutschein fiir Autokauf.
OLG Frankfurt GRUR 2005, 1064, 1065 - Lion-Sammelaktion.

Fezer/Scherer, UNG, Rz. 111, 146 zu § 4-2; Harte/Henning/Stuckel, UNG, Rz. 7 zu §
4.

Vgl. insoweit ausfiihrlich: Fezer/Scherer, UWNG, Rz. 111 zu § 4-2.
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Wird dagegen die gesamte Gruppe der Kinder und Jugendlichen angespro-
chen, ist fraglich, welcher Mal3stab nunmehr bei der Bestimmung der ge-
schaftlichen Unerfahrenheit heranzuziehen ist. So kénnten die Mal3stabe fiir
die jungsten Zielgruppenmitglieder, also Kleinkinder, in Frage kommen. Nach
Ansicht des BGH (Entscheidung zur Handy-Klingeltonwerbung) ist allerdings
auf den Durchschnitt des von einer Werbemal3hahme angesprochenen Ver-
brauchers abzustellen*°. Der Werbende, der sich gezielt an eine bestimmte
Bevdlkerungsgruppe wende (z.B. Kinder und Jugendliche), misse sich an
einem durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Ange-
horigen dieser Gruppe orientieren*®*. Zudem orientiert sich das im Wettbe-
werbsrecht maf3gebliche Verbraucherleitbild nicht an dem am wenigsten in-
formierten, sondern an dem durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbraucher®?.

Zwar findet 8§ 4a Il Nr. 3 UWG bereits Anwendung, wenn sich die Werbung

453 Wann dies der

»zumindest auch” gezielt an Kinder und Jugendliche richtet
Fall ist, ist allerdings haufig schwer zu ermitteln. Der BGH hat hierzu bei-
spielsweise in einem Urteil festgestellt, dass sich die beanstandete Werbe-
anzeige auch an die Gruppe der Kinder und Jugendlichen richte, weil die Le-
serschaft der Zeitschrift zu mehr als 50 % aus Kindern und Jugendlichen be-
stehe*®*. Die vom BGH ,ermittelten* 50 % lassen sich zwar als Richtwert
Ubernehmen, doch werden sie eine konkrete Betrachtung im Einzelfall nicht

entbehrlich machen.

Festzuhalten bleibt jedoch, dass bei einer Werbung, die sich in besonderem
Mal3e an Kinder und Jugendliche, aber auch an Erwachsene richtet, der
Grad der unsachlichen Beeinflussung geringeren Anforderungen als bei rei-
ner Erwachsenenwerbung unterliegt*>>. Eine Verschiebung des MafRstabes
fur die Feststellung der geschaftlichen Unerfahrenheit hin zum Durch-
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BGH Urteil vom 06.04.2006 - | ZR 125/03.
So auch Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.13 zu § 4.

St. Rspr., vgl. EUGH WRP 1995, 677, 678 - Mars; BGH WRP 2000, 517, 520 - Orient-
Teppichmuster; BGH GRUR 2001, 1061, 1063 - Mitwohnzentrale.de; BGH GRUR
2001, 1166, 1169.- Fernflugreise.

BGH Urteil vom 06.04.2006 - | ZR 125/03; OLG Frankfurt GRUR 2005, 1064, 1065 -
Lion-Sammelaktion.

BGH Urteil vom 06.04.2006 - | ZR 125/03; ebenso OLG Hamburg WRP 2003, 1003,
1006.

Harte/Henning/Stuckel, UWG, Rz. 9 zu § 4.
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8.2.2

8.2.3

schnittsverbraucher wirde der Wertung der Norm, namentlich dem besonde-
ren Schutz der Kinder und Jugendlichen, zuwiderlaufen.

Ausnutzung der Leichtglaubigkeit

Geschaftliche Handlungen, die geeignet sind, die Leichtglaubigkeit von Ver-
brauchern auszunutzen, sind gemaf 8§ 4a Il Nr. 3 UWG ebenfalls unlauter.

Leichtglaubigkeit liegt vor, wenn der Verbraucher wegen eines fehlenden Ur-
teilsvermogens in seiner Entscheidungsrationalitat eingeschrankt ist und aus
diesem Grund bestimmte Informationen nicht weiter hinterfragt, sondern den
Angaben des Werbenden ohne weiteres Glauben schenkt**®. Das kommt vor
allem bei alteren, lese-, schreib- oder sprachunkundigen Personen sowie bei
korperlichen (Seh- oder Horschwéche) oder geistigen (psychisch) Behin-
derungen in betracht*’. Leichtglaubigkeit die auf Nachlassigkeit, Unaufmerk-
samkeit, Gleichgtiltigkeit und Tragheit zuriickzufiihren ist, ist vom Schutzbe-
reich nicht erfasst*®. Bei der Bestimmung der Leichtglaubigkeit ist die Per-
spektive eines durchschnittlichen Mitglieds der angesprochenen Gruppe
mafRgeblich®®®.

Ausnutzung der Angst

Eine geschaftliche Handlung, die geeignet ist, die Angst von Verbrauchern
460

auszunutzen, ist geman § 4a Il Nr. 3 UWG unlauter™".

»LAngst* bedeutet die Vorstellung von einer drohenden Gefahr, die zu einer
Minderung oder Aufhebung der willens- oder verstandesmaligen Kontrolle
einer Person Uber sich selbst zu fiihren vermag*®. Geschutzt wird nicht das
Ausnutzen von Angstlichkeiten des taglichen Lebens, sondern nur von ernst-

462

haften, besonders erheblichen Angstgefuhlen™<. Werbung mit sachlichen In-

456 Menebrdcker in: Minchener Anwaltshandbuch, Gewerblicher Rechtsschutz, 2. Aufl.

2005, Rz. 44 zu § 14.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.13 zu § 4; Scherer, WRP 2004, 1355, 1356.
Scherer, WRP 2004, 1355, 1356.

Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.14 zu § 4, vgl. hierzu auch die Ausfihrun-
gen unter 11.3.b).

Kein Anwendungsfall des § 4 Nr. 2 UWG, sondern des § 4 Nr. 1 UWG ist Nr. 24 des

Anhangs | der Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken, da hier eine Angstsituation
erst hervorgerufen und nicht lediglich ausgenutzt wird.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.15 zu § 4.
Harte/Henning/Stuckel, UWG, Rz. 35 zu § 4.
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8.24

formationen Uber das Produkt, die wahr und fir den Verbraucher nachprufbar
sind, ist zulassig, da hierdurch eine rationale Entscheidung geférdert und
nicht beeintrachtigt wird*®*. Sind die Informationen dagegen nicht nachpriif-
bar und ist das Angstgefiihl so stark, dass die Nachfrageentscheidung in den
Hintergrund tritt und ein Panikkauf zu beflrchten ist, ist die Schwelle zur Un-
lauterkeit Giberschritten®®,

Spezialgesetzliche Vorschriften zur Angstwerbung, die die Anwendung des
UWG jedoch nicht ausschlieRen*®, finden sich im Bereich des Heil- und Le-
bensmittelrechts (vgl. 8 11 Abs. 1 Nr. 7 Heilmittelwerbegesetz und § 12 Abs.
1 Nr. 6 Lebensmittel- Bedarfsgegenstande und Futtermittelgesetzbuch, wo-
nach gegeniber den allgemeinen Verkehrskreisen die Werbung ftr Heil- und
Lebensmittel mit einer Werbeaussage unzuldssig ist, die geeignet ist, Angst-

gefiihle hervorzurufen oder auszunutzen*®).

Ausnutzung einer Zwangslage

Schliel3lich ist eine geschéftliche Handlung gemal 8§ 4a Il Nr. 3 UWG unlau-
ter, wenn sie geeignet ist, die Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen.

Unfalle, Erkrankungen, wirtschaftliche Bedrangnis und sonstige besondere
Drucksituationen, in denen sich der Umworbene in einem Zustand einge-
schrankter Entscheidungsrationalitdt befindet, kénnen zu einer Zwangslage
fuhren®®’. Das Treffen einer verstandigen, sich an seinem Nutzen orientieren-
den Nachfrageentscheidung darf dem Verbraucher nicht mehr mdoglich
sein®®. Abzustellen ist auf die Perspektive eines durchschnittlichen Mitglieds
der angesprochenen Gruppe*®®. Das Ausnutzen einer Zwangslage ist vor al-
lem anzunehmen, wenn sich der Umworbene in einer Schocksituation befin-
det oder unter Entscheidungs- und Zeitdruck gesetzt wird*’®. Da eine abs-
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Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.34 zu § 4.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.34 zu § 4.

BGH WRP 1999, 915, 917 - Vitalkost.

Vgl. zu einer zulassigen WerbemalRnahme BGH WRP 1999, 915 ff. - Vitalkost.
Harte/Henning/Stuckel, UWG, Rz. 36 zu 8§ 4; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz.
2.16 zu 8§ 4.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.16 zu § 4.

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.16 zu 8§ 4.

Harte/Henning/Stuckel, UWG Rz. 36 zu § 4. Um keinen Fall des § 4 Nr. 2 UWG handelt
es sich bei Nr. 25 bzw. 30 des Anhangs | der Richtlinie Uber unlautere Geschéftsprakti-
ken. Diese Tatbestande sind vielmehr von 8 4 Nr. 1 UWG erfasst, da es nicht um das
Ausnutzen, sondern das Herbeiflihren einer Zwangslage geht.
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471

trakte Gefahrdungslage nicht mehr ausreicht™-, ist immer eine unsachliche

Beeinflussung im Einzelfall erforderlich?’2.

an Harte/Henning/Stuckel, UWG., Rz. 36 zu § 4. Vgl. noch zur alten Rechtslage BGH

WRP 2000, 168 ff. - Werbung am Unfallort IV.

a7z Harte/Henning/Stuckel, UWG, Rz. 36 zu § 4.
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9.1

9.1.1

IRREFUHRENDE GESCHAFTLICHE HANDLUNGEN (§ 5
UWG)

Ahnlich wie bisher hangt die Unzulassigkeit einer nach § 5 Abs. 1 Satz 1 un-
lauteren geschéftlichen Handlung von ihrer Eignung ab, die Interessen der
Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu beeintrachtigen. Wéh-
rend nach der Vorgangernorm noch in Anknipfung an 8 3 UWG eine spir-
bare Beeintrachtigung erforderlich war, entfallt nunmehr eine Spurbarkeits-
prifung. Inhaltlich hat das Tatbestandsmerkmal des 8§ 5 UWG der ,Geeig-
netheit” die (alte) Rolle der Spurbarkeit Ubernommen, so dass in der Sache
damit keine Anderungen festzumachen sind. Es muss also letztlich ein Irre-
fuhrungstatbestand von einigem Gewicht fir das Marktgeschehen vorliegen,
um der Unlauterkeit zu gentigen. Darlber hinaus gibt es noch eine weitere
kleinere Modifikation zur Vorgangernorm. Im Gegensatz zum 8 5 UWG aF,
wird nicht mehr allgemein auf eine Beeintrdchtigung der Interessen abge-
stellt, sondern auf die geschéftliche Entscheidung, die in § 2 1 Nr. 9 UWG le-
galdefiniert ist.

Allgemeine tatbestandliche Voraussetzungen des 8§ 5 Abs.1 UWG
Geschéftliche Handlung

Die geschéftliche Handlung ist in 8 2 Abs.1 Nr.1 UWG (s.0.) definiert. Aller-
dings musste diese Definition schon immer ausgelegt werden, um planwid-
rige Regelungslicken zu vermeiden. Daher durfte der Begriff der Werbung
nicht auf Absatzgeschafte beschrankt werden (auch der Nachfragewettbe-
werb muss erfasst sein); weiterhin umfasst Werbung auch Handlungen eines
Idealvereins (vgl. die vorstehenden Ausflihrungen zur geschéftlichen Hand-
lung i.S. des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG); schlieRlich wurden auch solche AuRe-
rungen immer schon erfasst, die eine Person vornimmt, welche zwar nicht
selbst unternehmerisch tatig ist, aber von einem Unternehmer mit der Wah-
rung von dessen Interessen betraut ist (Mitarbeiter oder Beauftragter eines

Unternehmers).*"

473 Vgl. Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.28 zu § 5; Rz. 31 zu § 6.
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9.1.2

9.13

9.13.1

Angaben i.S. von 8 5 UWG

»LAngaben“ sind Aussagen des Werbenden, die sich auf Tatsachen beziehen
und daher inhaltlich nachpriifbar sind.*”* Keine dem Irrefiihrungsverbot unter-
fallenden Angaben in diesem Sinne sind daher sog. ,Anpreisungen“ und
Meinungsaulerungen/ Werturteile, die gerade keine nachpriufbaren Aussa-
gen enthalten.*”

Die Abgrenzung zwischen Angaben einerseits und MeinungsaulRerungen/
Werturteilen andererseits ist oftmals schwierig.

So muss bei sog. ,Anpreisungen” vielfach eine Abgrenzung zu Spitzen- oder
Alleinstellungsbehauptungen bzw. Herabsetzung anderer Mitbewerber ge-
troffen werden.*’® MaRgeblich ist dann immer, wie die jeweilige Aussage aus
Sicht des — Verkehrs aufgefasst wird. Soweit sich eine Werbung an Verbrau-
cher richtet, ist auf den situationsadaquat aufmerksamen, durchschnittlich in-
formierten und verstandigen Durchschnittsverbraucher abzustellen.

Ganzlich irrelevant ist, in welcher Form ,Angaben” gemacht werden. Es kann
sich um schriftliche, bildliche oder akustische Informationen handeln*’’. Um-
fasst sind insbesondere auch die Darstellung einer Ware oder ihrer Verpa-
ckung.*”® Zudem ist unerheblich, ob es sich um unmittelbare, mittelbare oder

konkludente Angaben handelt.*"

IrreflUhrung
Begriff und Prufungsmalistab

Eine Angabe ist ,rrefihrend” i.S. von 8 5 UWG, wenn sie die Wirkung einer
unzutreffenden Angabe erzeugt, d.h. den von ihr angesprochenen Verkehrs-

474
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Hefermehl/Kodhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.37 zu 8§ 5.

Vgl. z.B. BGH GRUR 1965, 365 - Lavamat Il; BGH GRUR 1965, 363 - Fertigbrei; OLG
Hamburg WRP 1973, 648; BGH GRUR 2002, 182 - Das Beste jeden Morgen; BGH
GRUR 2000, 820 - Space Fidelity Peep Show.

Vgl. BGH GRUR 1973, 594 - Ski-Sicherheitsbindung; BGH GRUR 1975, 141 - Un-
schlagbar; BGH GRUR 1988, 402 - Mit Verlogenheit zum Geld.

Vgl. BGH GRUR 1961, 544 - Hihnergegacker.

Vgl. BGH GRUR 1971, 313 - Bocksbeutelflasche; BGH GRUR 1981, 666 - Ungarische
Salami I,
Vgl. z.B. Aussagen ,neu” = ,fabrikneu®.
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kreisen einen unrichtigen Eindruck vermittelt.**° Es ist also nicht notwendig,
dass tatsachlich eine Tauschung erfolgt; ausreichend ist die Eignung zur Ir-
refihrung.

Vor diesem Hintergrund ist entscheidend, welche Vorstellung eine Angabe
bei dem angesprochenen Verkehr erweckt und ob diese Vorstellung mit der
Wirklichkeit Gbereinstimmt. Hierzu muss ermittelt werden, wie der angespro-
chene Verkehr die Angabe versteht. Diese Prifung erfolgt dabei schrittweise
wie folgt:

e Ermittlung der von der Werbung angesprochenen Verkehrskreise;
e Ermittlung des Verstandnisses der angesprochenen Verkehrskreise;
e Ermittlung, ob die Vorstellung mit der Wirklichkeit Gbereinstimmt;

e Uberpriifung, ob die unzutreffende Vorstellung relevant fiir die Mark-
tentscheidung der angesprochenen Verkehrskreise ist.

Im Einzelfall kann es auch geboten sein, zusatzlich noch eine Verhaltnisma-
Rigkeitspriifung bzw. Interessenabwégung vorzunehmen.*®*

Die einleitende Fragestellung, an wen sich die Werbung richtet, ist deswegen
besonders entscheidend, weil das Verstéandnis einer Angabe sich je nach
angesprochenem Personenkreis (z.B. nur Endverbraucher, ausschlie3lich
Fachkreise, etc.) unterschiedlich ausfallen kann. Dabei ist auch zu tGberpri-
fen, ob eine Werbung z.B. nur regional erfolgt (wegen ggfs. besonderer regi-
onaler Verkehrsauffassungen) oder ob eine Werbung auf eine besonders
schutzwiirdige Verbrauchergruppe abzielt (z.B. Kinder und Jugendliche).*®?
Nachdem der angesprochene Verkehrskreis bestimmt ist, muss sein Ver-
standnis der Werbung, die sog. Verkehrsauffassung, ermittelt werden.

480 gt Rspr. des BGH, vgl. z.B. BGH GRUR 2005, 442 - Direkt ab Werk!; BGH GRUR

1995, 612 - Sauerstoff-Mehrschritt-Therapie; Piper/Ohly, UWG, Rz. 114 zu § 5.
Vgl. hierzu BGH GRUR 2003, 628 - Klosterbrauerei.

Vgl. z.B. BGH GRUR 1983, 32 - Stangenglas | - zur regionalen Verkehrsauffassung;
OLG Kdln MMR 2005, 110 - zur Werbung gegentiber Fachkreisen; BGH GRUR 2003,
800 - Schachcomputerkatalog - zur Werbung gegentiber einem Publikum mit speziellen
Vorkenntnissen; BGH GRUR 2004, 244 - Marktfiihrerschaft - zur Werbung gegeniiber
Fachkreisen und dem allgemeinen Publikum; zur Werbung gegenuber besonders
schutzwirdigen Verbrauchergruppen vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.79
zu 8 5.
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Richtet sich die Werbung an Verbraucher, wird an dieser Stelle das Verbrau-
cherleitbild relevant. Werden nicht die allgemeinen Verkehrskreise angespro-
chen, sind stets séamtliche adressatenbezogenen Umstande zu prifen und in
die Bewertung miteinzubeziehen.

Entscheidend fiur die Feststellung der Verkehrsauffassung ist der objektive
Eindruck, den die Werbung auf den Empféangerkreis ausibt, wobei grund-
séatzlich auf die Gesamtwirkung der Werbung abzustellen ist.*®®

Unter Zugrundelegung der festgestellten Verkehrsauffassung ist dann zu pri-
fen, ob die Angabe einen unrichtigen Eindruck vermittelt, wobei nicht er-
forderlich ist, dass der gesamte angesprochene Verkehrskreis irregeflihrt
wird. Ausreichend ist, wenn die Werbeaussage geeignet ist, einen ,nicht un-
erheblichen Teil der betroffenen Verkehrskreise tUber das Angebot irrezufih-
ren“.*®® Eine feste Irrefilhrungsquote, bei der angenommen werden kann,
dass ein nicht unerheblicher Teil der betroffenen Verkehrskreise irregefiihrt
wird, existiert nicht. Der BGH hat - bei einer Werbung fiir Kapitalanlagen -
angenommen, dass es nicht gentigen wurde, wenn die Werbung nur geeig-
net ware, 15 bis 20 % aller angesprochenen Anlageinteressenten irrezufih-
ren.”® In der Literatur wird als Irrefiihrungsquote fiir den Regelfall und als
Ausgangspunkt eine Quote von 1/4 bis 1/3 zugrunde gelegt.*®

Schliel3lich ist zu prifen, ob die Angabe geeignet ist, die zu treffende Mark-
tentschlieBung zu beeinflussen;*®” Denn es ist nicht Aufgabe des Wettbe-
werbsrechts, den Verbraucher vor jedweder Fehlvorstellung zu schitzen. Un-
richtige Angaben sind daher erst dann wettbewerbsrechtlich von Bedeutung,
wenn sie den Wettbewerb tatsachlich beeinflussen kénnen.*® Auch insofern
kommt es aber allein auf die Eignung an.***
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Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 133 ff. zu § 5 m.w.N.

Gesetzesbegrindung, BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

BGH GRUR 2004, 162 - Mindestverzinsung.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.106 zu § 5.

Vgl. z.B. BGH GRUR 2004, 162 - Mindestverzinsung; BGH GRUR 2003, 628 - Kloster-
brauerei; BGH GRUR 2004, 437 - Fortfall einer Herstellerpreisempfehlung.

Piper/Ohly, UWG, Rz. 214 zu § 5; die wettbewerbsrechtliche Relevanz ist als unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal des 8 5 zu prufen: vgl. Piper/Ohly, a.a.O.; He-
fermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.172 zu § 5; a.A.: Priffung im Rahmen der Ba-
gatellklausel des § 3: Fezer/Peifer, UWG, Rz. 245 ff. zu § 5.

Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 214 ff. zu § 5; BGH GRUR 2000, 914 - Tageszulassung ll;
BGH GRUR 1992, 70 - 40 % weniger Fett; BGH GRUR 1981, 71 - Lubecker Marzipan.
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9.1.3.2

9.2

Im Einzelfall kbnnen zusatzlich die beteiligten individuellen Interessen sowie
das Allgemeininteresse abzuwagen sein.”® So kann eine Irrefiihrungsgefahr
in besonderen Ausnahmeféllen hinzunehmen sein, wenn die Belange der
Allgemeinheit nicht in erheblichem Mal3e in Mitleidenschaft gezogen werden,

etwa weil nur eine geringe Irrefiihrungsgefahr vorliegt.***

Objektiv richtige Angaben

Auch wenn eine Angabe objektiv richtig ist, kann sie ausnahmsweise im Ein-
zelfall irrefihrend sein. Dies ist dann der Fall, wenn der angesprochene Ver-
kehr mit einer objektiv richtigen Tatsache eine unrichtige Vorstellung verbin-
det.*?

Problematisch sind objektiv richtige Angaben besonders dann, wenn eine
sog. ,Werbung mit Selbstverstandlichkeiten* betrieben wird. Bei einer sol-
chen Werbung werden gesetzlich vorgeschriebene Eigenschaften oder zum
Wesen der Ware oder Dienstleistung gehérende Umstande durch den Wer-
benden besonders herausgestellt. Erkennt der angesprochene Verkehr diese
Selbstverstandlichkeiten nicht und nimmt er deswegen an, es liege hierin ein
Vorzug oder eine Besonderheit der beworbenen Ware/ Dienstleistung vor, ist
eine entsprechende Aussage trotz ihrer objektiven Richtigkeit als irrefiihrend

einzustufen.*®®
Bezugspunkte der Irrefihrung (8 5 Abs.1 S. 2 UWG)

8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr.1 bis Nr.7 UWG zahlen die Bestandteile einer geschaft-
lichen Handlung auf, die bei der Beurteilung, ob eine Irrefihrung vorliegt, zu
beriicksichtigen sind (Bezugspunkte der Irrefihrung).

490 ygl. BGH GRUR 1996, 910 - Der Meistverkaufte Europas; BGH GRUR 2003, 628 -

Klosterbrauerei.

Vgl. BGH GRUR 1983, 32 - Stangenglas |; BGH GRUR 1986, 903 - Kiichen-Center;
BGH GRUR 2003, 628 - Klosterbrauerei.

Vgl. BGH GRUR 1958, 39 - Rosenheimer Gummimantel; BGH GRUR 1991, 552 -
TUV-Prifzeichen; BGH GRUR 1998, 1043 - GS-Zeichen.

Vgl. BGH GRUR 1956, 550 - Tiefenfurter Bauernbrot; BGH GRUR 1961, 288 - Zahn-
birsten; vgl. EuGH WRP 2001, 525 - Bellamy; vgl. auch Fezer/Peifer, UNG, Rz. 220 f.
zu § 5.
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9.21

Angaben tGber die Merkmale von Waren und Dienstleistungen

Eine Irrefihrung Uber die Beschaffenheit (Art, Ausfiihrung, Zusammenset-
zung, Qualitdt und Gite) von Produkten kann immer dann gegeben sein,
wenn Umstande betroffen sind, die nach der Verkehrsauffassung fiir die
Wertschatzung einer Ware oder Leistung von Bedeutung sein kénnen. Der
Begriff der ,Beschaffenheit ist insofern weit zu fassen.*** Beispiele fiir solche
Umstande sind:

o stoffliche Beschaffenheit*®®;

e Qualitatsaussagen®®; (hierzu gehért oft auch die produktbezogene

Spitzenstellungswerbung*®");

e Irrefiihrung tiber ,Markenware"*%®,

Eine Irrefihrung Gber Verfahren und Zeitpunkt der Herstellung, Lieferung o-
der Erbringung kommt z.B. unter dem Gesichtspunkt in Betracht, dass ein in-
dustriell gefertigtes Produkt als handwerklich gefertigtes Produkt beworben
wird oder tatsachliche Konfektionsware als ,MaRarbeit* bezeichnet wird.*%°

Verwendet eine Werbung Aussagen Uber die Zwecktauglichkeit, Verwen-
dungsmaoglichkeit oder die Ergebnisse einer Verwendung, ist davon auszu-
gehen, dass der angesprochene Verkehr diesen regelmalig erhebliche Be-
deutung beimisst. Solche Angaben unterliegen zum Schutz des Verbrau-
chers besonders strengen Anforderungen und Aufklarungspflichten.® Ein
ebenso strenger Maldstab ist anzulegen, wenn in der Werbung auf die Be-

494
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Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 245 zu § 5.

Vgl. z.B. BGH GRUR 1972, 132 - Spezialzucker; OLG Kd&ln NJWE-WettbR 2000, 281 -
.mit allergenfreiem Natur-Latex"; OLG Minchen WRP 1986, 303 - ,Eier aus Boden-
haltung vom Gefligelhof“.

LG Berlin MD 1993, 795 - Eiche natur; OLG Dusseldorf GRUR 1988, 55 - Bio-Fix; BGH
GRUR 1987, 124 - Echt versilbert.

Vgl. BGH GRUR 1961, 538 - Feldstecher; BGH GRUR 1996, 910 - Der Meistverkaufte
Europas.

BGH GRUR 1989, 754 - Markenqualitat; BGH GRUR 1966, 45 - Markenbenzin.

Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 286 zu § 5; BGH GRUR 1961, 425 - Mdbelhaus des Hand-
werks; BGH GRUR 1957, 274 - Nach MaR3.

Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 291 zu § 5; vgl. BGH GRUR 1993, 756 - Mild-Abkommen;
BGH GRUR 1980, 797 - Topfit Boonekamp.
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deutung der beworbenen Ware7 Dienstleistung fur die Gesundheit Bezug
genommen wird.**

In diesem Zusammenhang besonders zu beachten sind die sondergesetzli-
chen Bestimmungen im Arzneimittelgesetz (AMG), im Heilmittelwerbegesetz
(HWG) und im Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch (LFGB). Beispiele
sind:

e Werbung mit medizinischen Erfolgen®%?;

e Werbung fiir gesundheitsschadliche Produkte®®;

e Umweltfreundlichkeit einer Ware®®*:
e Angaben zum Kraftstoffverbrauch eines Autos>®.

Ein Versto? nach § 5 UWG kommt dann in Betracht, wenn die umwelt-
schutzbezogene Werbung objektiv unrichtig ist. Besonders strenge Mal3-
stabe sind dabei in den Fallen einer direkten Werbung mit Begriffen wie
L~umweltfreundlich®, ,umweltschonend®, ,bio-“ oder ,6ko" anzulegen, die - ins-
besondere wenn sie werblich besonders herausgestellt werden - eine starke
Suggestivkraft haben kénnen®®.

Wird dagegen ein Umweltbezug nur indirekt hergestellt, kommt es darauf
an, ob die beanstandete Werbeaussage nur als allgemeiner Appell ohne in-
formativen Gehalt zu verstehen ist oder ihr einer objektiven Nachpriifung zu-
gangliche Angaben mit einer konkreten Information entnommen werden kon-
nen®’. Erwartet der Verkehr aufgrund der Gesamtaufmachung der Werbung,
dass das beworbene Produkt bestimmte Eigenschaften und eine bestimmte
Beschaffenheit aufweist, die es von einem gleichartigen, aber nicht als um-

501 ygl. Hefermehl/Kahler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.181 zu § 5: BGH GRUR 2002, 182 -

Das Beste jeden Morgen.

BGH GRUR 1998, 1052 - Vitaminmangel; BGH GRUR 1991, 848 - Rheumalind II.

BGH GRUR 1980, 797 - Topfit Boonekamp; BGH GRUR 1967, 592 - Ein gesunder Ge-
nuss.

Vgl. BGH GRUR 1991, 548 - Umweltengel; BGH GRUR 1991, 546 - ,.... aus Altpapier";
BGH GRUR 1996, 985 - PVC-frei.

Vgl. BGH GRUR 1985, 450 - Benzinverbrauch.

Vgl. BGH v. 23.5.1996 GRUR 1996, 985, 986 - PVC-frei; BGH v. 9.6.1994 GRUR
1994, 828, 829 - Unipor-Ziegel; Michalski/Riemenschneider, BB 1994, 1157 ff.
BGH v. 5.12.1996 GRUR 1997, 666, 668 — Umweltfreundliche Reinigungsmittel.
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weltfreundlich eingestuften Warenangebot abhebt, kommt es darauf an, ob
508

das Produkt dieser Erwartung entspricht™".

Beziiglich Angaben Uber die geographische Herkunft ist der entsprechende
Schutz nach dem Markengesetz lex specialis gegeniiber den § 5 UWG.>®.
8 5 UWG ist daher nur dann noch anwendbar, wenn z.B. eine Herkunftsan-
gabe als Ortsname nicht mehr verwendet wird und somit keine geographi-
sche Herkunftsangabe darstellt oder in Fallen von sog. scheingeographi-
schen Angaben, die zu Unrecht als geographische Herkunftsangaben ver-
standen werden.>*°

Im Hinblick auf eine Irrefihrung Uber die betriebliche Herkunft kann eine
durch eine bestimmte Kennzeichnung hervorgerufene Irreflihrung nur nach
den Grundsatzen des Markengesetzes beurteilt werden; 8 5 UWG wird inso-
weit grundsatzlich durch das MarkenG verdrangt.”** Allerdings soll eine Irre-
fuhrung gemal 8 5 UWG nach der h.M. dann (noch) in Betracht kommen
kénnen, wenn der Verkehr mit der verwendeten Herkunftsangabe eine be-
sondere Gutevorstellung verbindet (sog. qualifizierte betriebliche Herkunfts-
angabe)**.

Voraussetzung fiir den Schutz einer betrieblichen Herkunftsangabe ist, dass
ein nicht unerheblicher Teil des Verkehrs in einer Bezeichnung einen Hinweis
auf eine bestimmte Verkaufsstatte erblickt®™. Haufig wird dabei den Zusatzen
.echt* oder ,original® die Bedeutung eines verstarkenden Hinweises auf
die Herkunft der Ware aus einem bestimmten Geschéftsbetrieb zukommen.
Weitere Voraussetzung ist, dass der Verkehr eine Gutevorstellung mit der

08 BGH v. 20.10.1988 BGHZ 105, 277, 280 - Umweltengel: v. 4.10.1990 GRUR 1991,

550, 551 - Zaunlasur, v. 14.12.1995 WRP 1996, 290, 291 - Umweltfreundliches Bauen.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.202 f. zu § 5; vgl. BGH GRUR 1999, 251 -
Warsteiner I; BGH GRUR 1999, 252 - Warsteiner IlI; a.A:: Piper/Ohly, UWG, Rz. 316 f.
zu 8§ 5; Fezer, Markenrecht, 3. Aufl., Rz. 3 zu Vorb. § 126.

Vgl. Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.205 f. zu 8§ 5; BGH GRUR 1995, 354 -
Rugenwalder Teewurst II; BGH GRUR 1980, 173 - Firstenthaler.

Vgl. Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Aufl., Rz. 3 zu § 2; BGH GRUR 2002, 622 -
shell.de.

BGH GRUR 1997, 754 - grau/magenta; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Aufl., Rz. 3 zu
8§ 2; vgl. hierzu die zutreffende Kritik von Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz.
4.212 f. zu § 5, der von dem Vorrang des Markenrechts nur dann eine Ausnahme ge-
macht wissen will, wenn der Markeninhaber eine bestimmte Eigenschaft des Produkts
durch eigene Erklarungen fest im Verkehrsverstandnis verankert hat (,Davidoff-Zigar-
ren kommen immer aus Kuba").

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.210 zu 8§ 5 UWG.
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unter einer betrieblichen Herkunftsbezeichnung vertriebenen Ware verbin-
det>™,

Wettbewerbsrechtlich relevant kbnnen Hinweise auf die Nationalitat bzw.
Internationalitat sein. Nicht selten werden Unternehmensnamen Bezeich-
nungen wie ,deutsch®, ,national®, ,euro®, ,international* beigefiigt. Die beiden
erstgenannten Zusatze werden haufig vom Verkehr als Hinweis auf den Sitz
eines Unternehmens bezogen. Wéahrend die Rechtsprechung friher davon
ausging, dass fiur die wettbewerbsrechtliche Unbedenklichkeit das Unter-
nehmen im deutschen Wirtschaftsgebiet eine hervorragende Sonderstellung

515 trifft dies heute in dieser Abso-

von gewisser Bedeutung einnehmen muss
lutheit nicht mehr zu. Wegen des gewandelten Verstdndnisses von ge-
ografischen Angaben ist regelmaRig davon auszugehen, dass ein solcher
Hinweis im Firmennamen zundchst nur auf den Sitz des Unternehmens in
Deutschland sowie darauf hinweist, dass sich die Geschaftstatigkeit auf das
gesamte Gebiet der Bundesrepublik erstreckt. Bei einer Firmenbezeichnung
»X. Deutschland GmbH* handelt es sich um eine Firmenbezeichnung, die ty-
pisch ist fur zahlreiche Tochtergesellschaften ausléandischer Konzernmiuitter,
gleichgultig, ob die auslandische Mutter dem deutschen Publikum bekannt ist

oder nicht.

Der Zusatz ,international® setzt flir eine wettbewerbsrechtlich konforme
Benutzung voraus, dass aufgrund der Organisation, wirtschaftlichen Starke
und auslandischer Geschaftsbeziehungen das Unternehmen einen bedeu-
tenden Teil seiner Geschéfte auerhalb des Bundesgebiets abwickelt, wobei
der bloRe Export von Waren in das Ausland regelmallig nicht gentgen
soll>*°,

Fur die Zusatze ,Euro“ bzw. ,Europa“ gelten die Grundsatze fur die Be-
zeichnung ,Deutschland” oder ,deutsch” in erhéhtem Mal3e. Die Hinweise auf
Europa vermitteln in der Regel die Vorstellung, es handele sich um ein schon

14 BGH v. 7.7.1965 GRUR 1966, 267, 270 - White Horse: v. 20.3.1997 GRUR 1997, 754

— grau/magenta; OLG Stuttgart v. 6.11.1992 WRP 1993, 353, 355 — MAWEG,; vgl. jetzt
auch BGH v. 19.2.2004 WRP 2004, 904 — Schlauchbeutel; Ingerl/Rohnke, MarkenG, §
2 Rz. 3.

Bay. ObLG v. 9.9.1958 NJW 1959, 47.

Harte/Henning/Dreyer, UWG, 8 5 Rz. 422 a.E. m.w.N.
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nach GrolRe, Bedeutung und Marktstellung den Anforderungen eines euro-
paischen Marktes entsprechendes Unternehmen®’.

Die Bezeichnungen , deutsche Ware", ,deutsches Erzeugnis“ bzw. , ma-
de in Germany" setzen regelmalig die Herstellung der Ware durch ein Un-
ternehmen in Deutschland voraus. Entscheidend fur die wettbewerbs-
rechtliche Bewertung ist, ob nach der Auffassung des Publikums der Wert
der Eigenschaften oder Teile einer Ware darin begrindet ist, dass es sich um
eine deutsche oder eine auslandische Leistung handelt>*®. Bei einem indust-
riellen Erzeugnis ist danach zu unterscheiden, ob dessen Wert vorwiegend in

der Verarbeitung gesehen wird>*°

oder aber, ob die Herkunft der Teile den
Wert der Ware ausmacht. Fir die Erwartungshaltung des Verkehrs kommt es
auch auf die Art des Produktes an; fur technische Erzeugnisse liegt es na-
he, dass die angesprochenen Kauferschichten in erhéhtem Malie auf die ge-
ografische, ggf. auf die betriebliche Herkunft des Produktes - und/oder des-
sen Teile - Wert legen®?°. Auch der Preis kann von Bedeutung sein®?*. Dabei
geniigt es, dass der Kaufer die Herkunft der Waren in seine Uberlegung,
sich der Ware zuzuwenden, einbezieht®?2.

Nach Auffassung des OLG Stuttgart®® ist der Begriff , Germany“ nicht als
Verwendung i.S.v. ,made in Germany"“ zu verstehen, es sei denn, im kon-
kreten Fall bestehe eine besondere Aufklarungspflicht des Werbenden®®*. In
der betrieblichen Praxis werden auch Hinweise wie z.B. ,Made in Germany
and (z.B.) Thailand" genutzt bzw. ,assembled and quality-controlled in Ger-

many by xy-Firma"“ oder ,Made for (xy-)Firma in (z.B.) Thailand".

%17 BGHv. 29.10.1969 BGHZ 53, 339, 343 - Euro-Spirituosen: v. 26.11.1971 GRUR 1972,

357 - euromarin; v. 2.12.1977 GRUR 1978, 251 ff. - Euro-Sport; v. 16.1.1997 GRUR
1997, 669, 670 — Euromint; OLG KdéIn v. 6.11.1972 GRUR 1973, 326, 327 - Europa-
Vermessungsgerate, vgl. aber auch OLG Koblenz v. 8.10.1992 GRUR 1993, 133 — eu-
rotec.

BGH v. 23.3.1973 GRUR 1973, 594, 595 - Skisicherheitsbindung.

Dann sollen verwendete Rohstoffe oder Halbfabrikate nicht -deutschen Ursprungs bei
entsprechender Kennzeichnung des gesamten Gerates ,Made in Germany* grundséatz-
lich ohne Belang sein, vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.84 zu 8 5.

BGH v. 23.3.1973 GRUR 1973, 594, 595 — Skisicherheitsbindung; OLG Stuttgart v.
10.2.1995 GRUR Int. 1996, 739, 740 — Germany.

OLG Stuttgart v. 10.2.1995 a.a.O., dort fur Luft- und Raumreinigungsgerate mit einem
Kaufpreis zwischen DM 3.000,00 und DM 4.000,00.

BGH v. 13.10.1994 DB 1995, 39 — Leuchtstoffréhre.

OLG Stuttgart v. 10.2.1995 GRUR Int. 1996, 739, 740 — Germany.

S. aber auch BGH v. 26.4.1974 GRUR 1974, 665, 666 — Germany.
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9.2.2

Die unzutreffende Kennzeichnung einer Ware mit dem Hinweis ,Made in
Germany*“ kann im Einzelfall auch einen Verstol3 gegen 8§ 127 MarkenG dar-
stellen.

Eine Irreflhrung Uber Tests und Testergebnisse kann in der Praxis insbe-
sondere hinsichtlich des Vortduschens einer amtlichen Prifung oder einer

525

Werbung mit Warentests neutraler Institutionen relevant werden = (wie z.B.

Werbung mit Testergebnisse der Stiftung Warentest 0.A.).
Vertriebsbhezogene Angaben

Die in 8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UWG genannten Angaben betreffen die Moda-
litaten des Verkaufs, d.h. alle Umstande, die dem Produkt selbst nicht sub-
stantiell oder korperlich anhaften. Solche Angaben betreffen also nicht den
eigentlichen Produktwert, machen aber gleichwohl die Gegenleistung ein-
schatzbar.>*

Wird ein vom ublichen Geschaftsablauf abweichender Verkaufsanlass werb-
lich herausgestellt, schlie3t der Verkehr erfahrungsgemal hieraus auf das
Vorliegen einer giinstigen Einkaufsgelegenheit (z.B. Jubiléen, etc.)**’.
Haufigste Fallgruppen einer Irrefihrung sind in diesem Zusammenhang
Schein-Insolvenzwarenverkaufe, Schein-Sonderverkaufe und Schein-Réau-
mungsverkéufe.®?® Sog. ,Saisonabschlussverkaufe* sind mittlerweile jedoch
uneingeschrankt zuléssig.”*

Irreflihrungen Uber Bezugsart und Bezugsquelle kénnen ebenfalls eine Irre-
fuhrung i.S. des 8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UWG sein, da sie Informationen tber
den Vertriebsweg geben und ggfs. ebenso eine besonders preisglnstige
Einkaufsmaoglichkeit vortduschen kénnen (z.B. der Hinweis auf einen

,Werksverkauf ab Lager*).>*°

25 vgl. BGH GRUR 1991, 552 - TUV-Priifzeichen; BGH GRUR 1998, 1043 - GS-Zeichen;

BGH GRUR 1982, 436 - Test ,gut‘; BGH GRUR 1985, 932 - veralteter Test.
Fezer/Peifer, UWG, Rz. 308 zu § 5.

Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 416 zu § 5; Fezer/Peifer, UWG, Rz. 309 zu § 5; vgl. BGH
GRUR 2000, 239 - Last-Minute-Reise.

Vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 6.3 ff. zu § 5.
Vgl. OLG Koln GRUR 2006, 786.

Vgl. Fezer/Peifer, UWG, Rz. 323 ff. zu § 5; Gloy/Loschelder-Helm, Hdb. Wettbe-
werbsR, Rz. 13 ff. zu § 61 mit zahlr. w.N.

526
527

528
529
530



Recht fur Patentanwaltinnen und Patentanwalte (91021/22/23)
Wettbewerbsrecht 127

Von herausragender Bedeutung flr die angesprochenen Verkehrskreise ist
der Preis eines angebotenen Produkts. Gegenlber dem Endverbraucher gilt
die Preisangabenverordnung (PAngV). Greift die Preisangabenverordnung
ein, hat der Werbende die Grundsétze von Preisklarheit und Preiswahrheit zu
beachten (vgl. § 1 Abs. 6 PAngV).>*

Die Anforderungen, die im Hinblick auf das Irreflihrungsverbot sowie das
Gebot der Preisklarheit und Preiswahrheit (8 1 Abs. 6 PAngV) an die Trans-
parenz von Preisangaben zu stellen sind, kdnnen allerdings nicht einheitlich
bestimmt werden.>*

Werbeschlagworte in Bezug auf besonders niedrige Preise (z.B. ,Discount-
preis”, ,Preiskniller”) sind in vielen Branchen weit verbreitet und werden vom
Verkehr Ublicherweise als ,marktschreierisch* erkannt (und sind damit in der
Regel als wettbewerbsrechtlich lauter anzusehen). Gleichwohl ist anerkannt,
dass auch bei ihnen unter Umstdnden ein Irrefihrungspotential bestehen
kann.>* Welche priifbare Aussage dem einzelnen Schlagwort zugrunde liegt,
ist im Einzelfall festzustellen; bei einem ,Tiefpreis“ oder einem ,Discount-
preis* erwartet der Verkehr z.B. ein besonders niedriges Preisniveau, das er-
heblich unter dem Marktpreisniveau liegt.>**

Daneben kommt eine Irrefiihrung z.B. in Betracht, wenn der Preis einer Ware
oder Leistung systematisch herauf- und wieder herabgesetzt wird (sog.

Preisschaukelei).®

Ein Sonderfall der Werbung mit Preisangaben behandelt 8 5 Abs. 4 UWG,
soweit darin bestimmt wird :

531 Vgl. die umfassende Darstellung zur Preisangabenverordnung bei Piper/Ohly, Kom-

mentarteil 2; die Preisangabenverordnung hat Wettbewerbsbezug, so dass ein Versto3
hiergegen auch wettbewerbswidrig i.S. des 8 4 Nr. 11 UWG sein kann: vgl. BGH
GRUR 2003, 971 - Telefonischer Auskunftsdienst.

Vgl. BGH K+R 2006, 127 - Transparenz der Preisangaben in der Werbung fiir Mobilte-
lefone.

Vgl. Fezer/Peifer, UWG, Rz. 332 zu § 5.

Vgl. BGH GRUR 1971, 164 - Discount-Geschéft; vgl. allgemein die Zusammenstellung
von Schlagworten bei Piper/Ohly, UWG, Rz. 481 ff. zu § 5 jeweils mit Erlauterung des
Verkehrsversténdnisses.

Vgl. Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 7.12 zu 8§ 5; vgl. BGH GRUR 2003, 626 -
Umgekehrte Versteigerung Il; BGH GRUR 1974, 342 - Campagne.
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9.2.3

-ES wird vermutet, dass es irrefiihrend ist, mit der Herabsetzung eines Prei-
ses zu werben, sofern der Preis nur fur eine unangemessen kurze Zeit ge-
fordert worden ist. Ist streitig, ob und in welchem Zeitraum der Preis gefordert
worden ist, so trifft die Beweislast denjenigen, der mit der Preisherabsetzung
geworben hat.”

Satz 1 der Vorschrift enthalt eine gesetzliche Vermutung, die widerleglich ist.
Satz 2 beinhaltet eine Beweislastregel.

Voraussetzung fir das Eingreifen von 8 5 Abs. 4 UWG ist, dass zwei Preise
gegeniibergestellt werden, namlich ein friiherer héherer Preis und ein jetziger
niedrigerer Preis.

8 5 Abs. 4 UWG kann aber nicht nur eingreifen, wenn zwei Preise ausdrick-
lich genannt werden, sondern auch dann, wenn nur ein Preis genannt wird,
dieser aber eingeleitet wird mit ,nur noch* oder ,jetzt nur“.>*® Was ,unange-
messen kurze Zeit" ist, beurteilt sich nach den jeweiligen Umstdnden des
Einzelfalls; zu bertcksichtigen sind insbesondere die Art der Ware oder
Dienstleistung (Langlebigkeit, Guter des taglichen Bedarfs) sowie die kon-
krete Marktsituation.>®’

Angaben Uber geschéftliche Verhéaltnisse (8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG)

8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG betrifft Angaben Uber die geschéftliche Verhalt-
nisse einer naturlichen oder juristischen Person bzw. eines Unternehmens.
Der Begriff der ,Person* umfasst insbesondere seine Identitat, z.B. seine
Identitat als rechtlich selbstandiges Unternehmen.>®® Ebenfalls umfasst sind
Angaben Uber die Rechtsform und die rechtlichen Verhaltnisse des Unter-
nehmens.>*

Hierunter fallen tberdies die Verwendung von Unternehmensbezeichnungen,
wie etwa ,Fabrik”, ,Fachgeschéaft* oder ,Klinik“. Der Begriff ,Fabrik" setzt z.B.
voraus, dass ein industrieller Herstellungsbetrieb vorhanden ist;** ein ,Fach-

geschaft* begrindet die Erwartung, dass eine besondere Fachkunde besteht
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Fezer/Peifer, UNG, Rz. 422 zu § 5; BGH GRUR 2000, 337 - Preisknaller (,jetzt nur").
Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 7.74 zu 8§ 5 m.w.N.

Vgl. BGH GRUR 1989, 211 - Shop in the Shop II.

Vgl. Fezer/Peifer, UWG, Rz. 353 zu § 5.

Piper/Ohly, UWG, Rz. 599 zu § 5; RG GRUR 1940, 572 - Fabrik.
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und eine fachkundige Beratung erfolgt;**

eine ,Klinik“ muss eine gewisse
personelle und apparative Mindestausstattung aufweisen und eine stationare

Behandlung von Patienten vornehmen.>*?

Auf die ,Person“(Identitat) bezogene, zur Irrefiihrung geeignete Handlungen
sind in vielfaltiger Weise denkbar.

Hierzu z&hlt insbesondere die sog. unternehmensbezogene Allein- oder Spit-
zenstellungsberihmung. Eine solche Allein- oder Spitzenstellungswerbung
liegt vor, wenn ein Unternehmen als das ,grof3te”, ,fuhrende" oder ,erste”
bzw. ,die Nr. 1“ bezeichnet wird. Derartige Werbeaul3erungen werden vom
Verkehr in der Regel als ernstgemeinte Tatsachenbehauptung aufgefasst.’*
Eine Alleinstellungsbehauptung setzt nach standiger Rechtsprechung des
BGH voraus, dass die entsprechende Behauptung wabhr ist, der Werbende
einen deutlichen Vorsprung vor seinen Mitbewerbern vorzuweisen hat und
der Vorsprung die Aussicht auf eine gewisse Stetigkeit bietet.>**

Eine Alleinstellungswerbung wird aus Sicht des angesprochenen Verkehrs
vielfach nicht nur dahin verstanden, dass der Werbende das grof3te Unter-
nehmen ist. Vielmehr kann es sein, dass der Verkehr z.B. die Angabe ,flh-
rendes Unternehmen® oder ,Nr. 1* auch als Behauptung eines Qualitatsvor-
sprungs auffasst oder die Aussage auch noch auf andere Umstéande bezieht
(z.B. Grol3e des Sortiments). Welche Bedeutung entsprechenden Werbeau-
Berungen im Einzelnen zugemessen wird, ist im konkreten Einzelfall zu ent-
scheiden.

Gleiches gilt im Ergebnis auch fur die Frage danach, wie deutlich ein Vor-
sprung vor den Mitbewerbern sein muss und welche Anforderungen an die
Dauerhaftigkeit des Vorsprungs zu stellen sind.

541
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BGH GRUR 1997, 141 - Kompetenter Fachhandler.

vgl. Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 5.30 zu § 5.

Vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 5.70 zu § 5 mit Hinweis auf OLG Schles-
wig OLG-Rp 2002, 172, fur die Aussage ,... und die grof3te Auswahl der Welt. Mindes-
tens".

Vgl. BGH GRUR 1996, 910 - Der Meistverkaufte Europas; BGH GRUR 2004, 786 -
Grofter Online-Dienst; BGH GRUR 1991, 580 - Spielzeug-Autorennbahn; vgl.
Piper/Ohly, UWG, Rz. 621 zu § 5 m.w.N.
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Die Beweislast fiur die Unrichtigkeit der reklamierten Alleinstellung trifft
grundsatzlich den Anspruchsteller; allerdings obliegt dem Werbenden ggfs.
zunachst die Verpflichtung (i.S. einer prozessualen Aufklarungspflicht), dar-
zulegen und ggf. zu beweisen, auf welche tatséchlichen Umstéande sich seine
Alleinstellungsbehauptung Uberhaupt stitzt, sofern dies aus der Werbeaus-
sage noch nicht eindeutig hervorgeht.

Bei einer Spitzengruppenwerbung behauptet der Werbende keinen deutli-
chen Vorsprung vor den Konkurrenten, sondern lediglich, dass er gemein-
sam mit anderen Mitbewerbern an der Spitze liegt, z.B. ,eine der grof3ten”,
»eines der fihrenden®; sie ist nur zulassig, wenn der Werbende einer fur den
Verkehr erkennbaren geschlossenen Spitzengruppe angehdrt, die gegentber
den sonstigen Mitbewerbern einen deutlichen Abstand aufweist.>*®

Zu den ,Eigenschaften“ eines Unternehmens gehdren Angaben zu Tradi-
tion und Alter. Das Alter eines Unternehmens spielt in vielen Branchen eine
Rolle, so z.B. bei Brauereien.?*

Altersangaben und Angaben zur Unternehmenstradition missen zutreffend
sein; es muss eine wirtschaftliche Kontinuitdt des Unternehmens wahrend
des betroffenen Zeitraumes vorliegen.>*’ Entsprechendes gilt fiir mittelbare

Altersangaben durch Superlative (, das dlteste am Platz*).>*®

Eigenschaftsangaben sind auch geographische Zuséatze, wie ,deutsch® oder
|u.549

Jnternationa
Unternehmensbezogen kann auch eine irrefihrende Angabe (ber beste-
hende gewerbliche Schutzrechte sein. Auf solche Schutzrechte darf ein Un-
ternehmen nur hinweisen (z.B. durch ,®" flr eingetragene Marken oder ,ge-
setzlich geschuitzt* als Hinweis auf das Bestehen von Patentschutz), wenn

45 vgl. Harte/Henning/Weidert, UNG, Rz. 709 zu § 5; OLG Zweibriicken NJW-RR 2002,

1066.

BGH GRUR 2003, 628 - Klosterbrauerei; OLG Kdln WRP 1979, 751 - Traditionswer-
bung bei Bierprodukten.

Vgl. OLG Dresden GRUR 1998, 171 - Altersangabe ,seit 1460".

OLG Kéln WRP 1996, 328; vgl. Harte/Henning/Dreyer, UWNG, Rz. 768 zu § 5.

Zu einzelnen geographischen Zuséatzen sowie der Verkehrserwartung an sie vgl. die

Darstellung bei Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 5.98 ff. zu § 5 mit zahlreichen
weiteren Nachweisen.
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das Schutzrecht tatsachlich besteht®®. Ein Schutzrechtshinweis ,®“ soll erst
zulassig sein, wenn die Marke eingetragen ist.®* Der Hinweis auf Patent-
schutz ist erst dann zuldssig, wenn ein Patent erteilt ist.>*?> Zudem ist ein
Schutzrechtshinweis nicht ohne weiteres gerechtfertigt, wenn nur im Ausland

ein Schutzrecht besteht.>*®

Bei einem gultigen Inlandspatent sind Hinweise wie ,DBP, patentiert, Pa-
tent-Nr. ....., ges. gesch., patentamtlich geschiitzt* zulassig>®*. Voraussetzung
ist aber stets, dass auch die mit dem Patentvermerk ausgestatteten Waren
vom Schutzumfang des Patentes umfasst sind. Ist nur ein Teil eines Pro-
duktes patentiert, so darf der gesamte Gegenstand nur dann als patentiert
bezeichnet werden, wenn der patentierte Teil dem Hauptgegenstand sein ei-
gentiimliches Geprage und den Hauptverkehrswert verleiht>. Der Hinweis,
ein Produkt sei ,international patentiert, kann eine IrrefiUhrung begrinden,
wenn das Produkt nur durch auslandische Patente geschutzt ist, oder wenn
sich die ausl&ndischen Patente und das inlAndische Patent auf verschiedene
Teile der Vorrichtung beziehen®®.

Auch der Hinweis ,Patented” fUr ein im Inland vertriebenes Produkt ist, selbst
wenn ein US-Patent besteht, wettbewerbswidrig, wenn der Patentschutz im
Inland zwischenzeitlich entfallen ist>®’.

Im Regelfall wird der angesprochene Verbraucher mangels konkreter Kennt-
nis der moglichen Schutzrechtspositionen mit dem Hinweis auf einen gesetz-
lichen Schutz (,ges. gesch.”) den Hinweis auf ein Patent annehmen®*. Dar-
aus folgt zugleich, dass ein derartiger Hinweis jedenfalls bei Werbemal3nah-

350 RG v. 8.4.1938 GRUR 1938, 828, 831; OLG Dusseldorf v. 21.3.1996 NJWE - WettbR

1997, 5, 6 - Symbol ,R im Kreis*; OLG Disseldorf vom 17.11.1977 GRUR 1978, 437 -
Im Inland geschiitzt; Benkard/Ullmann, PatG, Rz. 12 ff. zu § 146; Schulte, PatG, Rz. 14
ff zu § 146; Piper/Ohly, UWG, Rz. 563 ff. zu § 5.

Vgl. OLG Hamburg WRP 1986, 290.

Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 564 f. zu § 5.

Vgl. aber fir eine in einem Mitgliedstaat der EU bestehende Marke: EuGH GRUR Int.
1991, 215 - Pall/Dahlhausen; Schutz in einem Mitgliedstaat ausreichend, da ansonsten
unverhaltnisméRige Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit.

Vgl. LG Dusseldorf v. 13.3.1997 Entscheidungen der 4. ZK, 1997, 68, 72 - Patentiertes
Pflegebett (DBP).

RG v. 23.1.1934 GRUR 1934, 192, 193 — Saneuronflaschen.

OLG Stuttgart v. 11.5.1990 NJW 1990, 3097 - International patentiert.

BGH v. 5.7.1984 GRUR 1984, 741, 742 — Patented.

Piper/Ohly, UWG, Rz. 564 zu § 5; OLG Diisseldorf v. 17.11.1977 GRUR 1978, 437 - Im
Inland geschitzt, m.H.a. BGH v. 30.6.1972, Az. | ZR 29/71 — unverdéffentlicht.
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men, die sich nicht an Fachkreise, sondern an die Allgemeinheit richten,
dann irrefihrend ist, wenn kein Patentschutz, sondern lediglich ein unge-
priiftes, registriertes Gebrauchsmuster vorliegt®®®. Besteht lediglich ein Ge-
brauchs- oder Geschmacksmusterschutz, muss darauf hingewiesen wer-

560

den™", etwa bei Gebrauchsmustern mit der Angabe ,Gebrauchsmuster-

schutz”, ,Gebrauchsmuster* oder ,DBGM"“ bzw. bei Geschmacksmustern
,unter Geschmacksmusterschutz* oder ,geschiitztes Muster*°*.

Die Werbung, dass bezuglich der Ware ein Gebrauchsmusterschutz besteht,
ist dann als irrefiihrend einzustufen, wenn ein solcher offenkundig nicht be-
steht, weil z.B. die technische Lehre ersichtlich nicht mehr neu ist>®2.

Auch ein pauschaler Hinweis auf ,auslandische Patente" kann irrefiihrend
sein, weil er mehrdeutig ist und Fehlvorstellungen tber den Umfang des be-
stehenden Patentschutzes hervorruft, wenn tatséchlich nur in zwei Auslands-
staaten (USA und GroRbritannien) Patentschutz besteht®®. Im Grundsatz gilt
dies auch, wenn mit einem europaischen Patent (,Euro-Patent”) geworben
wird und die Bundesrepublik nicht als Vertragsstaat benannt worden ist>®*,
Liegt eine bloRRe Patentanmeldung vor, die noch nicht zur Patenterteilung
gefuhrt hat, sind Hinweise wie z.B. ,DPA" oder ,DPang.” regelmaf3ig unzu-
lassig, da solche abgeklrzten Patenthinweise einem nicht fachorientierten
Publikum unbekannt sind bzw. den Eindruck eines bereits erteilten Patentes
oder jedenfalls vorlaufigen Schutzes erwecken kénnen®®. Im Einzelfall kann
nach Offenlegung einer Patentanmeldung ein Hinweis hierauf gegeniber
Dritten, die mutmalilich den Gegenstand der offengelegten Patentanmeldung
benutzen, zulassig sein®®. Hinweise auf die Patentanmeldung sind zuléssig,
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OLG Diusseldorf v. 17.11.1977 GRUR, 1978, 437 — Im Inland geschutzt.

OLG Minchen v. 2.10.1996 NJWE-WettbR 1997, 37, 38 - patentamtlich/patentrechtlich
geschuitzt; Piper/Ohly, UWG, Rz. 564 zu § 5; vgl. den Fall bei OLG Dusseldorf v.
1.10.1998 NJWE-WettbR 2000, 131 — Schaukelpferd.

Benkard/Ullmann, PatG, Rz. 13 zu § 146.

OLG Dusseldorf v. 1.10.1998 NJWE-WettbR 2000, 131 - Schaukelpferd (insoweit weist
das OLG darauf hin, dass gegebenenfalls zuvor patentanwaltlicher Rat einzuholen ist,
ob ein gebrauchsmusterrechtlicher Schutz tatséchlich méglich und wahrscheinlich ist)
OLG Dusseldorf v. 28.5.1991 Mitt. 1992, 150, 151.

Vgl. LG Dusseldorf v. 18.9.1997 Entscheidungen der 4. ZK, 1997, 118 - Europaweiter
Patentschutz; Benkard/Ullmann, Pat G, Rz. 27 ff. zu § 146, s. auch Lambsdorff/Hamm,
GRUR 1985, 244, 246.

Vgl. BGH v. 6.10.1965 GRUR 1966, 92, 94 — Bleistiftabsatze; vgl. auch LG Dusseldorf
v. 15.9.1998 Entsch. 4 ZK 1998, 97, 99.

Vgl. BGH v. 7.2.1975 GRUR 1975, 315, 316 f. — Metacolor.
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wenn hierbei deutlich wird, dass ein Patent noch nicht erteilt ist (z.B. ,Patent
angemeldet*)*®’. Der Werbehinweis ,DP* und ,DGM angem.” ist bei einem
noch nicht erteilten Patent irrefihrend, weil die Gefahr besteht, dass nicht
unerhebliche Verkehrskreise den Hinweis auf eine ,Anmeldung” nur auf das
Gebrauchsmuster beziehen®®. Eine Eindeutigkeit in der Erklarung ist auch
nicht bei dem englischsprachigen Ausdruck ,European Patent Pending“ ge-
geben, wenn bei dem Adressatenkreis Englischkenntnisse oder die Kenntnis
patentrechtlicher Fachausdriicke in englischer Sprache nicht ohne weiteres
vorausgesetzt werden konnen und ein Teil der Adressaten aus dem Be-
griffsteil ,European Patent* schlieRen wird, ein Patent sei bereits erteilt>®.
Gleiches qilt fur die Werbeangabe ,Pat. Pend.”, da hier inlAndische Kreise
aus dem neutralen Wort ,Pat.” auf einen im Inland bestehenden Patentschutz

schlieRen kénnen®™.

Diese Grundsatze gelten entsprechend bei Hinweisen auf Markenrechte.
Bei der Werbung mit nicht eingetragenen Marken ,schmuckt* sich der
Werbende mit nicht bestehenden Schutzrechten®*. Nach Auffassung des
OLG Miinchen®’? soll die Verwendung einer bereits angemeldeten Marke un-
ter Hinzuflgung eines ,®" nicht wettbewerbswidrig sein, wenn mit der Eintra-
gung alsbald zu rechnen ist und dies dann auch so erfolgt. Einen Verstol3
gegen § 1 UWG a.F. verneinte das OLG Frankfurt®’®, wenn nicht der voll-
standigen Marke, sondern lediglich inrem beschreibenden Bestandteil ein ,®"
beigefiigt wird.

Die Werbung mit dem Hinweis auf eine Marke ist nur dann zuldssig, wenn
der Schutz der eingetragenen Marke fir die Ware, auf der die Marke entwe-
der angebracht ist oder der sie in sonstiger Weise zugeordnet erscheint, be-
steht.
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Schulte, PatG, Rz. 16 zu § 146.

BGH v. 27.9.1963 GRUR 1964, 144, 145 - Sintex; Benkard/Ullmann, PatG, Rz. 19 ff.
zu § 146.

LG Dusseldorf v. 5.2.1991 Mitt. 1991, 93, 94 - ,European Patent Pending“.

OLG Disseldorf v. 21.3.1996 NJWE-WettbhR 1997, 5, 7 f. - ,Pat. Pend.".

OLG Stuttgart v. 20.10.1993 WRP 1994, 136, 137 — DOMO.

Urteil v. 28.11.1996 Mitt. 1997, 126, 127 -Verwendung des Symbols ,R im Kreis".

Urteil v. 11.11.1996 WRP 1997, 101 - Eingeschrénkte Drittunterwerfung; vgl. auch OLG
Hamburg v. 5.12.1985 WRP 1986, 290, 291 — Sangria.
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9.24

Zusammenfassend kann als mafigebliche Richtschnur herausgestellt wer-
den, dass Schutzrechtshinweise zutreffen und sachgerecht sein mussen.
Zweifel im Verstandnis eines Schutzrechtshinweises gehen grundséatzlich zu
Lasten des Werbenden.

Dem Irrefiihrungsverbot nach 8 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UWG kann schliel3lich
auch die Verwendung von Titeln und Berufsbezeichnungen unterfallen. Rele-
vant sind insbesondere solche Titel und Berufsbezeichnungen, die Rlck-
schlisse auf Qualitat und Seriositdt des Produktangebots zulassen (z.B.
Doktor, Professor, Diplom-Ingenieur; z.B. Berufsbezeichnung wie Arzt, Apo-
theker, Rechtsanwalt). Nur wenn die gesetzlichen Voraussetzungen bzw. be-
sonderen Qualifikationen fur das Fihren eines solchen Titels oder einer sol-
chen Berufsbezeichnung erfiillt sind, sind sie als nicht irrefihrend einzustu-
fen.

Sonstige Bezugspunkte der IrrefUhrung (8 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 bis 7
UWG)

8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 UWG betrifft Angaben tber

LJAussagen oder Symbole, die im Zusammenhang mit direktem oder indirek-
tem Sponsoring stehen oder sich auf eine Zulassung des Unternehmers oder
der Waren oder Dienstleistungen beziehen.”

8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 UWG betrifft Angaben Uber

.die Notwendigkeit einer Leistung, eines Ersatzteils, eines Austauschs oder
einer Reparatur.”

8§ 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 UWG betrifft Angaben Uber

,die Einhaltung eines Verhaltenskodexes, auf den sich der Unternehmer ver-
bindlich verpflichtet hat, wenn er auf diese Bindung hinweist."

Voraussetzung fur das Eingreifen der Nr. 6 ist, dass sich der Unternehmer
zur Einhaltung des Kodexes verpflichtet hatte und er sich bei der betreffen-
den geschéftlichen Handlung auf seine daraus folgende Bindung beruft.>’

574 Vgl. Begrundung Regierungsentwurf BT-Drucks 16/10145, S. 24.
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8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 UWG betrifft Angaben tber

,Rechte des Verbrauchers, insbesondere solche auf Grund von Garantiever-
sprechen oder Gewahrleistungsrechte bei Leistungsstérungen.”

Zur Regelung des 8 5 Abs. 2 UWG
§ 5 Abs. 2 UWG bestimmt:

»(2) Eine geschaftliche Handlung ist auch irrefihrend, wenn sie im Zusam-
menhang mit der Vermarktung von Waren oder Dienstleistungen einschliel3-
lich vergleichender Werbung eine Verwechslungsgefahr mit einer anderen
Ware oder Dienstleistung oder mit der Marke oder einem anderen Kennzei-
chen eines Mitbewerbers hervorruft.”

Problematisch an dieser Vorschrift ist ihr Verhéltnis zu dem im MarkenG
grundsatzlich abschlieRend geregelten Kennzeichenrecht sowie zu 8 4 Nr. 3
UWG.

Der Gesetzgeber hat diese Problematik zwar erkannt. In der Gesetzesbe-
grindung verweist er aber zum einen lediglich darauf, dass es der Recht-
sprechung lberlassen bleibe, das Verhéltnis zwischen kennzeichen- und lau-
terkeitsrechtlichen Anspriichen im Lichte der Neufassung des Gesetzes wei-
ter zu konkretisieren.®”® Zum anderen fiihrt er aus, dass Fragen des Anwen-
dungsbereichs des 8 5 Abs.2 UWG und des Verhaltnisses dieser Regelung
zu den Vorschriften des 8 4 Nr. 3 UWG einer Klarung durch die Rechtspre-
chung vorbehalten bleiben sollen.””® Diese weitere Entwicklung in Recht-
sprechung und Literatur bleibt also zunachst abzuwarten, wobei allerdings
anhand der Gesetzbegrindung festgehalten werden kann, dass der Gesetz-
geber jedenfalls von der Moglichkeit einer Uberschneidung beider Regelun-

gen auszugehen scheint.>”’
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Vgl. Begriindung Regierungsentwurf BT-Drucks 16/10145, S. 17.
Vgl. Begrindung Regierungsentwurf BT-Drucks 16/10145, S. 24.

Vgl. Gegenaullerung Bundesregierung zu Stellungnahme Bundesrat BT-Drucks
16/10145, S. 40.
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IRREFUHRUNG DURCH UNTERLASSEN (8 5a UWG)

Keine ,Angabe“ i.S. des Irrefihrungstatbestandes des § 5 UWG ist das blof3e
~Schweigen”. Allerdings kann - auch schon nach friiherem Recht - das Ver-
schweigen von Umstanden im Einzelfall dazu flhren, dass eine ,Angabe“ als
irrefihrend einzustufen ist. Entsprechend relevante Aufklarungspflichten
wurden jedoch aus Gesetz, Vertrag oder vorangegangenem Tun des Wer-
benden abgeleitet.””® Oftmals wird auch durch das Verschweigen einer we-
sentlichen Tatsache ein falscher Gesamteindruck hervorgerufen, der die (Ub-
rigen) Angabe sodann irrefiihrend machte.>”®

Einzelne Fallgruppen, bei denen eine Aufklarungspflicht und eine Irreflihrung
durch Unterlassen in der Vergangenheit z.B. bejaht worden ist, sind z.B.:

580

Auslaufmodelle®®, Importe/ Reimporte von Kraftfahrzeugen®®, Konstrukti-

onsunterschiede zwischen beworbenen und tatsachlich angebotenen Wa-
ren®® oder auch fehlende Gerate-/ Herstellernummern®®3,

Mit der Umsetzung der Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken (Ri-
LuG), die in Art. 7 ,Irrefihrende Unterlassungen® normiert, hat sich der Ge-
setzgeber dazu entschieden, mit § 5a UWG eine Vorschrift in das UWG auf-
zunehmen, in der die ,zahlreichen Details der gemeinschaftsrechtlichen Re-
gelung” sowie die frilhere Rechtsprechung normiert werden.*® Das 2. Ande-
rungsgesetz zum UWG hat Art. 7 der RiLUG noch konsequenter umgesetzt
als die Vorgangerregelung.

An dem Adressatenkreis hat sich insoweit nichts geandert. 8§ 5a Abs. 1 UWG
gilt far alle Marktteilnehmer und Ubernimmt im Wesentlichen den Wortlaut
des bisherigen § 5 Abs. 2 Satz 2 UWG.

Die Abs. 2 — 4 des § 5a UWG gelten dagegen nur fir Waren- und Dienst-
leistungsangebote gegenliber Verbrauchern. Dabei handelt es sich um eine
Ausnahme von dem sonst geltenden Grundsatz der einheitlichen Anwendung
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Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 99 zu § 5.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 11 zu § 5a.

BGH GRUR 1999, 757 - Auslaufmodelle I; BGH GRUR 2000, 616 - Auslaufmodell lII.
Vgl. BGH GRUR 1994, 228 - Importwerbung.

BGH GRUR 1965, 676 - Nevada-Skibindungen.

BGH GRUR 1988, 461 - Radio-Recorder; BGH GRUR 1989, 110 - Synthesizer.
Begriindung Regierungsentwurf BT-Drucks 16/10145, S. 17.
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des Gesetzes auf Mitbewerber, Verbraucher und sonstige Marktteilnehmer.
Die Ausnahme ist geboten, um den kaufménnischen Verkehr nicht mit Infor-
mationsanforderungen zu belasten, die in erster Linie dem Verbraucher-

schutz dienen.>®

8 5a Abs. 3 UWG enthalt eine nicht abschlielende Liste von ,Informationen”
Uber Waren/ Dienstleistungen, die als derart wesentlich anzusehen sind,
dass der Unternehmer sie von sich aus (d. h. nicht erst auf Nachfrage hin)
zur Verfugung stellen muss. Es handelt sich dabei um Informationen, deren

Vorenthaltung in aller Regel eine Irrefiihrung begriindet.>®

Die Modifikationen durch das 2. Anderungsgesetz zum UWG betreffen allein
den Bereich Anbieter zu Verbrauchern, insbesondere den Abs. 2 des § 5a
UWG. Der neue Wortlaut macht nun deutlich, dass zum Vorenthalten we-
sentlicher Informationen gegeniiber Verbrauchern auch das Verheimlichen
dieser Informationen (Abs. 2 S. 2 Nr. 1), deren unklare bzw. missverstandli-
che Bereitstellung (Abs. 2 S. 2 Nr. 2) und die Bereitstellung der Informationen
in einer den kommerziellen Hintergrund verschleiernden Art und Weise (Abs.
2 S. 2 Nr. 3) gehort.

Eine Information ist aber nur dann wesentlich, wenn sie das im konkreten
Fall unter Bertcksichtigung aller Umstande ist (Abs. 2 S. 1 Nr. 1), der Ver-
braucher sie den Umstanden nach bendtigt, um eine informierte geschaftli-
che Entscheidung zu treffen (Abs. 2 S. 1 Nr. 2) und deren Vorenthalten ge-
eignet ist, die geschaftliche Handlung tatséachlich zu beeinflussen (Abs. 2 S.
1 Nr. 3).

AbschlieRend ist klarzustellen, dass die bisher in 8 4 Nr. 3 UWG aF geregelte
unlautere ,getarnte Werbung“ oder die ,mangelnde Transparenz von Mal3-
nahmen zur Verkaufsforderung® (8 4 Nr. 4 UWG aF) bzw. bei Preisaus-
schreiben oder Gewinnspielen (8 4 Nr.5) keinesfalls weggefallen sind, son-
dern dogmatisch konform im allgemeinen Unterlassungstatbestand der feh-
lenden Information und Aufklarung des § 5a UWG enthalten sind.*®’
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Begriindung Regierungsentwurf BT-Drucks 16/10145, S. 25.
Begriindung Regierungsentwurf BT-Drucks 16/10145, S. 25.
Weiterflhrend Ohly GRUR 2016, 3 ff. (6).
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RECHTSBRUCH |I.S.V. 8 3A UWG

Mit dem Inkrafttreten des 2. UWG-Anderungsgesetzes entstand § 3a UWG,
der zuvor in § 4 Nr. 11 UWG geregelt war. Die Ausgliederung des Rechts-
bruchtatbestandes ist darin begriindet, dass die Beispielstatbestande des al-
ten 8§ 4 UWG in mitbewerberschiitzende Regelungen (8 4 UWG) einerseits
und in verbraucherschitzende Regelungen (8 4a UWG) andererseits aufge-
teilt wurden. Da der Rechtsbruchtatbestand von allgemeiner Bedeutung ist,
passt er dogmatisch weder nur in die Norm des § 4 UWG noch in die des
8§ 4a UWG. Deswegen wurde eine eigenstandige (allgemeine) Norm mit § 3a
UWG geschaffen. Unlauter i.S.v. § 3a UWG handelt insbesondere, wer einer
gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Inte-
resse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

Die Vorschrift des 8 3a UWG dient also dazu, einen Verstol3 gegen aul3er-
halb des UWG stehende Normen wettbewerbsrechtlich zu erfassen und zu
sanktionieren. Dadurch wird ebenfalls der Schutz der Marktteilnehmer vor
unlauterem Wettbewerb bezweckt und zugleich dem Interesse der Allge-
meinheit an einem unverfalschten Wettbewerb Rechnung getragen. Zu be-
achten ist, dass nur ein Verstol3 gegen Vorschriften, die das Marktverhalten
zumindest auch im Interesse der Marktbeteiligten regeln, erfasst wird.

Eine Verletzung von Vorschriften, die wichtige Allgemeininteressen schiitzen,
die aber keinen Marktbezug aufweisen, unterféllt hingegen nicht dem § 3a
UWG; denn Uber das Wetthewerbsrecht sollen keine VerstéRe geahndet
werden, die einer anderen Zustandigkeitsordnung zugewiesen sind und da-
mit keinen gemeinsamen Bezugspunkt mit dem Wettbewerbsrecht haben.

Seit der Abgasemissionen-Entscheidung®®® des BGH ist Voraussetzung,
dass die verletzte Norm zumindest eine sekundare Schutzfunktion zu
Gunsten des Wettbewerbs hat. Danach ist ein Marktverhalten, welches nur
die Vorteile aus einem Gesetzesverstol3 ausnutzt, grundsatzlich nicht schon
aus eben diesem Grund als unlauter zu qualifizieren. Diese Rechtsprechung
stellt die Grundlage fur § 3a UWG dar, dem lediglich Versto3e gegen Vor-
schriften mit besonderer Funktion (Regelung von Marktverhalten), unterfal-
len.

%88 BGH GRUR 2000, 1076 - Abgasemissionen.
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11.1.2

11121

In der Entscheidung ,Atemtest*®® stellte der BGH schlieRlich klar, dass fir
die Wettbewerbswidrigkeit allein maf3geblich ist, dass sich die jeweilige
Handlung als objektiv rechtswidrig erweist und subjektive Erfordernisse in
diesem Zusammenhang keine Rolle spielen.

Sanktionenkonkurrenz

Wird eine marktregelnde Norm verletzt, kommt eine Sanktion einerseits nach
dem Recht der verletzten Norm und andererseits nach dem UWG in Be-
tracht.

Das gilt nicht, wenn die Norm einem abschlie3end geregelten Bereich ent-
stammt, wie dies z.B. fur das Sozialrecht, das Kartellrecht und das Marken-
recht angenommen wird; nicht abschlielBend geregelt sollen dagegen u.a.
das Vergaberecht, das Beihilfenrecht und das Unterlassungsklagengesetz

sein°*.

Bei einem gleichzeitigen Vorgehen nach dem Wettbewerbsrecht sind bezig-
lich der Normauslegung und -durchsetzung Konkurrenzprobleme®®* zwischen
den Wettbewerbsgerichten und den Behdrden sowie Fachgerichten mdglich.
Das Wettbewerbsgericht ist bei der Auslegung der aul3erwettbewerbsrechtli-
chen Vorschrift grundsatzlich nicht an die Auslegung der Behérden sowie
Fachgerichte gebunden. Wird ein Marktverhalten jedoch durch einen nicht
nichtigen und nicht aufgehobenen Verwaltungsakt gestattet, so ist das Ver-

592

halten erlaubt>* und kann mithin nicht als wettbewerbswidrig eingestuft wer-

den.
Tatbestandsvoraussetzungen
Geschaftliche Handlung

Es muss eine geschéftliche Handlung i.S.v. 8 2 Abs.1 Nr.1 UWG vorliegen.
Zudem muss der Handelnde den Tatbestand der jeweiligen Marktverhaltens-
regelung ,erfullen”. Zumindest muss ihm dieser zurechenbar sein.
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BGH GRUR 2005, 778 — Atemtest.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.10-17 zu § 4.
Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.7 zu 8§ 4.

BGH GRUR 2005, 778 - Atemtest; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.20 zu §
4,
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11.1.23

Gesetzliche Vorschrift

Mit dem Begriff ,gesetzliche Vorschrift* ist jede in Deutschland geltende
Rechtsnorm (Art. 2 EGBGB) gemeint. In Betracht kommen formelle und ma-
terielle Gesetze sowie die verbindlichen und unmittelbar geltenden Regelun-
gen des primaren oder sekundaren Unionssrechts. Nicht unter § 3a UWG fal-
len privatautonome Regelungen, wie z.B. Verkehrssitten und Handels-
brauche, nicht kodifizierte Standesregeln, technische Regeln (DIN-Normen)
und Verwaltungsvorschriften>®.

Zweck der gesetzlichen Vorschrift

Die gesetzliche Vorschrift muss gemaR § 3a UWG dazu bestimmt sein, das
Marktverhalten auch im Interesse der Marktteilnehmer zu regeln. Dies
braucht zwar nicht notwendigerweise der primare oder einzige Zweck der
Vorschrift sein®®, sie muss allerdings eine zumindest sekundére wettbe-
werbsbezogene Schutzfunktion aufweisen (s.0.).

Marktverhaltensregelungen

Marktverhalten bedeutet jedes Wettbewerbsverhalten, so dass alle Téatigkei-
ten auf einem Markt, die unmittelbar oder mittelbar der Férderung des Absat-
zes oder des Bezugs eines Unternehmens dienen, in Frage kommen®%, z.B.
Angebot, Nachfrage und insbesondere Werbung.

Keinen Marktbezug weisen rein innerbetriebliche Vorgange auf, die keine
AuBenwirkung auf einen Markt fur Waren oder Dienstleistungen haben, etwa
Produktions-, Umweltschutz-, Arbeitnehmerschutz-, Steuer- und Verkehrs-

vorschriften®%®.

Die Frage, ob eine gesetzliche Vorschrift zumindest auch dazu dient, das
Marktverhalten zu regeln, muss durch Auslegung unter Zuhilfenahme der je-
weiligen Gesetzesbegrindung beantwortet werden. Da eine das Marktver-
halten regelnde Vorschrift gleichzeitig eine Berufsausibungsregelung i.S.d.

593
594
595
596

Fezer/Gétting, UWG, Rz. 43 ff. zu § 4-11.
Kohler, GRUR 2004, 381, 383.
Kohler, GRUR 2004, 381, 383; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.34 zu § 4.

Siehe weitere Bsp. bei: Fezer/Gotting, UWG, Rz. 53 ff. zu § 4-11, Kéhler, GRUR 2004,
381, 383; BGH GRUR 2000, 1076 - Abgasemissionen.
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Art. 12 Abs.1 GG darstellt, muss sie verfassungsgemaf ausgelegt werden.
Das Wetthewerbsrecht kann lediglich dann Anwendung finden, wenn die je-
weilige Handlung auch von der verfassungsgemalf ausgelegten Norm unter-
sagt wird.

b. Marktzutrittsregelungen

Auch Versttl3e gegen Marktzutrittsregelungen kénnen vom Tatbestand er-
fasst sein. Dies ist dann der Fall, wenn die Marktzutrittsregelung eine auf die
Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion hat und sie somit zu-
gleich auch das Marktverhalten regelt.>’

Zu fragen ist daher, ob es sich bei der Verletzung der in Frage stehenden
Norm um eine reine Marktzutrittsregelung oder um eine solche mit Doppel-
funktion handelt.

Reine Marktzutrittsregelungen sind Normen, die Personen den Marktzutritt
aus Griunden verwehren, die nichts mit ihrem Marktverhalten, also der Art
und Weise des Agierens am Markt, zu tun haben. Hierzu gehéren z.B. Nor-
men, die bestimmten Personen zu ihrem eigenen Schutz oder zum Schutz
des Unternehmens, in dem sie tétig sind, den Marktzutritt nicht oder nur unter
Einhaltung bestimmter Voraussetzungen gewahren®®, z.B. Wettbewerbsver-
bote oder kommunalrechtliche Vorschriften zur erwerbswirtschaftlichen Ge-
meinde-Betétigung.®®®

Vorschriften mit Doppelfunktion sind solche, die einem potentiellen Mit-
bewerber den Zugang zum Markt verwehren, weil andernfalls eine Gefahr fir
die Lauterkeit des Wettbewerbs auf dem Markt bestiinde. Hiervon ist insbe-
sondere bei Vorschriften auszugehen, die als Voraussetzung fur die Aus-
Ubung bestimmter Téatigkeiten den Nachweis besonderer fachlicher Fahig-
keiten fordern, solche insbesondere einer 6ffentlich-rechtlichen Erlaubnis be-
durfen. Die betreffende Norm soll damit im Interesse der Marktpartner eine
bestimmte Qualitat, Sicherheit oder Unbedenklichkeit der angebotenen Wa-
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BT-Drucks. 15/1487, S. 19.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.44 zu § 4.
Ausfihrlich Kéhler, GRUR 2004, 381, 384; BGHZ 150, 343 ff. — Elektroarbeiten.
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11.1.2.4

11.13

11131

ren oder Dienstleistungen sicherstellen®®, z.B. Zulassungsregelungen fir

freie Berufe oder das Handwerk.®%*

Zuwiderhandlung

Damit der Tatbestand des § 3a UWG erfiillt ist, muss der Tatbestand der au-
RBerwettbewerbsrechtlichen Vorschrift vollstéandig verwirklicht sein, d.h. selbst
wenn auf der Rechtsfolgenseite ein verschuldensunabhangiger Unterlas-
sungs- bzw. Beseitigungsanspruch geltend gemacht wird, missen die ggfs.
von der aulRerwettbewerbsrechtlichen Vorschrift vorausgesetzten subjektiven
Tatbestandsmerkmale erfiillt sein.

Seit der Atemtest-Entscheidung des BGH®® ist Voraussetzung fiir die An-
nahme einer Wettbewerbswidrigkeit und damit fur die Geltendmachung eines
Unterlassungsanspruchs lediglich ein objektiv rechtswidriges, nicht jedoch
schuldhaftes Verhalten. § 3a UWG setzt also keine subjektiven Elemente
mehr voraus.

Der Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch nach UWG setzt damit keine
Kenntnis der Tatumstande des Gesetzesverstol3es mehr voraus, es sei denn
der entsprechende aulR3erwettbewerbsrechtliche Tatbestand fordert diese.

Voraussetzung von Schadensersatzanspriichen aufgrund einer Verletzung
von 8§ 3a UWG ist hingegen weiterhin ein schuldhaftes Verhalten.

Wichtige Marktverhaltensregelungen
Tatigkeitsbeschrankungen

Gerade fur die freien Berufe, das Handwerk und das Gewerbe bestehen viel-

faltige Regelungen in Bezug auf das ,Ob* und das ,Wie“ der Tatigkeit.®®®

600 Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.49 zu § 4 mit Verweis auf die ,Elektroar-

beiten“-Entscheidung, Fezer/Gétting, UWG, Rz. 63 zu § 4 Nr.11.

Fezer/Gétting, UWG, Rz. 71 zu § 4-11.

BGH GRUR 2005, 778 - Atemtest; Anm. zur Entscheidung: Steinbeck, WRP 2005,
1351; BGH WRP 2006, 79 ff. - Betonstahl.

Einen guten Uberblick bieten die Kommentierungen, bspw. bei Gloy/Loschelder-
Hasselblatt, Hdb. WettbewerbsR, Rz. 12 ff. zu § 51.; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm,
UWG, Rz. 11.71-83 zu § 4, Fezer/G6étting, UWG, Rz. 78 ff. zu § 4-11.
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11.1.3.2

Gemal Art 1 8 1 RBerG darf die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten,
einschliellich der Rechtsberatung und der Einziehung fremder oder zu Ein-
ziehungszwecken abgetretener Forderungen geschaftsmafig nur von Perso-
nen betrieben werden, denen dazu von der zustandigen Behdrde die Erlaub-
nis erteilt worden ist. Insbesondere zur Frage, ob im Einzelfall Gberhaupt eine
erlaubnispflichtige Rechtsberatung vorliegt und damit Art 1 8 1 RBerG ver-
letzt ist, gab es in jlungster Zeit eine Reihe von richterlichen Entscheidun-
gen.604

Ob berufsrechtliche Vorschriften einen Marktbezug aufweisen, also das Ver-
halten auf dem Markt im Interesse der Mitbewerber, Verbraucher oder der
Allgemeinheit an einem lauteren Wettbewerb regeln sollen, ist stets anhand
der einzelnen, in Rede stehenden Vorschrift zu ermitteln.

Bejaht wurde dies bspw. hinsichtlich des Verbots, widerstreitende Interessen
zu vertreten oder hinsichtlich der Regelungen zur Firmierung; verneint hinge-
gen wurde dies beziiglich der Verpflichtung zum Fiihren von Handakten.®®

Berufsbezogene Werbeverbote und -beschrankungen

Fur Angehorige freier Berufe ist die Zulassigkeit ihrer Aul3endarstellung teil-
weise sehr detailliert geregelt. Entsprechende Werbeverbote- und Werbebe-
schrankungen stellen Marktverhaltensregelungen dar.®®

Z.B. ist gemal § 43 b BRAO Anwaltswerbung nur erlaubt, wenn die Werbung
in Inhalt und Form in sachlicher Weise Uber die berufliche Tatigkeit informiert
und nicht auf die Erteilung eines Auftrags im Einzelfall gerichtet ist.; 88 6 bis
10 BORA konkretisieren diese Werbebeschrankung in 8 43 b BRAO weiter.

Werbung fiir anwaltliche Dienstleistungen war und ist héufiger Gegenstand
von Entscheidungen des BGH und des BVerfG.*"’

604 Siehe u.a. BGH WRP 2000, 727 ff. - Sachverstandigenbeauftragung, BGH WRP 2003,

1103 ff. — Erbenermittler, BGH GRUR 2004, 253 ff. - Rechtsberatung durch Automo-
bilclub, BGH GRUR 2005, 604 ff. - Férdermittelberatung. Zu Besonderheiten bei der
Rechtsberatung in den Medien: BGH NJW 2002, 2880 ff. - WISO, BGH GRUR 2002,
993 ff. - ,Wie bitte?"; BGH GRUR 2002, 987 ff. - ,Wir Schuldenmacher”; BGH GRUR
2005, 355 ff. - Testamentsvollstreckung durch Steuerberater.

Siehe Fezer/Gétting, UWG, Rz. 80 zu § 4-11; lehrreich hierzu auch BGH GRUR 2003,
349 - Anwaltshotline; BGH WRP 2001, 255 ff. - Verbandsklage gegen Vielfachabmah-
ner und BGH NJW 2004, 1099 ff. - Rechtsanwaltsgesellschaft.

Fezer/Gotting, UWG, Rz. 93 zu § 4-11.
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11.1.33

11.1.34

Ahnliche Werbebeschrankungen wie fur Anwaélte finden sich fur Steuerbera-
ter (§ 57 a StBerG) und Wirtschaftsprifer (§ 52 WP0).?® Auch die Berufsord-
nungen der Landesarztekammern enthalten Werbeverbote und Werbebe-
schrankungen. Zur Zulassigkeit von arztlicher Werbung existiert ebenfalls ei-
ne Reihe von Entscheidungen des BGH und des BVerfG.**

Produktbezogene Werbebeschrankungen

Werbebeschrankungen und -verbote, die sich auf bestimmte Waren oder
Dienstleistungen beziehen, dienen typischerweise dem Schutz der Verbrau-
cher und stellen daher ebenfalls Marktverhaltensregelungen dar.®*

Beispiel: Werberegelungen des Heilmittelwerbegesetzes®*
Regelungen zu Preisen und Preisangaben

Mindestpreisvorschriften, wie z.B. 8§ 4 HOAI oder 8 49 b BRAO, stellen
Marktverhaltensregelungen (auch) im Interesse der Mitbewerber dar.®*? Sie
sollen einen ruindsen Preiswettbewerb verhindern und gleichzeitig rechtliche
Voraussetzungen fir alle Wettberber auf dem Markt schaffen.®*®

Auch die Preisangabenverordnung stellt eine Marktverhaltensregelung - zum
Schutz der Verbraucher - dar®*; denn Preisangaben sollen durch eine sach-
lich zutreffende und vollstédndige Verbraucherinformation Preiswahrheit und
Preisklarheit gewéhrleisten und durch optimale Preisvergleichsméglichkeiten
die Stellung der Verbraucher gegeniiber den Unternehmen starken und foér-
dern.®*®

07 BGH GRUR 2005, 520 - Optimale Interessenvertretung; BGH GRUR 2002, 902 - Va-

nity-Nummer; BVerfG GRUR 2003, 965 ff. - Interessenschwerpunkt Sportrecht.
Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.104 zu § 4.

Vgl. BGH GRUR 2004, 164 ff. - Arztwerbung im Internet; BVerfG GRUR 2004, 68 ff. -
Werbung einer Zahnarzt-GmbH; BVerfG GRUR 2005, 425 - Information uber Behand-
lungsmethoden.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.132 zu § 4 mit Verw. auf Ullmann, GRUR
2003, 817, 823.

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.134 zu 8 4 Rn.11.134 mit Nachw. aus der
Rspr.; BGH GRUR 2006, 513 ff. - Arzneimittelwerbung im Internet.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.139 zu § 4.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.139 zu § 4 m.w.N.
Fezer/Gétting, UWG, Rz. 90 zu § 4 Nr.11.

Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 11.142 zu § 4; siehe ferner Fezer/Gotting,
UWG, Rz. 90 zu 84 Nr.11 mit Verw. auf die st. Rspr.; OLG Koblenz Urteil vom
25.04.2006 - 4 U 1219/05.
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11.1.35

11.1.3.6

Wettbewerbsrichtlinien

Wettbewerbsrichtlinien haben den Zweck, einem den Grundséatzen des lau-
teren oder der Wirksamkeit eines leistungsgerechten Wettbewerbs zuwider
laufenden Verhalten im Wettbewerb entgegen zu wirken und ein diesen
Grundséatzen entsprechendes Verhalten im Wettbewerb anzuregen (vgl. § 24
Abs. 2 GWB). Sie werden von Wirtschafts- und Berufsvereinigungen aufge-
stellt und binden aufgrund des Verbandsrechts bzw. vertraglicher Regelung

(nur) die darin organisierten Mitglieder®®

. Was nach den Wettbewerbsregeln
erlaubt bzw. untersagt ist, muss nicht zugleich lauter bzw. unlauter i.S.d.
UWG sein, da ansonsten Wettbewerbsrichtlinien an die Stelle des Gesetzes
treten wiirden®’. Eine Wettbewerbsrichtlinie kann jedoch ein Indiz dafir sein,
welches Wettbewerbsverhalten nach Auffassung der beteiligten Verkehrs-

18 Im Einzelfall konnen solche Wettbe-

kreise als unlauter anzusehen ist
werbsrichtlinien Ausdruck einer allgemeinen sittlichen Verpflichtung zur Auf-
klarung der Verbraucher sein, wie etwa die Werberichtlinien des Verbandes
der Zigarettenindustrie oder das frihere ,Mild“-Abkommen der Ziga-

rettenindustrie®®,
DIN-Normen

DIN-Normen sind auf freiwillige Anwendung ausgerichtete Empfehlungen vor
allem der Normausschiisse des Deutschen Instituts fir Normung e.V. (DIN)
und als solche keine Rechtsnormen®®,

Die Normen sollen der Sicherheit von Mensch und Sache sowie der Quali-
tatsverbesserung in allen Lebensbereichen dienen; soweit sie sich auf die
Technik beziehen, sollen sie sich als ,anerkannte Regeln der Technik® ein-
fuhren. Insoweit bedarf es fiir ihre Qualifikation der Durchsetzung bei den be-

616 Vgl. BGH v. 25.11.1993 GRUR 1994, 219, 220 - Warnhinweis u. v. 14.1.1993 GRUR

1993, 756, 757 - Mild-Abkommen.

BGH v. 8.11.1990 GRUR 1991, 462, 463 - Wettbewerbsrichtlinie der Privatwirtschaft.
BGH v. 3.12.1998 GRUR 1999, 748, 749 — Steuerberaterwerbung auf Fachmessen;
BGH v. 8.11.1990 GRUR 1991, 462, 463 — Wettbewerbsrichtlinie der Privatwirtschaft
m.w.N; vgl auch OLG Hamburg v. 27.2.2003 GRUR 2003, 811, 812 — Zeitschriften
Test-Abo) zu ,Wettbewerbsregeln fur den Vertrieb von abonnierbarenTages- und Wo-
chenzeitungen®.

Vgl. dazu BGH v. 25.11.1993 GRUR 1994, 219, 220 — Warnhinweis u.v. 14.1.1993
GRUR 1993, 756, 757 — Mild-Abkommen.

BGH v. 10.3.1987 GRUR 1987, 468, 469 - Warentest IV; v. 6.6.1991 GRUR 1991, 921,
923 - Sahnesiphon; v. 14.4.1994 GRUR 1994, 640, 641 - Ziegelvorhangfassade; vgl.
auch BGH v. 26.4.1990 GRUR 1990, 1003 f. - DIN-Normen.
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11.1.4

11.15

teiligten Verkehrskreisen®®’. Sie kénnen zu Rechtsnormen werden, wenn
sie zu allgemein anerkannten Regeln im Rahmen von z.B. einer Lan-
desbauordnung oder im Rahmen des Geréatesicherheitsgesetzes werden.

Lasst sich bei DIN-Normen eine Rechtsnorm bejahen, richtet sich die Beur-
teilung einer Nichtbeachtung der DIN-Norm nach den allgemeinen Grundsét-
zen des Rechtsbruchs. Im Ubrigen ist fur eine Beurteilung nach § 3a UWG
maldgeblich, ob sich die verletzte DIN-Norm bereits als Branchenibung
durchgesetzt hat und die Verletzung einer solchen Ubung deshalb wettbe-
werbswidrig sein kann, weil die Einhaltung der Regel unerldsslich ist, um ei-
nen geschéftlichen Verkehr zu gewéhrleisten®®”. Die Regelungen des § 3a
UWG kann auch unter dem Gesichtspunkt des Erlangens eines ungerecht-
fertigten Wettbewerbsvorsprungs eingreifen, wenn eine technische Norm
entgegen der Verkehrsvorstellung nicht eingehalten wird®%.

Gesetzliche Informationspflichten

Wichtige, dem Verbraucherschutz dienende Marktverhaltensregelungen stel-
len auch unternehmensbezogene Informationspflichten (z.B. 88 312c, 312e
BGB i.V.m. BGB-InfoV oder 88 5, 6 TMG) sowie gesetzlich vorgesehene ver-
tragsbezogene Belehrungspflichten dar (z.B. Widerrufs- bzw. Riuck-
gaberechte nach § 355 bzw. § 357 BGB).?** Ebenso die Ankiindigung eines
Gewabhrleistungsausschlusses, das einen Verstof3 gegen § 475 BGB dar-

stellt.®®

Ordnungswidrigkeiten und Verstol3 gegen Strafvorschriften

Auch VerstdlRe gegen das StGB oder das OWIG kénnen wettbewerbsrechtli-
che Konsequenzen nach sich ziehen. In diesem Zusammenhang ist insbe-
sondere auf die Vorschriften zur Strafbarkeit der unerlaubten Veranstaltung
von Glucksspielen, Lotterien und Ausspielungen (8 284 und § 287 StGB)

621 BGH v. 6.6.1991 GRUR 1991, 921, 923 - Sahnesiphon u.v. 14.4.1994 GRUR 1994,

640, 641 Ziegelvorhangfassade.

BGH v. 13.12.1984 GRUR 1985, 555, 556 - Abschleppseile; v. 14.4.1994 GRUR 1994,
640, 641 — Ziegelvorhangfassade.

OLG Hamburg v. 12.1.1989 GRUR 1989, 281 — Spielzeug.

BGH GRUR 2007, 159- Anbieterkennzeichnung im Internet. OLG Hamm GRUR-RR
2010, 216 f. — Telefonangebote.

BGH GRUR 2010, 1117 ff. — Gewahrleistungsausschluss im Internet.
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hinzuweisen. Auch insoweit handelt es sich um Marktverhaltensregelun-

gen 626

626 vgl. hierzu BGH GRUR 2002, 269 ff. - Sportwettengenehmigung: OLG Miinchen

GRUR-RR 2006, 137 ff.; Besprechung von Hecker, WRP 2006,307 ff.; vgl. auch BGH
GRUR 2006, 1042 - Werbung fir entgeltliche sexuelle Dienstleistungen in Zeitungen.
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VERGLEICHENDE WERBUNG (8 6 UWG)

Vergleichende Werbung ist nach § 6 Abs. 1 UWG ,jede Werbung, die un-
mittelbar oder mittelbar einen Mitbewerber oder die von einem Mitbe-
werber angebotenen Waren oder Dienstleistungen erkennbar macht”.
Aus Sicht des BGH kommt es fur das Merkmal der ,Erkennbarkeit* zwar nicht
darauf an, dass eine namentliche Nennung von Mitbewerbern erfolgt, viel-
mehr also auch eine mittelbar erkennbare Bezugnahme ausreicht®®’. Eine
.,hur um zehn Ecken gedachte" Bezugnahme erflllt aber nicht das Tatbe-
standsmerkmal der Erkennbarkeit®?®. Ein Werbevergleich ist nach Auffassung
des BGH immer dann zu verneinen, wenn die in Rede stehende Werbeaus-
sage so allgemein gehalten ist, dass sich eine Bezugnahme auf die Mitbe-
werber den betroffenen Verkehrskreisen nicht aufdrangt, sondern sich nur re-
flexartig aus der Werbebotschaft ergibt®®®; denn mit jeder Hervorhebung eige-
ner Vorzige wird in der Regel zum Ausdruck gebracht, dass nicht alle Mit-
bewerber die gleichen Vorziige bieten kénnen®®.

Bei der Prifung, ob eine vergleichende Werbung gegen die guten Sitten ver-
stoRt, sind im Rahmen des § 6 Abs. 2 UWG nach der amtlichen Begrindung
zu 8 6 UWG folgende Besonderheiten zu beachten:

o ,Objektiv* im Sinne von § 6 Abs. 2 Nr. 2 UWG soll als Sachlichkeits-
gebot zu verstehen sein. Die vergleichende Werbung darf sich des-
halb nur auf Eigenschaften der verschiedenen Produkte beziehen, die
objektiv durch einen Sachkundigen nachprifbar bzw. zumindest

627 vgl. noch zum UWG aF. BGH v. 21.6.2001 GRUR 2002, 75, 76 — SOOOO ...

BILLIG!?; BGH v. 25.4.2002 GRUR 2002, 982 — DIE ,STEINZEIT" IST VORBEI!; BGH
v. 25.3.1999 GRUR 1999, 1100, 1101 - Generika-Werbung; BGH v. 23.4.1998 GRUR
1999, 69 - Preisvergleichsliste II; OLG Naumburg v. 25.11.2003 WRP 2004, 406; OLG
Hamburg v. 29.7.1999 GRUR 2000, 243 - Lottoschein; zur Erkennbarkeit eines ande-
ren Anbieters durch Nennung von dessen Computer-OEM-Nummern vgl. die Vorlage-
frage des LG Dusseldorf v. 19.1.1999 Entscheidungen der 4. ZK, 1999, 17 ff. - Ver-
wendung von OEM-Nummern.

BGH v. 25.3.1999 GRUR 1999, 1100, 1101 - Generika-Werbung m. Verweis auf Hen-
ning-Bodewig, GRUR Int. 1999, 385, 391.

OLG Hamburg v. 30.10.2003 GRUR-RR 2003, 50, 51 - Tiefpreisgarantie.

So BGH v. 21.6.2001 GRUR 2002, 75, 76 — SOQO ... BILLIG!?; BGH v. 25.3.1999
GRUR 1999, 1100, 1101 - Generika-Werbung; keine vergleichende Werbung auch bei
fehlender Kaufalternative vgl. BGH v. 15.7.2005 NJW-RR 2005, 548, 549 f. — Alumini-
umrader.

628
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Uberhaupt dem Beweis zuganglich sind®*'. Dabei ist der Begriff der
Eigenschaft weit zu verstehen; mal3gebend ist, ob der angesproche-
ne Verkehr aus der Angabe eine nitzliche Information fiir seine Kau-
fentscheidung erhalten kann.®** Da eine derartige Beweisbarkeit nur
auf Tatsachenbehauptungen zutrifft, muss zwischen diesen und
Werturteilen unterschieden werden®®,

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers sind die Begriffe ,wesent-
lich®, ,relevant” und ,typisch® der Nr. 2 so zu verstehen, dass ein Her-
ausgreifen unmafgeblicher Eigenschaften nicht erlaubt sein sall,
da diese Vorgehensweise sowohl zur Verzerrung des Gesamtein-
drucks der Produkte fuhren als auch den Grundsatz der Sachlichkeit
verletzen wiirde®®. Eine beworbene Eigenschaft ist relevant, wenn
sie den Kaufentschluss einer nicht vollig unerheblichen Zahl der an-
gesprochenen Kaufinteressenten zu beeinflussen vermag.®® Typisch
ist sie, wenn sie die Eigenart der verglichenen Produkte aus der Sicht
der angesprochenen Verkehrskreise im Hinblick auf den Bedarf oder
die Zweckbestimmung pragt und damit reprasentativ oder aussage-

kraftig fur deren Wert als Ganzes ist.®*

Die Nrn. 3 und 4 des 8§ 6 Abs. 2 UWG machen eine Abgrenzung zu
den markenrechtlichen Vorschriften erforderlich. Wahrend Marken-
recht nur bekannte Marken gegen eine Beeintrachtigung ihrer Unter-
scheidungskraft oder Wertschatzung bewahren will, werden durch die
Nrn. 3 und 4 nunmehr unter markenrechtlichen Gesichtspunkten

631

632
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635

636

Vgl. dazu BGH v. 5.2.2004 GRUR 2004, 607, 612 — Genealogie der Difte; BGH GRUR
1999, 69, 71 — Preisvergleichsliste 1I; OLG Minchen v. 1.4.1999 WRP 1999, 692 - Sat-
te Mehrheit.

BGH v. 5.2.2004 GRUR 2004, 607, 611 — Genealogie der Dufte.

BGH v. 23.4.1998 GRUR 1999, 69, 71 — Preisvergleichsliste II; KG v. 15.6.1999 GRUR
2000, 242 — ,Punkte-Vergleich“; Menke, WRP 1998, 811, 824; Eck/lkas, WRP 1999,
251, 267.

Dazu BGH v. 30.9.2004 GRUR, 2005, 172, 174 — Stresstest; BGH v. 5.2.2004 GRUR
2004, 607, 612 — Genealogie der Diifte; Tilman, GRUR 1997, 790, 796.

BGH v. 30.9.2004 GRUR 2005, 172, 174 — Stresstest m.H.a. BGH v. 5.2.2004 GRUR
2004, 607, 611 — Genealogie der Diifte.

BGH v. 5.2.2004 GRUR 2004, 607, 612 — Genealogie der Difte.
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eventuell zuldssige Vergleiche jedenfalls wettbewerbsrechtlich be-
637

schrankt™’.

Ziffer 5 ist als eine Erganzung zu 8 4 Nr. 2 UWG (Anschwarzung)
anzusehen, da sie alle herabsetzenden AuRerungen erfasst, unab-
héngig davon, ob sie erweislich wahr sind oder nicht®*®. Gegeniiber
8 4 Nr. 1 UWG ist 8 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG eine Spezialregelung.

Ziffer 6 ist nicht etwa so zu verstehen, dass fortan jede Art der ver-
gleichenden anlehnenden Werbung unzuldssig ist; es soll vielmehr
klargestellt werden, dass - wie auch schon die vor der EG-Richtlinie
ergangene Rechtsprechung der Gerichte anerkannt hatte - ein anleh-
nender Werbevergleich dann zuldssig sein soll, wenn dafir ein hinrei-
chender sachlicher Grund besteht und die Angaben sich nach Art und
Mal3 in den Grenzen des Erforderlichen und einer wahrheitsgema-
Ren, sachlichen Gesichtspunkten dienenden Erérterung halten®®.

Insoweit konnen sich dennoch Abgrenzungsprobleme fir unlautere
Anlehnungen zu den Modalitaten der Irrefiihrung, Herkunftstduschung
oder unlauterer Rufausbeutung ergeben, die bereits von den Ziffern 3,
4 und 5 des § 6 Abs. 2 UWG erfasst sind.

Zu beachten bleibt, dass die von der Rechtsprechung schon zum UWG a.F.

bzw.
bung

UWG 2004 anerkannten Fallgruppen zul&ssiger vergleichender Wer-
auch weiterhin Geltung beanspruchen: darunter fallen der System- und

der Nachfragevergleich, die Alleinstellungswerbung, der Abwehr- sowie der

Aufklarungs- oder Fortschrittsvergleic

h640
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638

639

640

Vgl. BGH v. 5.2.2004 GRUR 2004, 607, 611 — Genealogie der Difte; BGH v.
15.10.1998 WRP 1999, 414 - Vergleichen Sie (Leitsatz d)); s. auch Ingerl, WRP 2002,
861, 866; Sack, WRP 2001, 327, 345; Berlit, BB 2000, 1305, 1308.

Vgl. BGH v. 5.2.1998 WRP 1998, 718, 720 f. - Testpreis-Angebot; BGH v. 15.10.1998
WRP 1999, 414, 416 - Vergleichen Sie, m. Anm. Eck/lkas in WRP 1999, 772 ff.; OLG
Koéln v. 13.4.1999 NJWE-WettbR 1999, 277 (Herabsetzung durch Abbildung einer nei-
dischen, niedergeschlagenen, hilflosen Person); OLG Hamburg v. 29.7.1999 GRUR
2000, 243 - Lottoschein; OLG Karlsruhe v. 23.4.1997 WRP 1997, 865, 866 - Ich bin
doch nicht blod; KG v. 18.9.1998 WRP 1999, 339 — Werbevergleich.

Vgl. BGH v. 28.3.1996 GRUR 1996, 781, 782 - Verbrauchsmaterialien; BGH v.
17.1.2002 GRUR 2002, 828 - Lottoschein; KG v. 18.9.1998 WRP 1999, 339, 340 -
Werbevergleich m.w.N.

BGH v. 19.9.1996 GRUR 1997, 304 - Energiekosten-Preisvergleich I1.
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Beispielsfalle:

1. Ein Verlagsunternehmen bewarb eine von ihm herausgegebene Wirt-
schaftszeitung mit folgender Kampagne: abgebildet war ein Gberdimensional
grof3er Lottoschein, unter dem der Satz stand: ,Um Geld zu vermehren, emp-
fehlen wir ein anderes Papier.” Darunter war - verhaltnismaRig klein - das
Logo der ,Wirtschaftswoche* zu erkennen. Wettbewerbswidrig? (BGH v.
17.1.2002, GRUR 2002, 828 - Lottoschein)

2. Die Werbeanzeige eines Fast-Food-Unternehmens war wie folgt gestaltet:
Abgedruckt war ein Saulendiagramm, bei dem die ,Whopper“-Saule mit 62%
der ,Big-Mac“-Saule gegeniberstand, wobei der Prozenthinweis mit einem
Sternchen versehen war. Danach schmeckte bei einer in Auftrag gegebenen
Untersuchung 62% der Testpersonen der ,Whopper* besser als der ,Big
Mac*“ des Konkurrenzunternehmens. (OLG Miinchen v. 1.4.1999, WRP 1999,
692 - Satte Mehrheit)

3. Die Beklagte bewarb ihre Generika-Arzneien in einer Arztezeitung unter
der Uberschrift ,B.-Generika helfen forschen* mit dem Satz: ,Jedes verord-
nete B.-Generikum unterstitzt langfristig die innovative Arzneimittelfor-
schung, weil zukiinftig ein Teil des Gewinns in diesen Bereich zurlckfliel3t".
Wettbewerbswidrig unter dem Aspekt gefihlsbetonter Werbung? (BGH v.
25.3.1999, GRUR 1999, 1100 - Generika-Werbung)

4. Werbliche Bezugnahme auf Bestellnummersystem eines Mitbewerbers als
unzulassige Rufausbeutung i.S.d. 8 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG? (BGH v. 2.12.2004,
GRUR 2005, 348 — Bestellnummernibernahme)
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13

13.1

13.1.1

UNZUMUTBARE BELASTIGUNGEN (8 7 UWG)

Wahrend in der Vergangenheit eine Reihe der von der Rechtsprechung her-
ausgebildeten Fallgruppen des § 1 UWG 1909 unter den Begriff der ,belésti-
genden Werbung“ zusammengefasst waren, sind seit der UWG-Reform 2004
die Falle der unzumutbaren Belastigung in einer eigenen Bestimmung gere-
gelt. Die (frihere) Vorschrift des § 7 UWG 2004 wie auch des jetzigen 8§ 7
UWG hat (erstmals) gesetzlich eigenstandige, jedoch nicht abschlieRende
Fallgruppen normiert.*** § 7 Abs. 1 UWG bestimmt die allgemeinen Voraus-
setzungen der unzumutbaren Belastigung; 8 7 Abs. 2 UWG legt einzelne
Fallgruppen fest, wahrend 8 7 Abs. 3 UWG Ausnahmen von den Fallgruppen
des 8 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG normiert.

Grundtatbestand des § 7 Abs. 1 UWG
Seit dem 30.12.2008 lautet § 7 Abs.1 UWG wie folgt:

.Eine geschéftliche Handlung, durch die ein Marktteilnehmer in unzumutbarer
Weise belastigt wird, ist unzulassig. Dies gilt insbesondere fiir Werbung, ob-
wohl erkennbar ist, dass der angesprochene Marktteilnehmer diese Werbung
nicht winscht.

Grundsatz des § 7 Abs. 1 Satz 1 UWG

§ 7 Abs. 1 S.1 UWG enthalt damit den Grundsatz, dass belastigende Wer-
bung prinzipiell verboten ist. Er kann daher als Auffangtatbestand eingreifen,
wenn keiner der besonderen Beispielsfélle des 8 7 Abs. 2 UWG vorliegt.

.Belastigend” i.S. des § 7 Abs. 1 UWG ist eine geschéftliche Handlung, die
dem Empfanger aufgedrangt wird und die wegen ihrer Art und Weise als sto-
rend empfunden wird.®*? Nicht von § 7 UWG umfasst ist hingegen eine Be-
lastigung, die der Adressat aufgrund des Inhaltes als belastigend empfin-
det.®*

641
642
643

Vgl. Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 4 zu § 7.
Begr. RegE BT-Drucks. 15/1487, S. 20.

Piper/Ohly, UWG, Rz. 25 zu 8§ 7; BVerfG GRUR 2001, 170 - Benetton-Werbung |;
BVerfG GRUR 2003, 442 - Benetton-Werbung Il
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Aber nicht jede geringfligige Belastigung ist unzuldssig; es muss sich um ei-
ne unzumutbare Bel&stigung handeln. Erfasst werden sollen diejenigen Félle,
in denen sich die Beldstigung zu einer solchen Intensitat verdichtet, dass sie
von einem grof3en Teil der angesprochenen Verkehrskreise als unertraglich
empfunden wird.®** Die Grenze der Unzumutbarkeit i.S.d. § 7 UWG ist eine
spezielle Bagatellschwelle, die eine umfassende Wertung ermdglicht, aber
auch erfordert.

Klarstellung des 8 7 Abs.1 Satz 2 UWG

8 7 Abs. 1 Satz 2 UWG ist auf die sog. Individualwerbung beschrankt; eine
solche betrifft ausschliel3lich solche Werbung, die an einzelne Adressaten
gerichtet ist.®* Dabei bildet § 7 Abs. 1 Satz 2 UWG die Grundnorm fiir die
sog. ,opt-out-Falle*: Ist fir den Werbenden erkennbar, dass der Empfanger
die Werbung nicht wiinscht, ist eine unzumutbare Beldstigung zu bejahen.®*
Wichtigste Falle innerhalb der Fallgruppe sind die Briefkastenwerbung und
die Briefwerbung:

Bei der Briefkastenwerbung handelt es sich um den Einwurf von nicht
adressiertem Werbematerial in den Briefkasten eines Empféangers, z.B. An-
zeigenblatter. Die hierdurch verursachte Beeintrachtigung - auch von Privat-
personen - ist regelmalig gering, so dass diese Form der Werbung in der
Regel als zumutbar anzusehen ist.®*’ Dies ist allerdings dann anders, wenn
der Empfanger ausdricklich bekundet, dass er keine Briefkastenwerbung
winscht. Solches geschieht vielfach durch einen entsprechenden Vermerk
am Briefkasten (z.B. ,Keine Werbung bitte”). Eine solche WillensduRerung
des Empfangers ist zu beachten. Derjenige, der die Briefkastenwerbung ver-
teilt, kann hiervon Kenntnis nehmen. Fir die Missachtung solcher ,Sperr-
vermerke“ haben das verteilende wie auch das werbende Unternehmen ein-

zustehen.%®

644
645

Vgl. Fezer/Mankowski, UWG, Rz. 28f. zu § 7.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 33 zu § 7; Piper/Ohly, UWG, Rz. 30 zu § 7,
Sosnitza, GRUR 2003, 739, 744.

Harte/Henning/Ubber, UWG, Rz. 78 zu § 7.

Vgl. die der gesetzlichen Regelung des § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG zugrunde liegende
Rspr., z.B. BGH GRUR 1989, 225 - Handzettel-Wurfsendung.

Vgl. Harte/Henning/Ubber, UWG, Rz. 93 zu § 7; unternimmt der Werbende allerdings
alles rechtlich und wirtschaftlich Zumutbare, um eine solche Missachtung zu verhin-
dern, entfallt seine Haftung, vgl. BGH GRUR 1992, 617 - Briefkastenwerbung; a.A.: He-
fermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 107 zu § 7.

646
647

648
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Problematisch kann die Reichweite von Sperrvermerken im Hinblick auf kos-
tenlos verteilte Zeitungen sein, die redaktionelle Beitrdge und (in der Regel
sehr umfangreiche) Werbung enthalten. Umfasst der Sperrvermerk aus-
dricklich auch ,Anzeigenblatter”, ist erkennbar, dass der Empfanger den
Einwurf solcher Zeitungen nicht wiinscht. Bezieht sich der Sperrvermerk hin-
gegen nur auf ,Werbung*, sind Anzeigenblétter hiervon nicht erfasst.®*°

Ein grundsatzlicher Widerspruch des Empfangers gegen den Einwurf solcher
-Werbung" kann auch dadurch erfolgen, dass er sich in die sog. ,Robinson-
Liste" aufnehmen lasst. Diese Liste ist vom Deutschen Direktmarketing-Ver-
band e.V. eingerichtet worden.®*® Obwohl die Liste nur fir die Verbandsmit-
glieder verbindlich ist, ist sie auch Nicht-Mitgliedern zuganglich. Sie kann da-
her von allen Werbenden zur Kenntnis genommen und beachtet werden.

Eine Briefwerbung ist personlich an den Empfanger adressiert. Ein Sperr-
vermerk am Briefkasten macht es in diesem Fall fir den Zusteller und den
Werbenden nicht erkennbar, dass der Empfanger die Zusendung nicht
winscht. Beachtlich ist aber auch hier die vorgenannte ,Robinson-Liste". Zu-
dem kann der Empfanger nattrlich auch dem Werbenden unmittelbar mittei-
len, dass er keine (weiteren) Briefe mehr wiinscht.®®* Ein als Privatbrief ge-
tarnter Werbebrief kann im Ubrigen unlauter nach § 5a VI UWG sein und
auch eine unzumutbare Bel&stigung i.S. von 8§ 7 Abs. 1 UWG darstellen. Vo-
raussetzung ist allerdings, dass der werbliche Charakter nicht offensichtlich

ist.%>

Anwendungsfalle der unzumutbaren Belastigung (8 7 Abs. 2 UWG)
8§ 7 Abs.2 UWG lautet wie folgt:
(2) Eine unzumutbare Belastigung ist stets anzunehmen

1. bei Werbung unter Verwendung eines in den Nummern 2 und 3 nicht
aufgefuhrten, fur den Fernabsatz geeigneten Mittels der kommerziellen

649 Fezer/Ubber, UWG, Rz. 89 zu § 7; OLG Stuttgart NJW-RR 1994, 502 - Anzeigenblatt

mit redaktionellem Teil; a.A.: OLG Karlsruhe GRUR 1991, 940 - Anzeigenblatt im Brief-
kasten.

Einzelheiten: www.ddv.de.
Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 35 zu § 7.
BGH GRUR 1973, 552 - Briefwerbung.

650
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Kommunikation, durch die ein Verbraucher hartndckig angesprochen
wird, obwohl er dies erkennbar nicht wiinscht;

2. bei Werbung mit einem Telefonanruf gegeniber einem Verbraucher oh-
ne dessen Einwilligung oder gegenuber einem sonstigen Marktteil-
nehmer ohne dessen zumindest mutmalfiliche Einwilligung;

3. bei Werbung unter Verwendung einer automatischen Anrufmaschine, ei-
nes Faxgerates oder elektronischer Post, ohne dass eine vorherige aus-
drickliche Einwilligung des Adressaten vorliegt oder

4. bei Werbung mit einer Nachricht, bei der die Identitat des Absenders, in
dessen Auftrag die Nachricht Ubermittelt wird, verschleiert oder verheim-
licht wird oder bei der keine gultige Adresse vorhanden ist, an die der
Empféanger eine Aufforderung zur Einstellung solcher Nachrichten rich-
ten kann, ohne dass hierfiir andere als die Ubermittlungskosten nach
den Basistarifen entstehen.”

8 7 Abs. 2 UWG enthalt Anwendungsfélle der unzumutbaren Belastigung.
Die Bestimmung verweist in diesem Zusammenhang lediglich auf die
Rechtsfolge und nicht den Rechtsgrund des 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 UWG,; die in
8 7 Abs. 1 Satz 1 UWG enthaltene Bagatellschwelle der Unzumutbarkeit ist
nicht auf die Sachverhalte des 8 7 Abs. 2 UWG anwendbar. Dies wird durch
die Verwendung des Wortes ,stets" in 8§ 7 Abs. 2 UWG klargestellt. Liegt also
ein Tatbestand des § 7 Abs. 2 UWG vor, ist ohne Wertungsmaoglichkeit von
einer unzumutbaren Belastigung und damit der Unzulassigkeit der geschéftli-
chen Handlung auszugehen.

Telefonwerbung (8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG)

Anders als die vorstehend behandelten Werbeformen ist fur die Telefonwer-
bung ein sog. ,opt-in“ vorgesehen. § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG bezieht sich nur auf
individuelle Anrufe; werden automatische Anrufmaschinen verwendet, un-
terfallt dies § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG.*

Gegenuber Verbrauchern gilt der Grundsatz, dass es wettbewerbswidrig ist,
diese ohne deren vorherige Einwilligung anzurufen (8 7 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt.

653 Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 127 f. zu 8§ 7.
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UWG). Telefonwerbung ist dann nicht zu beanstanden, wenn eine ausdrick-
liche oder konkludente Einwilligung des angerufenen Verbrauchers vor-
liegt.®>*

Probleme bereitet in der Praxis die Auslegung entsprechender Umstande
oder Erklarungen im Hinblick auf das Vorliegen, die Dauer und den Umfang
einer Einwilligung.®*® Gerade im Hinblick auf eine mégliche konkludente Ein-
willigung ist grundsatzlich eine enge Auslegung geboten.®*®

Die zweite Alternative des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG lasst fir Anrufe bei anderen
Marktteilnehmern auch eine mutmalfliche Einwilligung genligen. Auch
fur diese ist aber zu berlcksichtigen, dass - gerade massenhafte - Werbean-
rufe eine erhebliche Belastigung und Stérung des Geschéftsablaufs bedeu-
ten kénnen. Bei der Prifung einer mutmallichen Einwilligung ist stets der
konkrete Einzelfall zu prifen und festzustellen, ob seitens des Anrufers auf-
grund konkreter Umstdnde ein sachliches Interesse des Angerufenen ver-
mutet werden kann.®®’ Beriicksichtigt werden muss dabei, dass der Schutz
der sonstigen Marktteilnehmer nicht durch eine zu grof3ziigige Auslegung der
mutmallichen Einwilligung ausgehéhlt werden darf.

Automatisierte Telefon-, Fax- und Mail-Werbung (8 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG)

8 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG normiert ebenfalls eine ,,opt-in“-Lésung. Anders als bei
der Telefonwerbung wird hier allerdings nicht zwischen Verbrauchern und
sonstigen Marktteilnehmern differenziert. Fur automatisierte Telefon-, Te-
lefax- und E-Mail-Werbung muss bei allen Adressaten eine vorherige aus-
druckliche Einwilligung vorliegen. Ohne eine solche Einwilligung ist die Wer-
bung unter Verwendung von automatischen Anrufmaschinen sowie die Te-
lefaxwerbung grundsatzlich nicht zulassig.

654 Vgl. BGH GRUR 1995, 220 - Telefonwerbung V; Harte/Henning/Ubber, UWG, Rz. 128

zu § 7; gegen eine konkludente Einwilligung wohl: Gloy/Loschelder-Hasselblatt, Hdb.
WettbewerbsR, Rz. 54 zu § 71.

Vgl. BGH GRUR 1995, 220 - Telefonwerbung V.

Vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 148, 149 ff. zu § 7; zu einer Einwilligung
in Rahmen von AGB vgl. Fezer/Mankowski, UWG, Rz. 63 zu § 7.

Vgl. BGH GRUR 2007, 607 — Telefonwerbung fir ,Individualvertrage; BGH GRUR
1995, 220 - Telefonwerbung V; BGH WRP 2004, 603 - Telefonwerbung fur Zusatzein-
trag.

655
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Fur die Werbung per ,elektronischer Post* existieren Ausnahmen von der
Unzulassigkeit, die in 8 7 Abs. 3 UWG genannt sind. Hiernach ist eine unzu-
mutbare Belastigung bei einer Werbung unter Verwendung elektronischer
Post nicht anzunehmen, wenn

»L. ein Unternehmer im Zusammenhang mit dem Verkauf einer Ware oder
Dienstleistung von dem Kunden dessen elektronische Postadresse er-
halten hat,

der Unternehmer die Adresse zur Direktwerbung fir eigene &hnliche
Waren oder Dienstleistungen verwendet,

der Kunde der Verwendung nicht widersprochen hat und

der Kunde bei Erhebung der Adresse und bei jeder Verwendung klar
und deutlich darauf hingewiesen wird, dass er der Verwendung jeder-
zeit widersprechen kann, ohne dass hierfiir andere als die Ubermitt-
lungskosten nach den Basistarifen entstehen.”

8 7 Abs. 3 UWG erfasst nicht nur E-Mails, sondern auch Werbung per SMS
und MMS.%®

Eine Ausnahme nach 8 7 Abs. 3 UWG kann nur bejaht werden, wenn samtli-
che der genannten Voraussetzungen kumulativ vorliegen (,und®). Der Aus-
nahmetatbestand des § 7 Abs. 3 UWG wird insbesondere durch die in Ziff. 2
enthaltene Voraussetzung beschrankt; welche eigenen (!) Waren oder
Dienstleistungen des Werbenden ,ahnlich” i.S. dieser Ziff. 2 sind, ist im Ein-
zelfall zu prifen. Welche Grundsétze fir eine solche Prifung heranzuziehen
sind, ist umstritten.®*®

Auch im Rahmen des 8§ 7 Abs. 3 UWG besteht fiir den Adressaten eine ,,opt-
out“-Mdglichkeit (vgl. § 7 Abs. 3 Ziff. 4 UWG).

658
659

Piper/Ohly, UWG, Rz. 72, 66 zu 8§ 7.

Vgl. Harte/Henning/Ubber, UWG, Rz. 191 zu § 7; Piper/Ohly, UWG, Rz. 72 zu § 7; He-
fermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 205 zu § 7.
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13.2.4

13.3

Anonyme elektronische Werbung (8 7 Abs. 2 Nr. 4 UWG)

Mit 8 7 Abs. 2 Nr. 4 UWG wurde Art. 13 Abs. 4 der elektronischen Daten-
schutzrichtlinie umgesetzt. Der Begriff der ,Nachrichten® ist in 8 2 Abs. 1 Nr.
4 UWG definiert. Er ist beschrankt auf elektronische Nachrichten und dient
der Umsetzung von Art. 2 d der elektronischen Datenschutzrichtlinie.

Um den Tatbestand des § 7 Abs. 2 Nr. 4 UWG nicht zu erfillen, muss der
Werbende seine eigene ldentitat offenlegen und eine Adresse angeben. Bei
der ,gultigen Adresse” kann es sich allerdings auch um eine Postadresse, ei-
ne Telefon-/ Telefaxnummer oder eine E-Mail-Adresse handeln.®®

Hartnéackige Ansprache gegen den erkennbaren Willen des Empféangers
(8 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG)

87 Abs. 2 Nr. 1 UWG gilt nur Werbung mit solchen fur den Fernabsatz ge-
eigneten Mitteln der Kommunikation, die nicht von 8 7 Abs. 2 Nr. 2 oder Nr. 3
UWG erfasst sind.®®*

Sonstige belastigende Werbung

Uber die in § 7 Abs. 2 UWG genannten Beispiele hinaus existieren weitere
Félle, in denen eine Werbung eine unzumutbare Belastigung darstellt. Solche
Féalle sind von 8 7 Abs. 1 UWG erfasst.

Eine praxisrelevante Fallgruppe ist die gezielte Direktansprache von Pas-
santen an offentlichen Orten zu Werbezwecken.

Eine solche Ansprache ist grundsatzlich als unzumutbare Belastigung i.S.
des 8 7 Abs. 1 UWG einzustufen, wenn der Werbende fiir den Angesproche-
nen nicht als solcher eindeutig erkennbar ist.°®? Von 6ffentlichen Orten abzu-
grenzen sind Geschaftsrdume, zu denen auch Einkaufszentren und Ge-
schéftspassagen gehoren, wenn das dort typischerweise anzutreffende Wa-

ren- und Dienstleistungsangebot betroffen ist.®®

660
661
662
663

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 211 zu § 7.

Vgl. Begrundung Regierungsentwurf BT-Drucks 16/10145, S. 29.

BGH GRUR 2005, 443 - Ansprechen in der Offentlichkeit I1.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 72 zu § 7; OLG Koéln GRUR 2002, 641.
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Das Zusenden unbestellter Waren und das Erbringen unbestellter Dienst-
leistungen ist gegenlber Privatpersonen und Gewerbetreibenden grundsatz-
lich als belastigende Werbung unzulassig.®®*

Hinsichtlich Haustlrwerbung besteht nach der Rechtsprechung kein gene-
relles Verbot fir Hausbesuche, die ohne vorherige Einwilligung erfolgen; als
Grenze qilt hiernach jedoch die Gefahr einer untragbaren oder sonst wettbe-
werbswidrigen Belastigung und Beunruhigung des privaten Lebensbe-

reichs.®°®

664
665

Vgl. Fezer/Mankowski, UWG, Rz. 223 ff. zu § 7.

BGH GRUR 1994, 380 - Lexikothek; vgl. auch die Darstellung und Kritik bei Piper/Ohly,
UWG, Rz. 79 ff. zu § 7; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 41 ff. zu § 7.
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1411

SONSTIGE WETTBEWERBSVERSTORE

Neben der Generalklausel des 8 3 UWG und den Bestimmungen zur unlau-
teren Werbung (88 3a ff. UWG) enthélt das UWG weitere Sondervorschriften
Uber WettbewerbsverstoRe in den 88 16 ff. UWG. Diese Wettbewerbsver-
stéRe sind wegen ihres besonderen Unwertcharakters als Straftatbestande
ausgestaltet (sog. verbotene wettbewerbswidrige Handlungen). Deren Ver-
letzung begrindet regelméalig Anspriiche aus § 3 UWG sowie Schadenser-
satzanspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB. i.V.m. 88 16 ff. UWG als Schutzge-

setze®®,
Geheimnisverrat (88 17-19 UWG)
Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen

Es liegt im besonderen berechtigten Interesse eines Unternehmens, die dort
begriindeten Geschafts- und Betriebsgeheimnisse gewahrt zu wissen. Dem
tragen die §§ 17-19 UWG Rechnung.®®’

§ 17 UWG schutzt als Straftatbestand das Unternehmen vor der Weitergabe
derartiger Geheimnisse durch die dort tatigen Mitarbeiter und vor unbefug-
tem Verschaffen durch Dritte einschl. einer nachfolgenden Verwertung. Da-
bei enthalt 8 17 UWG drei unterschiedliche Straftatbestande: den Geheim-
nisverrat durch Mitarbeiter (Abs. 1), die Betriebsspionage bzw. das verbotene
Ausspahen (Abs. 2 Nr.1) und die unbefugte Geheimnisverwertung bzw. Ge-
heimnishehlerei (Abs. 2 Nr. 2). Bereits der Versuch wird unter Strafe gestellt
(8 17 Abs. 3 UWG).

Erganzend enthélt 8§ 18 UWG den Straftatbestand der sog. Vorlagenfreibeu-
terei. Uber die allgemeine Strafbarkeit einer Anstiftung hinaus (§ 26 StGB)
stellt § 19 UWG bereits den Versuch der Anstiftung unter Strafe®®®, Nach
8§ 17 Abs. 6, § 18 Abs. 4, § 19 Abs. 5 UWG iVm 8§ 5 Nr. 7 StGB wird - unab-
hangig vom Recht des Tatorts - die im Ausland begangene Verletzung von

666 Vgl. Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 29 zu § 16, Rz. 53 zu § 17; siehe auch

OLG Munchen v. 26.10.1995 NJW-RR 1996, 1134 (zu § 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG).
Ausfuhrlich hierzu Salger/Breitfeld, BB 2005, 154 ff.; Tébbens, WRP 2005, 552 ff.
Vgl. Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 4 ff. zu § 19.
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Betriebs- oder Geschéftsgeheimnissen eines deutschen Betriebes bzw.
(Konzern-) Unternehmens unter Strafe gestellt.

Die Verletzung der Strafvorschriften der 88 17, 18 UWG stellt eine unlautere
Wettbewerbshandlung dar und 16st Anspriiche aus § 3 UWG aus®®. Fehlt es
an einer Wettbewerbshandlung, greifen die allgemeinen zivilrechtlichen An-
spriiche aus 8 826 BGB (vorsatzliche sittenwidrige Schadigung) sowie ggf.
aus 8 823 Abs. 1 BGB (unter dem Aspekt des Eingriffs in das Recht am ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb®”) ein; eine Schadensersatz-
pflicht folgt zudem aus § 823 Abs. 2 BGB, da 88 17 ff. UWG Schutzgesetze

darstellen®™.

Uber die Bestimmungen des UWG hinaus sind Geschéfts- und Betriebsge-
heimnisse auch durch andere Bestimmungen geschitzt. Fur Arbeitneh-
mererfindungen (Diensterfindungen, einschl. sog. betriebsgeheimer Erfin-
dungen i.S.d. § 17 ArbEG) trifft den Arbeitnehmer eine umfassende Geheim-
haltungspflicht nach § 24 Abs. 2 ArbEG; diese Geheimhaltungspflicht dehnt
8 24 Abs. 3 ArbEG auf sonstige Personen aus, die im Zusammenhang mit
einem Tatbestand des ArbEG von der Arbeitnehmererfindung erfahren ha-
ben, wie etwa Patent- oder Rechtsanwalte®’?; fiir Betriebsratsmitglieder erge-
ben sich Pflichten aus 8 77 Abs. 1, 8 79 BetrVG. Darliber hinaus stellen
8 202a StGB (Ausspéhen von Daten) und die 88 203, 204 StGB die Verlet-
zung und Verwertung von Privat-, Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnissen bei
bestimmten Berufsgruppen unter Strafe. Dazu gehoéren u.a. Patent- und
Rechtsanwaélte und deren Gehilfen (8§ 203 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 StGB).

Der Verrat von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen

Gem. § 17 Abs. 1 UWG wird bestraft, wer als eine bei einem Unternehmen
beschéftigte Person ein Geschéfts- oder Betriebsgeheimnis, das ihm ver-
moge des Dienstverhaltnisses anvertraut worden oder zuganglich geworden
ist, wéhrend der Geltungsdauer des Dienstverhaltnisse unbefugt an jeman-
den zu Zwecken des Wettbewerbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten

669 Vgl. BGH v. 13.10.1965 GRUR 1966, 152, 153 - Netrolingual u.v. 21.12.1962 GRUR

1963, 367, 368 - Industriefulbodden u. v. 19.11.1982 GRUR 1983, 179, 181 — Stapel-
automat.

Vgl. BGH v. 13.10.1965 GRUR 1966, 152, 153 - Netrolingual.
BGH v. 13.10.1965 GRUR 1966, 152, 153 — Netrolingual.
Bartenbach/Volz, KommArbEG, Rz. 49 zu § 24.
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oder in der Absicht, dem Inhaber des Geschéfts Schaden zuzufligen, mitteilt.
Der Begriff der ,beschéftigten Person® ist weit auszulegen, um einen maog-
lichst umfassenden Geheimnisschutz zu erreichen®”.

Ein Geschéafts- oder Betriebsgeheimnis liegt vor, wenn Tatsachen im Zu-
sammenhang mit einem Geschéaftsbetrieb stehen, die

o] nur einem eng begrenzten Personenkreis bekannt und
o] nicht offenkundig sind sowie

o] nach dem Willen des Betriebsinhabers (Unternehmers) aufgrund eines
berechtigten wirtschaftlichen Interesses geheim gehalten werden sol-
len®’,

Fur das Betriebsgeheimnis ist letztlich ausreichend, dass die Tatsachen

nicht offenkundig, also nicht allgemein bekannt sind oder von Dritten nicht

ohne besondere Miihen zur Kenntnis beschafft werden kénnen®’®, wenn zu-
gleich der Wille des Unternehmensinhabers zur Geheimhaltung besteht oder
erkennbar ist. Im Ausnahmefall kann es ausreichen, dass ein mutmallicher

Geheimhaltungswille des Unternehmensinhabers besteht; dies hat die

Rechtsprechung etwa dann angenommen, wenn eine Diensterfindung dem

Arbeitgeber (bewusst) nicht gemeldet worden ist und diese Erfindung ohne

das Arbeitsverhaltnis nicht erzielt worden ware®’®.

Unter die Geschéaftsgeheimnisse fallen Tatsachen und Kenntnisse kauf-

678

mannischer Art wie Kalkulationsunterlagen®”’, Kundenlisten®’® etc.; Betriebs-

geheimnisse sind Tatsachen und Kenntnisse technischer Art etc..

673
674

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, § 17 Rz. 14.

BGH v. 10.5.1995 DB 1995, 2260; BAG v. 16.3.1982 NJW 1983, 134, 135; BGH v.
1.7.1960 GRUR 1961, 40 — Wurftaubenpresse.

Vgl. allg. BGH v. 22.1.1963 GRUR 1963, 311, 312 - Stapelpresse; v. 17.12.1981
GRUR 1982, 225, 226 - Stralendecke Il u. v. 12.2.1980 GRUR 1980, 750, 751 - Pan-
kreaplex Il; s. auch Bay. OLG v. 28.8.1990 GRUR 1991, 694, 695 ff. — Geldspielauto-
mat.

BGH v. 18.2.1977 GRUR 1977, 539, 541 - Prozessrechner u.v. 16.11.1954 GRUR
1955, 342 — Anreil3gerat.

Vgl. OLG Stuttgart v. 30.10.1981 GRUR 1982, 315, 316 — Geratewartung.

RG MuW 1933, 12; vgl. auch BGH v. 30.9.1962 GRUR 1963, 197, 201 - Zahnprothe-
sen-Pflegemittel; v. 17.3.1992 CR 1993, 236, 237.
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Betriebsgeheimnisse kdnnen gesetzlich nicht geschitzte Erfindungsleistun-
gen, Fabrikationsverfahren, Konstruktionen, sonstige die Technik berei-
chernde Leistungen sowie nicht geschitzte Leistungen auf dem Gebiet der
Pflanzenzichtung darstellen. Umfasst wird letztlich das gesamte betriebsge-
heime Know-how, also die Gesamtheit technischer Kenntnisse, die geheim
und natzlich sind (vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. i) der Gruppenfreistellungsverordnung
Technologietransfer der EG-Kommission v. 27.4.2004°7%;).

In der Rechtsprechung sind beispielsweise als Betriebsgeheimnisse aner-
kannt: Computerprogramme®® (vgl. §8§ 69 a ff. UrhG), dem Arbeitgeber noch
nicht gemeldete Diensterfindungen®!, Geheimverfahren®?, Konstruktions-
plane fir Verfahrensanlagen®, Modelle (einschl. Modellskizzen, Muster,
Musterbiicher und Zeichnungen)®®, Rezepturen fiir die Zusammensetzung

685

eines Medikaments®®” oder eines Reagenzes686, ferner unter Umstanden Pa-

tent- und Gebrauchsmusteranmeldungen bis zu ihrer Veréffentlichung®®’.

Wegen ihrer Gleichbehandlung in 8 17 UWG erlbrigt sich eine Differenzie-
rung zwischen Geschafts- und Betriebsgeheimnis, zumal die Grenzen flie-
3end sind.

8 17 Abs. 1 UWG erfasst alle Beschaftigten eines Unternehmens, also vom
Auszubildenden bis hin zum leitenden Angestellten und wohl auch den Or-
ganmitgliedern. Diesem Personenkreis ist es wahrend der Dauer des Dienst-
verhdltnisses verboten, unbefugt, d.h. ohne Einwilligung des Unternehmens-
inhabers bzw. eines Vertreters, anvertraute oder sonst zugangliche Betriebs-
geheimnisse an Dritte weiterzugeben oder sonst wie zu offenbaren.

679 Verordnung (EG) Nr. 772/2004 der Kommission uber die Anwendung von Art. 81 Abs.

3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfervereinbarungen vom 27.4.2004,
Abl. EG Nr. L 123, S. 11 ff. v. 27.4.2004.

Vgl. die Nachweise bei Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 1995, C, 453 ff., C 723
ff

BGH v. 16.11.1954 GRUR 1955, 342 — Anreil3gerat.
BGH v. 25.1.1955 GRUR 1955, 388, 389 - Diicko-Geheimverfahren.

BGH v. 21.12.1962 GRUR 1963, 367, 368 f. - Industriebdden; v. 19.11.1982 GRUR
1983, 179,180 f. - Stapelautomat, v. 19.12.1984 GRUR 1985, 294, 296 — Fullanlage.

Vgl. BGH v. 23.11.1979 GRUR 1980, 296, 297 - Konfektions-Stylist.
BGH v. 12.2.1980 GRUR 1980, 750, 751 - Pankreaplex II.

BAG v. 16.3.1982 NJW 1983, 134.

S. weitere Nachw. in GroBkomm/Teplitzky, § 17 UWG, Rz. 20 f.
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Ist der Beschaftigte ausgeschieden, ist er grundsétzlich nicht gehindert,
seine rechtmallig erlangten beruflichen Kenntnisse und Erfahrungen zu of-
fenbaren und zu verwerten®®. Die Nutzung eines auf redliche Weise erfahre-
nen Betriebsgeheimnisses kann dann nach 8 3 UWG wettbewerbswidrig
sein, wenn der Arbeithehmer wahrend seines Arbeitsverhéaltnisses bereits
konkrete MafRnahmen in zu missbilligender Weise ergreift, um das Betriebs-
geheimnis nach Ausscheiden verwerten zu kénnen®?®. Gleiches gilt, wenn ein
Beschéftigter in Vertrauensstellung wéhrend des Arbeitsverhaltnisses seinem
Arbeitgeber Entwicklungsergebnisse vorenthélt, um sie spéater zu nutzen®®.

Nach Ausscheiden ist es dem friheren Arbeitnehmer - wie jedem Dritten -
nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 UWG verboten, sich Betriebsgeheimnisse unbefugt zu
verschaffen oder zu sichern (Ausspéhung), sofern dies zu Zwecken des
Wettbewerbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten oder in der Absicht,
dem Betriebsinhaber Schaden zuzufligen, geschieht.

Verwertungshandlungen werden von 8§ 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG erfasst.
Vorlagenfreibeuterei

Der Vorlagenfreibeuterei macht sich gem. 8§ 18 UWG strafbar, wer die ihm im
geschéftlichen Verkehr anvertrauten Vorlagen oder Vorschriften technischer
Art, insb. Zeichnungen, Modelle, Schablonen, Schnitte, Rezepte, zu Zwecken
des Wettbewerbs oder aus Eigennutzung unbefugt verwertet oder an jemand
mitteilt.

Wahrend unter dem Begriff der Vorlage alles zu subsumieren ist, was zur
Herstellung neuer Sachen als Vorbild dienen soll, sind unter dem Begriff
Vorschriften technischer Art alle mindlichen und schriftlichen Anweisun-
gen Uber technische Verfahrensweisen zu verstehen®*. Darunter kénnen

688 BAG v. 15.6.1993 NZA 1994, 502, 504; vgl. im Ubrigen Gaul, NZA 1988, 225 ff. u. Bar-

tenbach/Volz, KommArbEG, Rz. 34 ff. zu § 26.

BGH v. 3.5.2001 WRP 2001, 1174, 1176 — SpritzgieRwerkzeuge; BGH v. 29.11.1982
GRUR 1983, 179, 181 - Stapel-Automat; vgl. aber BGH v. 14.1.1999 GRUR 1999, 934,
935 - Weinberater (kein unlauteres Mittel, wenn ausgeschiedener Handelsvertreter
Kundenadressen in seinem Gedéachtnis gespeichert hat).

BAG v. 16.3.1982 BB 1982, 1792, 1794 — Betriebsgeheimnis; vgl. auch BGH v.
19.5.2005 GRUR 2005, 761 — Rasenbefestigungsplatte.

KG v. 9.6.1987 GRUR 1988, 702, 703 - ,Corporate Identity*; Hefer-
mehl/K6hler/Bornkamm, UWG, § 18 Rz. 9 f.
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auch patentbezogene Unterlagen fallen®?. Die Streitfrage, ob es sich um Be-
triebsgeheimnisse handeln muss®®, ist wegen des tatbestandlich vorausge-
setzten ,Anvertrauens” und des ,unbefugten” Verwertens (Mitteilens) kaum
von praktischer Relevanz.

Im Ergebnis dirften diese Merkmale regelméf3ig dann zu verneinen sein,
wenn es sich um offenkundige Unterlagen handelt, die einem unbegrenzten
Personenkreis bekannt bzw. zugénglich sind®®*. .

692
693

Vgl. BGH v. 17.5.1960 GRUR 1960, 554 — Handstrickverfahren.

Zur Streitfrage s. Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, § 18 Rz. 9 a.E.; Piper/Ohly,
UWG, Rz. 6 zu § 18; s. auch BGH v. 7.1.1958 GRUR 1958, 297, 298 f. - Petromax |
u.v. 17.12.1981 GRUR 1982, 225, 226 - StralBendecke II.

Zum Begriff der Offenkundigkeit instruktiv OLG Minchen v. 11.7.1996 NJWE-WettbR
1997, 38, 39.
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15.1

WETTBEWERBSRECHTLICHE ANSPRUCHE
Allgemeines

Im Unterschied zum Kartellrecht Gberlasst das UWG die Rechtsverfolgung
von Wettbewerbsverstdfzen im Wesentlichen den Mitbewerbern, den rechts-
fahigen Verbanden sowie den Industrie- und Handelskammern bzw. den
Handwerkskammern (vgl. § 8 Abs. 3 sowie § 9 Satz 1 UWG). Daran hat sich
auch durch die Reform des UWG nichts geandert. Weiterhin fremd ist dem
deutschen Wettbewerbsrecht deshalb eine Popularklage fiir jedermann®®.
Dementsprechend sind einzelne Verbraucher bzw. Kunden nicht anspruchs-
berechtigt. Die vormalige Ausnahme in § 13a UWG a.F. ist entfallen. Fir die
Verfolgung der Rechtsinteressen der Verbraucher hat der Gesetzgeber die
Klagebefugnis der Verbraucherverbéande eingeraumt®®, die nunmehr — in An-
lehnung an europdische Rechtsbegriffe — als sog. ,qualifizierte Einrichtun-
gen“ bezeichnet werden (vgl. § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG).

Nur soweit ein besonderes 6ffentliches Interesse an der Ahndung von Wett-
bewerbsverstoRen besteht, hat der Gesetzgeber das unlautere Verhalten un-
ter Strafe gestellt.

Zivilrechtlich erkennt das Wettbewerbsrecht im Wesentlichen folgende An-
spriche an:

o] Unterlassungsanspruch, § 8 UWG,
o Beseitigungsanspruch, § 8 UWG,
o] Schadensersatzanspruch, 8§ 9 UWG,

o Gewinnabschoépfungsanspruch, § 10 UWG,

sowie als Hilfsanspruch die Auskunfts- und Rechnungslegungsanspruche.
Als sonstige Anspriche gewahrt das UWG das Recht zur Veroéffentlichung
von Urteilen (§ 12 Abs. 3 UWG und erganzende zivilrechtliche Anspriiche,
etwa aus 8§88 823, 824 und 826 BGB).

9% vgl. schon BGH v. 30.6.1972 GRUR 1973, 78, 79 — Verbraucherverband; Fe-

zer/Buscher, UWG, § 8 Rz. 182; s. auch RegE BT-Drs. 15/1487, S. 22.
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Der Unterlassungsanspruch (8 8 Abs. 1 UWG)

Gegenstand eines Unterlassungsanspruchs ist die Forderung, eine in an-
gemessener Weise bestimmte und konkret beschriebene Verletzungshand-

lung nicht vorzunehmen®”’.

Der Unterlassungsanspruch ist der wichtigste wettbewerbsrechtliche An-
spruch®®. Die praktische Bedeutung ist auch deshalb groR, weil der Unter-
lassungsanspruch - anders als der Anspruch auf Schadensersatz - kein Ver-
schulden erfordert, sondern lediglich, dass der Verletzer die duf3eren Tat-
umstande kennt, die seinem Verhalten den Stempel der Wettbewerbswidrig-
keit geben®®. Hinzu tritt, dass die zeitnahe Durchsetzung des Unterlas-
sungsanspruchs im Wege der einstweiligen Verfligung ein schnelles Reagie-
ren ermdglicht.

Der konkrete Unterlassungsanspruch kann sich aufgrund einer vorangegan-
genen Verletzung als Verletzungsunterlassungsanspruch darstellen, im Falle
einer drohenden Verletzung als vorbeugender Unterlassungsanspruch oder
auf der Grundlage vertraglicher Regelungen als vertraglicher Unterlassungs-
anspruch.

Verletzungsunterlassungsanspruch (8 8 Abs. 1 Satz 1 UWG)

Der Anspruch auf Verletzungsunterlassung ist dadurch gekennzeichnet, dass
eine objektiv-rechtswidrige Wettbewerbshandlung vorliegt und die kon-
krete Gefahr der Wiederholung begriindet ist.

Beide Voraussetzungen mussen unabdingbar vorliegen, damit ein materiell-
rechtlicher Anspruch auf Unterlassung besteht’®. Die konkrete Verletzungs-
gefahr muss ihrerseits abgeschlossen sein und Inhalt und Umfang des Unter-

696 BGH v. 30.6.1972 a.a.0., m.H.a. Amtl. Begr. zum Anderungsgesetz v. 21.7.1965 in BT-

Drucks. IV/2217 zu § 13 Abs. 1 a UWG a.F.

Vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 1, Rz. 7; Kéhler, NJW 1992,
137 ff.

Vgl. u.a. Ulrich, WRP 1992, 147, wonach in mehr als 90 % aller Wettbewerbsverfahren
ausschlief3lich Unterlassungsanspriiche geltend gemacht werden.

Stand. Rspr., z.B. BGH v. 8.3.1962 GRUR 1962, 426, 428 — Selbstbedienungsgrof3-
handler; vgl. auch Henning/Harte/Beckedorf, UNG, § 8 Rz. 8.
Henning/Harte/Beckedorf, UWG, § 8 Rz. 6; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz.
1.30 zu 8§ 8; vgl. etwa BGH v. 16.1.1992 GRUR 1992, 318, 319 - JubilAaumsverkauf
m.w.N.
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lassungsanspruchs mussen aufgrund der konkreten Gesetzesverletzung be-
stimmt sein’®. Denn der Anspruch auf Unterlassung reicht nur so weit, wie
auch tatsachlich eine Verletzung subjektiver Rechte gegeben ist. Will ein Un-
terlassungsglaubiger einen Uber die Reichweite der konkreten Verletzungs-
handlung hinausgehenden Unterlassungsanspruch geltend machen, kann er
dies nur im Wege des vorbeugenden Unterlassungsanspruchs tun. Ohne
Wiederholungsgefahr ist trotz wettbewerbsrechtlicher Verletzungshandlung
ein Anspruch auf Unterlassung nicht gegeben, da dieser nur Schutz vor zu-
kinftigen gleichgearteten Rechtsverletzungen bieten soll.

Vorbeugender Unterlassungsanspruch (8 8 Abs. 1 Satz 2 UWG)

Der vorbeugende Unterlassungsanspruch setzt eine selbstéandige, von der
konkreten Verletzungshandlung unabhangige Begehungsgefahr voraus, die
rechtsterminologisch mit , Erstbegehungsgefahr® bezeichnet wird’®?. Der
Inhalt entspricht dem Erfordernis der Wiederholungsgefahr beim Verlet-

zungsunterlassungsanspruch’®

. Erstbegehungsgefahr und Wiederholungs-
gefahr setzen ihrem Wesen nach in gleicher Weise die Gefahr eines zu-
kunftigen, wettbewerbsrechtlich zu beanstandenden Verhaltens vo-
raus’®, welches sodann den Gegenstand der Unterlassung bildet. Fiir die
Erstbegehungsgefahr muss ein Eingriff in Rechtspositionen unmittelbar dro-
hend sein. Der Verletzungsunterlassungsanspruch kntpft inhaltlich also an
eine bereits erfolgte Verletzungshandlung an, deren Wiederholung fir die
Zukunft verhindert werden soll, wahrend der vorbeugende Unterlas-
sungsanspruch eine konkrete Verletzungshandlung aufgrund tatsachlicher
Umstande als drohend und unmittelbar bevorstehend beurteilen lasst und
deshalb ,vorbeugend“ die daraus resultierende Rechtsbeeintrachtigung ver-

hindern soll’®. Der vorbeugende Unterlassungsanspruch ist ein selbstandi-

01 BGH v. 15.3.1984 GRUR 1984, 593, 594 - adidas-Sportartikel; OLG Miinchen v.

27.10.1988 WRP 1989, 343, 345 - Anforderungen an einen Unterlassungsantrag;
Melullis, Handbuch Wettbewerbsprozess, Rz. 326.

Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.17 ff. zu § 8; Kdhler, NJW 1992, 137, 138.
Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 10, Rz. 2.

BGH v. 17.12.1969 GRUR 1970, 465, 467 - Pramixe, BGH v. 26.4.1990 GRUR 1990,
687, 689 - Anzeigenpreis Il; BGH v. 29.11.1984 GRUR 1985, 550, 553 - Dimple; BGH
v. 14.7.1993 GRUR 1994, 57 - Geld-zuriick-Garantie.

Zu der Frage, ob auf Grund eines VerstoR3es nicht nur die Wiederholung der konkreten
Verletzungshandlung, sondern dariiber hinaus auch &hnliche Verletzungshandlungen
drohen vgl. BGHZ 126, 287, 295 - Rotes Kreuz; BGH v. 9.5.1996 GRUR 1996, 800,
802 - EDV-Geréte; BGH v. 5.3.1998 GRUR 1998, 1039, 1040 — Fotovergrdf3erungen;
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ger Anspruch und nicht ein noch nicht féalliger Verletzungsunterlassungsan-
spruch’®.

Die Verletzungshandlung besteht sowohl beim Verletzungsanspruch als auch
beim vorbeugenden Unterlassungsanspruch in einer konkreten Rechtsverlet-
zung durch Verstol3 gegen allgemeine oder spezifisch wettbewerbsrechtliche
Verbotsnormen. Insoweit hat der vorbeugende Unterlassungsanspruch den
gleichen Anwendungsbereich und stellt lediglich eine zeitliche Erweiterung
durch das Einbeziehen bevorstehender Verletzungshandlungen dar’.

Vertraglicher Unterlassungsanspruch

Als dritte Erscheinungsform eines Unterlassungsanspruchs besteht der ver-
tragliche Unterlassungsanspruch. Dieser setzt einen entsprechenden Vertrag
zwischen dem Unterlassungsglaubiger und dem Unterlassungsschuldner vo-
raus. Dem Rechtscharakter nach kann es sich bei dem Unterlassungsver-
trag um das blo3e Anerkenntnis eines gesetzlichen Unterlassungsanspruchs
handeln (sog. deklaratorisches Schuldanerkenntnis) oder um ein rechtsbe-
grindendes, abstraktes Schuldversprechen bzw. Schuldanerkenntnis (vgl.
§§ 780, 781 BGB)'®. Wird die Unterlassungsverpflichtungserkldrung - wie re-
gelmalig - mit einem Vertragsstrafenversprechen fir jeden Fall der Zuwider-
handlung verbunden, soll dies regelmallig einen Streit beenden bzw. eine
Streitbereinigung bewirken und wird deshalb grundsétzlich als konstitutives,

9

abstraktes Schuldversprechen angesehen’®. Es entstehen damit selb-

standige vertragliche Anspriche, und es wird ein auf Unterlassung einer be-

stimmten Verletzungsform gerichtetes Dauerschuldverhaltnis begriindet’.

Typische Erscheinungsform eines solchen Unterlassungsvertrages ist eine
durch den Unterlassungsgldaubiger angenommene Unterlassungsver-

BGH v. 15.12.1999 GRUR 2000, 337, 338 — Preisknaller; anders noch BGH v.
22.1.1987 GRUR 1987, 371, 373 — Kabinettwein.

BGH v. 26.4.1990 GRUR 1990, 687, 689 - Anzeigenpreis .

GroRkomm./Kohler, UWNG, Rz. 75 vor § 13.

GrofRkomm./Kdhler, UWG, Rz. 89 ff. vor 8 13; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche An-
spruche, Kap. 8, Rz. 4 ff.

BGH v. 12.7.1995 GRUR 1995, 678, 679 f. - Kurze Verjahrungsfrist, GrofR3-
komm./Kohler UWG, Rz. 90 vor § 13.

BGH v. 12.7.1995 GRUR 1995, 678, 680 - Kurze Verjahrungsfrist; vgl. auch BGH v.
5.3.1998 GRUR 1998, 953 - Altunterwerfung lII.

706
707
708

709

710



Recht fur Patentanwaltinnen und Patentanwalte (91021/22/23)
Wettbewerbsrecht 170

pflichtungserklarung eines Unterlassungsschuldners’?!. Hierdurch wird ei-
ne vertragliche Unterlassungspflicht fir die Zukunft begrindet, allerdings nur
in dem Umfang, wie sie sich konkret aus dem Inhalt der vertraglichen
Vereinbarung ergibt. Insoweit ist darauf zu achten, dass die zu unterlassen-
den Wettbewerbshandlungen inhaltlich ausreichend gekennzeichnet werden,
auch wenn - wie bei jedem Vertrag - eine Auslegung méglich ist"*2. Demzu-
folge kann sich nach MaRRgabe der 88 133, 157 BGB ergeben, dass die For-
mulierung nicht nur auf identische, sondern auch auf alle Handlungen er-
streckt werden soll, die gleichfalls das charakteristische der Verletztenhand-
lung aufweisen und so in ihrem Kerngehalt tibereinstimmen’®3.

Durch die vertragliche Unterlassungserklarung soll der Verletzte (Glaubiger)
in gleicher Weise wie durch einen gerichtlichen Titel gegen eine Wiederho-
lung der beanstandeten Wettbewerbshandlungen gesichert werden; sie ist
damit zugleich ein wichtiges und effizientes Mittel aul3ergerichtlicher Strei-
terledigung™“. Folglich muss die Unterwerfungserklarung nach Inhalt und
Umfang dem Unterlassungsanspruch entsprechen’®®. Zu beachten ist inso-
weit aber, dass die Geltendmachung eines vertraglichen Unterlassungsan-
spruchs im Klagewege - im Gegensatz zum gesetzlichen Unterlassungsan-

spruch - keine Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr voraussetzt*®.

Ublicherweise wird eine Unterlassungsverpflichtungserklarung mit einem
Vertragsstrafenversprechen verbunden. Hintergrund ist, dass nach standi-
ger Rechtsprechung des BGH eine Verurteilung des Unterlassungsschuld-

1 Vgl. zur Auslegung einer Teilunterwerfungserklarung BGH v. 25.4.2002 GRUR 2002,

824, 825 — Teilunterwerfung; zum Unterlassungsanspruch, der Gegenstand einer nach
UWG missbréauchlichen Abmahnung war vgl. BGH v. 17.1.2002 GRUR 2002, 357 —
Missbrauchliche Mehrfachabmahnung; BGH v. 7.12.1989 GRUR 1990, 542, 543 - Auf-
klarungspflicht des Unterwerfungsschuldners.

BGH v. 9.11.1995 GRUR 1996, 290, 291 - Wegfall der Wiederholungsgefahr; zur Aus-
legung vgl. BGH v. 17.7.1997 GRUR 1997, 931 - Sekundenschnell; v. 26.9.1996
GRUR 1997, 386 - Altunterwerfung Il; v. 22.1.1998 GRUR 1998, 963 - Verlagsver-
schulden 1.

BGH v. 9.11.1995 GRUR 1996, 290, 291 - Wegfall der Wiederholungsgefahr; BGH v.
10.7.1997 GRUR 1998, 483 - Der M.-Markt packt aus; zur sog. Kerntheorie vgl. auch
OLG Frankfurt v. 14.1.1988 GRUR 1988, 563 f. - Konkretisierung des Unterlassungs-
versprechens.

BGH v. 12.7.1995 GRUR 1995, 679, 681 - Kurze Verjahrungsfrist.

BGH v. 9.11.1995 GRUR 1996, 290, 291 - Wegfall der Wiederholungsgefahr.

Vgl. BGH v. 25.1.2001 GRUR 2001, 758 — Trainingsvertrag; BGH v. 21.1.1999 GRUR
1999, 522, 524 — Datenbankabgleich.
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ners auf der Basis gesetzlicher Anspriiche ausgeraumt werden kann’*’. Dies
setzt aber eine uneingeschrénkte, bedingungslose und unwiderrufliche
Unterwerfungserklarung unter Ubernahme einer angemessenen Ver-
tragsstrafe fur jeden Fall der Zuwiderhandlung voraus (vgl. 8 12 Abs. 1
Satz 1 UWG)™®. Dadurch entfallt regelmaRig die Vermutung der Wiederho-
lungsgefahr™.

Fur die Hohe der Vertragsstrafe sind insbesondere Schwere und Ausmal}
der Zuwiderhandlung sowie deren Gefahrlichkeit fir den Glaubiger, deren
Sanktionscharakter, deren Funktion zur Vermeidung weiterer Zuwiderhand-
lungen sowie eine zusatzliche Funktion als pauschalierter (Mindest-) Scha-
densersatz von Bedeutung’®.

Madoglich ist allerdings auch, die Bestimmung der Hohe der Vertragsstrafe
dem billigen Ermessen des Glaubigers zu Uberlassen (8 315 Abs. 1
BGB)’®. Eine in der Praxis haufig verbreitete schematische Anlehnung der
Vertragsstrafenhohe an den Streitwert des Unterlassungsverfahrens oder
auch an den Streitwert zur Abgrenzung der Zustandigkeiten von Amts- zu
Landgerichten wird vom BGH als kritisch angesehen’®. Nach § 348 HGB
kann eine von einem Kaufmann Ubernommene Vertragsstrafe nicht im Ver-
fahren nach § 343 BGB herabgesetzt werden; um eine Herabsetzung zu
ermdglichen, kann es zugunsten des Unterlassungsschuldners Gberlegens-
wert sein, Uber einen vertraglichen Ausschluss des abdingbaren § 348 HGB

zu verhandeln’?,

Wegen der notwendigen uneingeschrankten und bedingungslosen Vertrags-
strafenibernahme muss seitens des Schuldners der Wille zur zukunftigen
Unterlassung seines wettbewerbswidrigen Verhaltens eindeutig und hinrei-

[ Zum Verhédltnis von Vertragsstrafe und gerichtlichem Ordnungsmittel vgl. BGH v.

5.2.1998 GRUR 1998, 1053 - Vertragsstrafe/Ordnungsgeld.

BGH v. 10.2.1994 GRUR 1994, 443, 445 - Versicherungsvermittlung im 6ffentl. Dienst;
V. 24.2.1994 GRUR 1994, 516, 517 - Auskunft Giber Notdienste u. v. 9.11.1995 GRUR
1996, 290, 291 - Wegfall der Wiederholungsgefahr.

BGH v. 10.7.1997 GRUR 1998, 483 - Der M.-Markt packt aus.

S. dazu BGH v. 30.9.1993 GRUR 1994, 146, 147 f. - Vertragsstrafebemessung; Kohler,
GRUR 1994, 260 ff.

BGH v. 30.9.1993 GRUR 1994, 146, 147 f. - Vertragsstrafebemessung m.H.a. BGH v.
31.5.1990 GRUR 1990, 1051, 1052 -Vertragsstrafe ohne Obergrenze u. v. 12.7.1984
GRUR 1985, 155, 157 - Vertragsstrafe bis zu ... I.

BGH v. 30.9.1993 GRUR 1994, 146, 147 — Vertragsstrafebemessung.
S. Teplitzky, GRUR 1996, 696, 699 m.H.a. Rieple, WM 1995, 328, 330.
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chend bestimmt sein. Wahrend die friihere Rechtsprechung auch angenom-
men hat, dass die Vertragsstrafenibernahme grundsatzlich auch ohne jede
zeitliche Einschréankung oder Bedingung erfolgen muss’®, hat sie hiervon in
neueren Entscheidungen teilweise Abstand genommen, so dass unter Um-
standen zeitliche Bedingungen des Verletzers den Wegfall der Wiederho-
lungsgefahr nicht zwingend hemmen (z.B. Abgabe erst nach Ende einer Ver-
kaufsaktion)’®.

Entsprechend dem Sinn der Unterwerfungserklarung, eine aul3ergerichtliche
und abschlieBende Unterbindung rechtswidrigen Wettbewerbsverhaltens zu
erreichen, wird allerdings eine auflésende Bedingung dahin flr zuléssig er-
achtet, dass das zu unterlassende Verhalten durch Gesetzesdnderung oder
Anderung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung als rechtméaRig geklart
wird’®. Ausnahmsweise zuléssig sind zeitliche Begrenzungen des Unter-
lassungsanspruchs auch aus der Natur der Sache, etwa wenn das wettbe-
werbswidrige Verhalten in der Nachahmung von geschuitzten Erzeugnissen
liegt, deren gesetzlicher Schutz ablauft’?’. Im Rahmen der Vertragsfreiheit ist
es selbstverstandlich auch mdglich, dass der Unterlassungsglaubiger Zuge-
standnisse einraumt, etwa die Gewahrung von Aufbrauchsfristen fir die
wettbewerbswidrig in den Verkehr gebrachten Erzeugnisse’®.

Die Unterlassungsverpflichtungserklarung gilt - mangels abweichender Abre-
den - vom Zeitpunkt ihrer Entstehung an fir die Zukunft’®®; folglich kénnen
hieraus keinerlei Anspriiche, insbesondere Schadensersatzanspriiche, fir
die Vergangenheit hergeleitet werden.

Hinsichtlich zuktnftiger Verletzungshandlungen steht der vertragliche Un-
terlassungsanspruch zum gesetzlichen Unterlassungsanspruch im Verhaltnis

724 BGH v. 01.04.1993 GRUR 1993, 677, 679 - Bedingte Unterwerfung; vgl. Hefer-

mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.123 ff. zu § 12 zur Teilunterwerfung: zur Ausle-
gung des Unterlassungsvertrages siehe BGH v. 17.7.1997 GRUR 1997, 931 — Sekun-
denschnell.

Vgl. BGH v. 25.4.2002 GRUR 2002, 824 — Teilunterwerfung u. BGH v. 31.5.2001
GRUR 2002, 180, 181 — Weit-Vor-Winter-Schlu3-Verkauf

BGH v. 01.04.1993 GRUR 1993, 677, 679 - Bedingte Unterwerfung; Teplitzky, GRUR
1996, 696, 699.

Kohler, GRUR 1996, 82, 89 und Teplitzky, GRUR 1996, 696, 699.
Kohler GRUR 1996, 82, 89.

Vgl. LG Dusseldorf v. 16.1.1997 Entscheidungen der 4. ZK 1997, 47 f. - Textilbespan-
nung fur Feuchtreinigungsgeréat 1.
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153.1

der Alternatitivitat”®. Bei einer erneuten Zuwiderhandlung liegt einerseits
eine Nichterfullung des Vertrages vor, welche ggf. eine dort geregelte Ver-
tragsstrafe zur Entstehung kommen lasst, andererseits eine erneute konkrete
Verletzungshandlung eines mit dem genannten Vertragsstrafenanspruch zu-
sammenfallenden erneuten gesetzlichen Unterlassungsanspruchs, der sei-
nerseits von der zuvor abgegebenen Unterlassungserklarung nicht mehr er-
fasst ist”*!. Bei einem vertragsstrafebewehrten Unterlassungsvertrag und ei-
ner erneuten Zuwiderhandlung gegen die dort geregelte Unterlassungspflicht
entstehen also ein vertraglicher Anspruch auf die verwirkte Vertragsstra-
fe sowie ein aus positiver Vertragsverletzung folgender vertraglicher An-
spruch auf neuerliche Abgabe einer Unterlassungserklarung fur die Zu-
kunft und ein gesetzlicher Anspruch auf entsprechende Abgabe einer sol-
chen Unterlassungserklarung fur die Zukunft, da die erneute Zuwiderhand-
lung durch die urspriingliche Unterlassungserkldarung nicht umfasst war’®.
Da die urspringliche Vertragsstrafe damit offenkundig keine hinreichende
Abschreckungswirkung gehabt hat, wird hierdurch auch ein Anspruch auf das
Versprechen einer erhdhten Vertragsstrafe im Falle einer erneuten Unterlas-

sungsverpflichtungserklarung begriindet’.

Glaubiger des Unterlassungsanspruchs (8 8 Abs. 3 UWG)

Das UWG a.F. unterschied zwischen dem ,unmittelbar Verletzten* und der
Klagebefugnis der Mitbewerber in 8§ 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG a.F. Das UWG
kennt insofern nunmehr nur noch die Anspruchsberechtigung des Mitbewer-
bers, 8 8 Abs. 1 Nr. 1 UWG. Vor diesem Hintergrund ist nur noch der unmit-
telbar verletzte Mitbewerber anspruchsberechtigt.

Mitbewerber (8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG)

Nach 8 8 Abs.3 Nr. 1 UWG ist zunéchst jeder Mitbewerber klagebefugt.

730 Vgl. hierzu Henning/Harte/Beckedorf, UWG, § 8 Rz. 40; Teplitzky, Wettbewerbsrechtli-

che Anspriiche, Kap. 8, Rz. 46 ff.

BGH v. 12.07.1995 GRUR 1995, 678, 680 - Kurze Verjahrungsfrist; Kéhler, Zur Verjéah-
rung des vertraglichen Unerlassungs- und Schadensersatzanspruches, GRUR 1996,
231 f.

BGH v. 09.11.1979 GRUR 1980, 241, 242 - Rechtsschutzbedurfnis; BGH v.
07.12.1989 GRUR 1990, 534 - Abruf-Coupon; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche An-
spruche, Kap. 20, Rz. 22.

BGH v. 07.12.1989 GRUR 1990, 534 - Abruf-Coupon.
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Mitbewerber ist nach der Legaldefintion in 8 2 Abs.2 Nr.3 UWG jeder Unter-
nehmer, der als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen
in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis zum Verletzer steht.

Fur ein solches Wettbewerbsverhaltnis missen die Unternehmer Waren oder
Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt vertrei-
ben. Das Merkmal der Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwand-
ter Art fur die Annahme eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses ist dabei
weit auszulegen”*. Die beiderseitigen Waren bzw. Leistungen miissen sich
in ihrer Art so gleichen oder nahestehen, dass der Absatz der Ware bzw. der
Leistung des einen Wettbewerbers durch (irgendein) wettbewerbswidriges
Verhalten des anderen beeintrachtigt werden kann’*°. Eine Zugehérigkeit zur
gleichen Branche oder Wirtschaftsstufe ist nicht erforderlich. Erfasst sind
damit alle Gewerbetreibenden, deren wettbewerbliches Handeln eine gegen-
seitige Behinderung im Absatz bewirkt oder bewirken kann"®.

Das Merkmal des Wettbewerbes , auf demselben Markt” betrifft vorrangig
den ortlichen/raumlichen Markt, in dem die Waren bzw. Leistungen sich ge-
geniberstehen bzw. aufeinander treffen’’.

Rechtsfahige Verbande zur Férderung gewerblicher Interessen (8 8
Abs. 3 Nr. 2 UWG)

Der Gesetzgeber hatte bereits mit dem UWG-Anderungsgesetz 1994 die
Klagebefugnis von gewerblichen Verbanden eingeschrankt, um damit insbe-
sondere der ausufernden Grindung und Betéatigung von , Abmahnvereinen*
entgegenzutreten’®,

734 BGH v. 6.10.1999 GRUR 2000, 616, 617 f. — Auslaufmodell Ill; BGH v. 21.6.2001

GRUR 2002, 75, 76 f. — SOOO ...BILLIG!?; BGH v. 5.10.2000 GRUR 2001, 260 — Viel-
fachabmahner; zu § 13 UWG a.F. vgl. BGH v. 30.04.1997 GRUR 1997, 934, 935 - 50%
Sonder-AfA.

BGH v. 30.04.1997 GRUR 1997, 934, 935 - 50% Sonder-AfA; vgl. OLG Karlsruhe v.
14.08.1996 NJWE-WettbR 1997, 82 - Redaktionelle Werbung.

Vgl. schon OLG Stuttgart v. 08.03.1996 NJWE-WettbR 1996, 209 - Hifi-Land senkt die
Preise.

BGH v. 5.6.1997 GRUR 1998, 489 - Unbestimmter Unterlassungsantrag III; v.
24.11.1999 GRUR 2000, 438 - Gesetzeswiederholende Unterlassungsantrage; OLG
Schleswig v. 21.03.1995 NJWE-WettbR 1996, 26, 27 - Personenbeférderung durch
Mietwagen ohne Bestellung; OLG Karlsruhe v. 14.08.1996 NJWE-WettbR 1997, 82 -
Redaktionelle Werbung.

Vgl. Amtl. Begr. zum UWG-Anderungsgesetz 1994 in WRP 1994, 369, 376 ff.; vgl. aber
die Vermutung fur eine tatsachliche Zweckverfolgung bei BGH v. 27.4.2000 GRUR
2000, 1093, 1095 — Fachverband.
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Voraussetzung fur die Prozessfihrungsbefugnis, die in jeder Lage des Ver-

fahrens zu priifen ist’*®

, ist, dass dem Verband eine ,erhebliche Zahl von
Gewerbetreibenden angehoért, die Waren oder gewerbliche Leistungen
gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt vertreiben“’*°. Die erfor-
derliche Zahl von Gewerbetreibenden wird nicht abstrakt oder generell be-
stimmt’!; erforderlich und ausreichend ist vielmehr, dass Gewerbetreibende
aus der einschlagigen Branche auf dem malRgeblichen Markt im Verband
nach Anzahl und/oder Gréf3e, Marktbedeutung oder wirtschaftlichem Gewicht
reprasentativ vertreten sind, so dass ein missbrauchliches Vorgehen des
Verbandes ausgeschlossen werden kann’*. Da eine Beschrankung auf die
unmittelbare Mitgliedschaft von Gewerbetreibenden selbst nicht erforderlich
ist, kbnnen auch Mitgliedschaften von anderen Vereinigungen oder Fachver-
banden geniigen’. Fehlt die ausreichende Zahl an Mitgliedern, ist der Ver-
band mangels eines schutzwirdigen Eigeninteresses grundsétzlich nicht zur
Geltendmachung von Ansprichen einzelner Mitglieder im Wege der Pro-

zessstandschaft berechtigt™“.

Die Klagebefugnis aus 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG bezieht sich nur auf Anspru-
che aus dem UWG, nicht dagegen auf sonstige Anspriche, etwa aus dem
BGB oder HGB™.

Beziiglich der Tatbestandsmerkmale der Waren oder gewerblichen Leistun-
gen gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt gelten die gleichen
Grundsétze wie bei § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG "*. Insoweit wird der maRgebliche

739 BGH v. 30.04.1997 GRUR 1997, 934, 935 - 50% Sonder-AfA; BGH v. 18.10.1995

GRUR 1996, 217 - Anonymisierte Mitgliederliste; siehe auch BGH v. 20.5.1999 GRUR
1999, 1116 - Wir dirfen nicht feiern.

Zu den einzelnen Anforderungen vgl. ausfuhrlich Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG,
Rz. 3.30 ff. zu § 8; Henning/Harte/Bergmann, UWG, 8 8 Rz. 257 ff.

BGH v. 5.6.1997 GRUR 1998, 489, 491 — Unbestimmter Unterlassungsantrag IIl.

BGH v. 19.06.1997 WRP 1997, 1070, 1071 - Handlervereinigung u. v. 30.4.1997
GRUR 1997, 934, 935 f. - 50% Sonder-AfA; zum Nachweis der Mitglieder reicht eine
anonymisierte Mitgliederliste nicht aus, vgl. BGH v. 8.12.1999 GRUR-RR 2001, 48 -
Fehlende Prozessvoraussetzung.

BGH v. 27.2.1997 GRUR 1997, 933, 934 - EP; v. 20.5.1999 GRUR 1999, 1116 - Wir
diirfen nicht feiern.

BGH v. 9.10.1997 GRUR 1998, 417, 418 - Verbandsklage in Prozessstandschaft =
EWIR § 13 UWG 1/98 mit Anm. Ulrich.

BGH v. 16.1.1997 GRUR 1997, 669, 671 - Euromint (hier aus 8 37 Il i.Vv.m. § 18 Il
HGB); BGH v. 16.12.1993 GRUR 1994, 307, 308 - Mozzarella I; Hen-
ning/Harte/Bergmann, UWG, § 8 Rz. 263; so auch die Gesetzesbegrindung in BT-Drs.
15/1487, S. 22.

Vgl. Amtl. Begr. zum UWG-Anderungsgesetz 1994 in WRP 1994, 369, 377 f.; siehe
auch BGH v. 25.4.1996 WRP 1996, 1102 - GroRRimporteur.
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Markt durch die Geschéftstatigkeit des werbenden Unternehmens einerseits
und der Verbandsmitglieder andererseits bestimmt’’. Fiir das Vorliegen ei-
nes abstrakten Wettbewerbsverhaltnisses gentigt es, dass eine nicht ganz-
lich unbedeutende (potentielle) Beeintrachtigung der verbandsangehorigen
Mitbewerber mit einer gewissen - sei es auch nur geringen - Wahrscheinlich-
keit in Betracht gezogen werden kann’®.

Verbraucherverbéande (8 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG)

Ferner sind sog. ,qualifizierte Einrichtungen” i.S.d. 8 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG
klagebefugt, wenn diese jeweils nachweisen, dass sie in die beim Bundes-
verwaltungsamt gefiihrte Liste oder in dem Verzeichnis der Kommission der
Européaischen Gemeinschaft eingetragen sind’*. Fiir eine solche Eintragung
muss es u.a. zu ihren satzungsmafigen Aufgaben gehort, die Interessen der
Verbraucher durch Aufklarung und Beratung wahrzunehmen’®. Der (farb-
lose) Begriff der ,qualifizierten Einrichtungen” entspringt der europaischen
Rechtsterminologie.

Der Sache nach geht es bei der Regelung in 8 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG um die
Klagebefugnis der Verbraucherverbénde.

Der Nachweis eines konkreten Verbraucherschadens ist ebenso wenig Vo-
raussetzung fur die Klagebefugnis wie die Feststellung, dass durch das
Wettbewerbsverhalten erhebliche Teile der Verbraucherschaft betroffen sind;
entscheidend ist vielmehr, ob eine Fortsetzung des beanstandeten Wett-
bewerbsverhaltens die Beeintrachtigung wesentlicher Belange der Ver-
braucher zur Folge hatte oder ob es Verbraucherinteressen nur am Rande
beriihrt™!.

747
748

Vgl. BGH v. 30.1.1997 GRUR 1997, 927 - Selbsthilfeeinrichtung der Beamten.

BGH v. 30.04.1997 GRUR 1997, 934, 935 - 50% Sonder-AfA; zum abstrakten Wettbe-
werbsverhéltnis vgl. BGH v. 24.11.1999 GRUR 2000, 438 - Gesetzeswiederholende
Unterlassungsantrage; krit. zu diesem Begriff Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz.
3.35zu §8.

Ein Uberblick uber diese ,qualifizierten Einrichtungen® findet sich etwa bei Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 3.53 zu § 8 (26. Aufl. 2008).

Fur einen Uberblick hins. der Eintragungsvoraussetzungen vgl. Hen-
ning/Harte/Bergmann, UWG, § 8 Rz. 301 ff.

BGH v. 8.6.1989 GRUR 1989, 753, 754 -Telefonwerbung II.
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15.3.5

Richtet sich eine Werbemalinahme ausschliel3lich an im Ausland ansas-
sige Verbraucher, hat ein deutscher Verbraucherschutzverein keine Befug-
nis, dies als einen VerstoRR gegen § 3 UWG im Klagewege zu verfolgen™?.

Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern (8 8 Abs. 3 Nr. 4
UWG)

Schlieflich sind Industrie- und Handelskammern sowie Handwerkskammern
gem. 8 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG klageberechtigt. Sonstige Kammern, insb. sol-
che berufsrechtlicher Art, konnen ihre Klagebefugnis aus § 8 Abs. 3 Nr. 2
UWG herleiten’3. Eine analoge Anwendung des § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG eriib-
rigt sich daher™*.

Missbrauchseinwand nach § 8 Abs. 4 UWG

Aufgrund der frilheren Rechtsprechung zur Erstattung der Abmahnkosten’®
entdeckten sog. Abmahnvereine fiir sich eine lukrative Art und Weise, im
Wege der Verfolgung von WettbewerbsverstéRen Geld zu verdienen’®. Der
Gesetzgeber hatte zunachst mit 8 13 Abs. 5 UWG a.F. einen Missbrauchs-
tatbestand eingefiihrt, der bei gerichtlicher Vorgehensweise solcher Klager
diesen die Klagebefugnis entzog. Dieser findet sich nunmehr — nahezu un-
verandert — in § 8 Abs. 4 UWG."’

Beruft sich der Verletzer zurecht auf den Missbrauchseinwand des 8 8 Abs. 4
UWG, sind Klage bzw. Verfiigungsantrag als unzuldssig abzuweisen’®. Bei

752 Vgl. den Wortlaut von Art. 4 der Richtlinie 98/27/EG vom 19.5.1986 Uber Unterlas-

sungsklagen zum Schutze der Verbraucherinteressen (ABI. EG Nr. L 166, S. 51); zum
UWG a.F. vgl. BGH v. 26.11.1997 GRUR 1998, 419 - Gewinnspiel im Ausland = EWIR,
8§ 13 UWG, 2/98, 87 - Gewinnspiel im Ausland m. Anm. Bunte.

So ausdriicklich die Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 8 Abs. 3 Nr. 4, BT-Drs.
15/1487, S. 23; zu § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG a.F. vgl. BGH v. 30.6.1972 GRUR 1973, 78,
79 - Verbraucherverband; BGH v. 9.6.1983 GRUR 1983, 775, 776 - Arztlicher Arbeits-
kreis; BGH v. 22.6.1989 GRUR 1989, 758, 759 - Gruppenprofil; v. 9.10.1997 WRP
1998, 172, 173 - Professorenbezeichnung in der Arztwerbung IllI; v. 9.7.1998 GRUR
1999, 179 - Patientenwerbung; v. 26.11.1998 GRUR 1999, 504 - Implantatbehandlun-
gen; v. 20.5.1999 GRUR 1999, 1009 - Notfalldienst fiir Privatpatienten.

Vgl. schon OLG Koblenz v. 3.11.1994 GRUR 1995, 144 — Beratende Ingenieure.

BGH v. 15.10.1969 GRUR 1970, 189 — Fotowettbewerb.

Vgl. nur BGH v. 30.6.1972 GRUR 1973, 78 m. Anm. Utescher; KG Berlin v. 16.7.1982
WRP 1982, 650.

Allerdings erfasst § 8 Abs. 4 UWG vom Wortlaut her nicht nur den Unterlassungs-, son-
dern auch den Beseitigungsanspruch.

Vgl. zum alten Recht BGH v. 10.12.1998 GRUR 1999, 509 - Vorratslicken; BGH v.
11.7.1996 GRUR 1996, 804, 806 - Preisratselgewinnauslobung Ill; BGH v. 6.4.2000
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der Abmahnung fihrt der Missbrauchseinwand dazu, dass die Abmahnung

759

unzuldssig und damit materiell-rechtlich unwirksam ist’>*, was eine auf eine

solche Abmahnung nachfolgende Klage ebenfalls unzulassig macht’.

Der Anwendungsbereich des 8 8 Abs. 4 UWG ist auf gesetzliche Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspriche begrenzt, kann also nicht — auch nicht
analog — auf vertragliche Anspriiche angewendet werden’®*.

Schuldner des Unterlassungsanspruchs

Schuldner des Unterlassungsanspruchs ist, wer entweder wegen eigenen
Verhaltens oder durch das Verhalten eines Dritten, flr das einzustehen ist,
den anspruchsbegriindenden Tatbestand erfullt hat.

Die Einstandspflicht fur Dritte ergibt sich bei juristischen Personen aus den
Regelungen der §§ 31, 89 BGB'®%. Fiir Mitarbeiter oder Beauftragte folgt die
Haftung des Unternehmensinhabers aus 8§ 8 Abs. 2 UWG.

Wird ein Wettbewerbsverstol3 durch mehrere begangen, kommt eine Haf-
tung mehrerer Schuldner in Betracht. Der Glaubiger eines sich aus einem
solchen Lebenssachverhalt ergebenden Unterlassungsanspruch, kann dann
von jedem der Schuldner, unabhéngig vom Verhalten der Ubrigen, Unter-
lassung verlangen’®. Eine gesamtschuldnerische Haftung scheidet schon
deshalb aus, weil es entsprechend dem Wesen des Unterlassungsanspru-
ches stets um eine quasi héchstpersonliche Schuld geht, die Unterlassung
seitens eines Schuldners also regelmaRig nicht identisch mit der von ande-

ren geschuldeten Unterlassung ist’®.

WRP 2000, 1266 - Neu in Bielefeld Il; BGH v. 17.1.2002 GRUR 2002, 357, 359 —
Missbréuchliche Mehrfachabmahnung.

Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.5 zu § 8; kritisch Henning/Harte/Bergmann,
UWG, § 8 Rz. 310 f.

BGH v. 20.12.2001 GRUR 2002, 715, 717 — Scanner-Werbung.

So Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.8 zu § 8 mit Hinweis auf Unklarheit bei
BGH v. 10.12.1992 WRP 1993, 240, 243 — Fortsetzungszusammenhang.

Vgl. Samwer, WRP 1999, 67, 69; keine Einstandspflicht des Franchisegebers fir den
Franchisenehmer, BGH GRUR 2001, 81, 83 - Neu in Bielefeld I.

OLG Disseldorf v. 21.1.1997 NJWE-WettbhR 1997, 245; OLG Koblenz v. 16.8.1984
WRP 1985, 45 - Unterlassungsanspriiche gegen mehrere Antragsgegner; Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.30 zu § 8; Harte/Henning/Beckedorf, UNG, Rz.85
zu § 8.

Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.30 zu § 8.
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Bei Wettbewerbsverstdl3en einer juristischen Person kommt sowohl ein Un-
terlassungsanspruch gegen diese als auch gegen deren Organmitglieder in
Betracht. Die Organmitglieder (Geschéftsfuhrer, Vorstand) haften jedoch nur
dann personlich neben der GmbH, wenn sie selbst gehandelt bzw. den Wett-
bewerbsverstoR trotz Kenntnis nicht verhindert haben’®®. Auch in diesen Fal-
len kann der Unterlassungsglaubiger nach Belieben entscheiden, gegen wen

er vorgeht’®®.

Verletzungshandlung

Der wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspruch hat seine Grundlage in
einer tatsachlich stattgefundenen Zuwiderhandlung oder in einer solchen, die
hinreichend konkret zukinftig stattfinden wird (vorbeugender Unterlassungs-
anspruch). Gegenstand des Unterlassungsanspruchs ist immer nur die kon-
krete Verletzungshandlung. Der Unterlassungsglaubiger kann nur nach
MalRgabe der jeweiligen Anspruchsgrundlage vorgehen, also mit seinem An-
spruchsbegehren nicht mehr verlangen, als dem Anspruchsschuldner wett-
bewerbsrechtlich untersagt ist. Insoweit bestimmen die wettbewerbsrechtli-
chen Vorschriften Umfang und Inhalt des Unterlassungsanspruchs. Zugleich
muss auf der Grundlage der jeweiligen Anspruchsnorm festgestellt werden,
welche konkrete Verletzungshandlung dem Unterlassungsschuldner unter-
sagt werden soll.

Hat der Unterlassungsschuldner bereits einen Wettbewerbsverstol3 began-
gen, so ist Gegenstand des Unterlassungsanspruchs regelmalig das Verbot
der konkreten Verletzungshandlung bzw. Verletzungsform’®’. Wirde man
den Unterlassungsanspruch auf das Verbot der Wiederholung der genau
identischen Verletzungsform beschranken, hétte es der Unterlassungs-
schuldner in der Hand, schon durch geringfligige Veranderungen der Ver-
botswirkung auszuweichen’®. Im Interesse eines hinreichenden Rechts-

785 vgl. BGH v. 26.9.1985 GRUR 1986, 248, 250 - Sporthosen: bestatigt durch BGH v.

19.5.2005 GRUR 2005, 761, 762 — Rasenbefestigungsplatte; OLG Karlsruhe v.
11.12.1996 ZIP 1997, 125 ff. - CD-ROM D-Info 2.0; OLG KéIn v. 26.6.1992 BB 1993,
747, 748; Gotting, GRUR 1994, 6 ff.; Heil, BB 1998, 1749 ff.

OLG Diusseldorf v. 21.1.1997 NJWE WettbhR 1997, 245 - Kiinstliche Prozessverdoppe-
lung; vgl. aber die Einschrankungen bei Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.21
zu § 8 a.E.

BGH v. 16.2.1989 GRUR 1989, 445, 446 - Professorenbezeichnung in der Arztwer-
bung I.

Vgl. OLG Dusseldorf v. 4.7.2000 WRP 2000, 1420 - Internationale Apotheke (ein Apo-
theker hatte sich verpflichtet, nicht mit dem Begriff ,Internationale Apotheke* zu wer-
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schutzes und zur Vermeidung unnétiger Streitverlagerungen kann deshalb
das Unterlassungsbegehren Uber die enge Form der festgestellten Verlet-
zungshandlung hinaus auch gewisse Verallgemeinerungen umfassen, in de-
nen das Charakteristische der konkreten Verletzungsform zum Ausdruck
kommt’®®. Solche Verallgemeinerungen sind so lange zuléssig, wie sie den
Kern der konkreten Verletzungsform umfassen’”°. Dem liegt die Erwégung
zugrunde, dass eine in bestimmter Form begangene Verletzungshandlung
nicht nur die Wiederholung der identischen Verletzungsform vermuten lasst,
sondern auch eine Vermutung fur die Begehung leicht abgewandelter, aber
in ihrem Kern gleicher Handlungen begriindet’”*. Der Unterlassungsglaubiger
(Klager) darf aber bei einer abstrahierend-verallgemeinernden Fassung sei-
nes Unterlassungsbegehrens das Charakteristische des konkreten Verlet-
zungstatbestandes nicht verfehlen’’2,

Fehlt es noch an einer konkreten Verletzungshandlung, stellt sich die Prob-
lematik des vorbeugenden Unterlassungsanspruchs, der das Drohen einer
solch konkreten Verletzungshandlung voraussetzt. Hier muss dargelegt wer-
den, inwieweit tatsachliche Umstande die Gefahr einer Erstbegehung eines
Wettbewerbsverstoles nahe legen. Fehlt es an konkreten Tatumstanden,
muss die Gefahr des WettbewerbsverstoRes jedenfalls aus Ankindigungen
bzw. Beriihmungen des Mitbewerbers herrithren’’.

Aus Zwang zur Konkretisierung der Verletzungsform bzw. ihres Umfeldes
(,Kern*) ergeben sich die praktischen Schwierigkeiten bei der Formulierung
von Unterwerfungserklarungen, Klageantragen, aber auch von Urteilsformeln

selbst’™,

ben, woraufhin er den Begriff ,Internationale Pharmazie® nutzte); zu dieser sog. Kern-
theorie auch Steiniger, WRP 2000, 1415 ff.

BGH v. 4.9.2003 GRUR 2004, 154, 156 — Farbmarkenverletzung Il (zum Markenrecht);
BGH v. 29.6.2000 BB 2000, 2382 - Filialleiterfehler; v. 15.12.2000 GRUR 2000, 337 -
Preisknaller; v. 16.02.1989 GRUR 1989, 445, 446 - Professorenbezeichnung in der
Arztwerbung |; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.35 ff. zu § 12;; Grol3-
komm./Jacobs, UWG, vor § 13, Abschn. D Rz. 127 ff.; Kehl, WRP 1999, 46, 47.

Vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 5, Rz. 7 ff.; Steiniger, WRP
2000, 1415 ff.

BGH v. 23.6.1994 GRUR 1994, 844, 846 - Rotes Kreuz.

Vgl. BGH v. 5.3.1998 GRUR 1998, 1039, 1040 - FotovergroRerungen; BGH v.
11.10.1990 GRUR 1991, 254, 257 - Unbestimmter Unterlassungsantrag.

Vgl. auch BGH v. 8.2.1963 GRUR 1963, 378, 381 - Deutsche Zeitung.

Teplitzky, WRP 1999, 75 ff.; ausfuhrliche Formulierungshilfen vermitteln u.a.
Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rz. 223 ff. sowie GroRkomm./Jacobs, UWG,
vor § 13 Abschn. D, Rz. 126 ff.
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Rechtswidrigkeit

Jede tatbestandliche Handlung muss rechtswidrig erfolgt sein, d.h. es muss
ein normwidriges Verhalten vorliegen. Dies ist nach objektiven Gesichts-
punkten zu bestimmen; nach herrschender Meinung indiziert dabei die Tat-
bestandsmaligkeit des Handelns grundsatzlich auch dessen Rechtswidrig-
keit’”. Erfullt also der Verletzer die tatbestandsméRigen Voraussetzungen ei-
ner unlauteren Wettbewerbshandlung, so ist sein Handeln zugleich rechts-
widrig’’®.

In subjektiver Hinsicht lasst die Rechtsprechung es ausreichen, dass der
Verletzer alle Tatumstande kannte, aus denen sich die Wettbewerbswidrig-
keit seiner Handlung ergibt; ein etwaiger Verbotsirrtum ist insoweit unerheb-
lich’”’. Dabei reicht es aus, wenn der Verletzer die erforderliche Kenntnis im
Zeitpunkt der letzten Tatsachenverhandlung besitzt'’®. Davon wird regelma-
RBig dann ausgegangen, wenn der Verletzer durch den Unterlassungsgléaubi-
ger abgemahnt worden ist, bevor gerichtliche Schritte eingeleitet wurden und
der Verletzte sich aufgrund der Abmahnung nicht zur zukinftigen Unterlas-
sung verpflichtet hat.

Eine Rechtswidrigkeit fehlt ausnahmsweise dann, wenn das Handeln durch
Rechtfertigungsgrinde gedeckt ist, wie etwa Notwehr (8 227 BGB), Not-
stand (8 228 BGB), erlaubte Selbsthilfe (§ 229 BGB), Einwilligung des Ver-
letzten oder ggf. Wahrnehmung berechtigter Interessen’”.

Der Unterlassungsanspruch setzt jedoch kein Verschulden des Verletzers
voraus. Dieser muss also Uber die notwendige Kenntnis seines wettbe-

s Vgl. allg. Palandt/Sprau, BGB, § 823, Rz. 24; zum Wettbewerbsrecht s. Teplitzky,

Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 5, Rz. 12; Harte/Henning/Beckedorf, UWG Rz.
9zu §8.

Dies gilt aber nicht im Umkehrschluss, d.h. ein rechtswidriges Handeln ist nicht immer
zugleich auch wettbewerbswidrig, st. Rspr., vgl. BGH v. 23.2.1995 GRUR 1995, 427 —
Zollangaben; OLG Dusseldorf v. 25.6.2002 GRUR-RR 2003, 15, 16 — Apothekerprivi-
leg; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 5 Rz. 15.

Melullis, Handbuch Wettbewerbsprozess, Rz. 578 m.w.N.

BGH v. 30.6.1972 GRUR 1973, 203, 204 - Badische Rundschau; BGH v.
28.1.1977,GRUR 1977, 614, 615 - Gebaudefassade; Kohler, NJW 1992, 137.

S. hierzu Gloy/Loschelder/Melullis, Hdb. WettbewerbsR, § 23 Rz. 23, dort auch zur
Streitfrage, ob die Abwehr eines wettbewerbswidrigen Angriffes durch eigenes wettbe-
werbsrelevantes Verhalten bereits den Tatbestand einer Wettbewerbsverletzung aus-
schlief3t (so u.a. BGH v. 22.1.1971 GRUR 1971, 259, 260 - W.A.Z.) oder einen Recht-
fertigungsgrund bildet.
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werbswidrigen Verhaltens hinaus nicht fahrlassig oder gar vorsatzlich gehan-
delt haben. Insoweit unterscheidet sich der Unterlassungsanspruch vom
Schadensersatzanspruch, der seinerseits stets Verschulden erfordert.

80 Allg. A., z.B. BGH v. 8.3.1962 GRUR 1962, 426, 428 — SelbstbedienungsgroRhandler.
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15.7

15.7.1

Begehungsgefahr

Der wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspruch erfordert als materielle
Anspruchsvoraussetzung’® eine Begehungsgefahr, d.h. die ernsthafte Be-
sorgnis, dass in Zukunft gegen die gegebene Unterlassungspflicht ver-
stoRen wird’®. Diese ernsthafte Besorgnis einer bevorstehenden Rechts-
verletzung kann entweder auf der Gefahr der Wiederholung eines schon
einmal begangenen VerstolRes oder der Gefahr eines erstmaligen Wettbe-
werbsverstoRes (Erstbegehungsgefahr) begriindet sein’®?.

Ist ein wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspruch gem. 8 11 Abs. 1
UWG verjahrt, begrinden die in der verjahrten Zeit liegenden Wettbewerbs-
verstdlRe keine Wiederholungsgefahr’®. Ansonsten wiirde die Regelung
der kurzen Verjahrung leer laufen’®. Folglich kann aus einer solchen in ver-
jahrter Zeit liegenden Verletzungshandlung auch eine Erstbegehungsgefahr
nicht hergeleitet werden’®. Hier bedarf es also neuer Anhaltspunkte nach
Eintritt der Verjahrung, um eine Wiederholungsgefahr bzw. Erstbegehungs-
gefahr zu begriinden’®’.

Wiederholungsgefahr (vgl. 8 8 Abs. 1 Satz 1 UWG)

Die Wiederholungsgefahr umschreibt die konkrete Gefahr, also die ernst-
hafte und greifbare Besorgnis der erneuten Begehung einer gleichartigen
Verletzungshandlung seitens des Verletzers in der Zukunft. Es muss also die
Wiederholung der konkreten Verletzungshandlung durch den Verletzer in der
Zukunft drohen’®. Dies erfordert einmal, dass die konkrete Verletzungshand-
lung Uberhaupt wiederholt werden kann.

81 vgl. BGH v. 2.12.1982 GRUR 1983, 186 - Wiederholte Unterwerfung | u. v. 16.1.1992

GRUR 1992, 318, 319 — Jubildumsverkauf; BGH v. 10.2.1994 GRUR 1994, 443, 445 —
Versicherungsvermittlung im 6ffentlichen Dienst.

BGH v. 16.1.1992 GRUR 1992, 318, 319 — Jubilaumsverkauf.
BGH v. 16.1.1992 GRUR 1992, 318, 319 — Jubilaumsverkauf.
BGH v. 05.11.1987 GRUR 1988, 313 - Auto F. GmbH.

BGH v. 05.11.1987 GRUR 1988, 313 - Auto F. GmbH; BGH v. 14.7.1993 GRUR 1994,
57, 58 — Geldzuruckgarantie.

BGH v. 14.7.1993 GRUR 1994, 57, 58 — Geldzuriickgarantie.
BGH v. 5.11.1987 GRUR 1988, 313 - Auto F. GmbH.
Vgl. u.a. BGH v. 16.1.1992 GRUR 1992, 318, 319 — Jubilaumsverkauf.
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So scheidet beispielsweise eine Wiederholungsgefahr dann aus, wenn die
Wettbewerbshandlung an ein bestimmtes Ereignis anknipft, etwa an ein
Firmenjubilaum"°.

Ferner muss zudem eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafur sprechen, dass
die Verletzungshandlung wiederholt wird, d.h. es missen konkrete Anhalts-
punkte fiir die Gefahr eines erneuten VerstoRes vorliegen’.

Nach standiger Rechtsprechung begriindet eine einmal begangene wett-
bewerbswidrige Handlung zugleich die (widerlegbare) Vermutung der
Wiederholungsgefahr’®!. Dabei beschrankt sich die durch eine Verletzungs-
handlung begriindete Vermutung der Wiederholungsgefahr nicht allein auf
die genau identische Verletzungsform, sondern umfasst auch eine Vermu-
tung fur die Begehung zwar leicht abgewandelter, aber in ihrem Kern glei-
cher bzw. gleichartiger Verletzungshandlungen’®?. Diese Vermutung rechtfer-
tigt sich aus der Tatsache, dass sich gerade im Wettbewerb nur ausgespro-
chen selten die Willensrichtung des Verletzers andert. Verstarkt wird diese
tatsadchliche Vermutung dann, wenn der Verletzer auf eine Abmahnung nach
erfolgter Wettbewerbsverletzung hin sich weigert, die geforderte Unterlas-
sungsverpflichtungserklarung abzugeben.

Eine aufgrund konkreter Umstdnde zunachst anzunehmende Wiederho-
lungsgefahr kann zukinftig entfallen. An den Fortfall der Wiederholungsge-
fahr stellt die Rechtsprechung jedoch strenge Anforderungen’. Grundsétz-
lich kann der Verletzer die Vermutung nur dadurch ausrdumen, dass er ge-
genuber dem Unterlassungsglaubiger eine ernstgemeinte, den Anspruchs-

789
790

Vgl. etwa BGH v. 16.1.1992 GRUR 1992, 318, 319 — Jubildumsverkauf.

Vgl. BGH v. 24.1.1991 GRUR 1991, 764, 765 f. - Telefonwerbung IV; BGH v.
16.1.1992 GRUR 1992, 318, 319 — Jubilaumsverkauf; GroSkomm./Kdhler, UWG, Ab-
schn. B Rz. 29 vor § 13.

Z.B. BGH v. 26.10.2000 GRUR 2001, 453, 455 — TCM-Zentrum; BGH v. 25.10.2001
GRUR 2002, 717, 719 — Vertretung der Anwalts-GmbH; BGH v. 24.2.1994 GRUR
1994, 516, 517 - Auskunft Uber Notdienste; Teplitzky, Wettbhewerbsrechtliche Anspri-
che, Kap. 6, Rz. 9; Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.33 zu § 8; Har-
te/Henning/Beckedorf, UWG Rz.13 ff. zu § 8.

BGH v. 16.2.1989 GRUR 1989, 445, 446 - Professorenbezeichnung in der Arztwer-
bung I; v. 9.11.1995 GRUR 1996, 290, 291 - Wegfall der Wiederholungsgefahr | u. v.
9.5.1996 GRUR 1996, 800, 802 - EDV-Gerate.

BGH v. 31.5.2001 GRUR 2002, 180 — Weit-Vor-Winter-Schluss-Verkauf; BGH v.
24.2.1994 GRUR 1994, 516, 517 - Auskunft Gber Notdienste; BGH v. 9.11.1995 GRUR
1996, 290, 291 — Wiederholungsgefahr; BGH v. 16.11.1995 GRUR 1997, 379, 380 -
Wegfall der Wiederholungsgefahr 1lI; BGH v. 10.7.1997 WRP 1998, 296, 301 - Der
M.Markt packt aus.
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15.7.2

gegenstand uneingeschrankt abdeckende und durch ein Vertragsstrafenver-
sprechen angemessen gesicherte Unterlassungsverpflichtungserklarung ab-
gibt’®*. Bestehen auch nur geringe Zweifel am Umfang oder an der Ernsthaf-
tigkeit der eingegangenen Unterlassungsverpflichtungserklarung, beseitigt
dies die Vermutung der Wiederholungsgefahr nicht’®. Ausnahmsweise kann
die Vermutung der Wiederholungsgefahr auch aufgrund anderer Umsténde
entfallen, etwa aufgrund des Einschreitens einer Behorde’®. Dagegen be-
grindet allein eine Aufgabe der in Rede stehenden Geschaftsbetatigung
noch keinen Fortfall der Wiederholungsgefahr, solange nicht auch zugleich
jede Wahrscheinlichkeit fur eine Wiederaufnahme &hnlicher Téatigkeiten

durch den Verletzer beseitigt ist’®’.

Erstbegehungsgefahr (8§ 8 Abs. 1 Satz 2 UWG)

Der vorbeugende Unterlassungsanspruch setzt zwangslaufig die Gefahr ei-
nes erstmaligen WettbewerbsverstoRes voraus (Erstbegehungsgefahr)’®.
Dies erfordert greifbare Anhaltspunkte daflr, dass sich der Wettbewerber in
naher Zukunft einer ndher zu bezeichnenden wettbewerbswidrigen Mal3-
nahme bedienen wird’®. So begriindet insbesondere derjenige eine Erstbe-
gehungsgefahr, der sich des Rechts berihmt, bestimmte Wettbe-
werbshandlungen vornehmen zu dirfen®®. Dies gilt auch dann, wenn sich
der potentielle Verletzer im Rahmen einer Rechtsverteidigung eines solchen
Rechts berihmt, es sei denn, dies erfolgt ausschlie3lich und erkennbar zur
Verteidigung des friheren Verhaltens und zur Vermeidung einer entspre-

chenden Verurteilung®*.

9% BGH v. 24.2.1994 GRUR 1994, 516, 517 - Auskunft Giber Notdienste: zur far ihre Wirk-

samkeit auf einen bestimmten Tag hinausgeschobenen Unterwerfungserklarung vgl.
OLG Karlsruhe v. 24.6.1998 NJWE-WettbR 1999, 116 f.

BGH v. 10.7.1997 WRP 1998, 296, 301 - Der M.Markt packt aus.

BGH v. 10.2.1994 GRUR 1994, 443, 445 - Versicherungsvermittiung im 6ffentlichen
Dienst.

BGH v. 26.10.2000 GRUR 2001, 453, TCM-Zentrum; BGH v. 16.1.1992 GRUR 1992,
318, 320 -Jubilaumsverkauf; BGH v. 19.3.199, GRUR 1998, 1045 — Brennwertkessel.
BGH v. 26.4.1990 GRUR 1990, 687, 688 - Anzeigenpreis IlI; v. 14.7.1993 GRUR 1994,
57, 58 - Geld-zurtick-Garantie.

BGH v. 14.7.1993 GRUR 1994, 57, 58 - Geld-zurlick-Garantie; s. aber BGH v.
15.4.1999 GRUR 1999, 1097 - Preissturz ohne Ende.

Vgl. schon BGH v. 30.10.1956 GRUR 1957, 342, 345 — Underberg; BGH v. 9.10.1986
GRUR 1987, 125, 126 — Beriihmung; BGH v. 16.1.1992 GRUR 1992, 404, 405 — Sys-
temunterschiede; BGH v. 06.07.1995 GRUR 1995, 595, 598 — Kinderarbeit.

Vgl. BGH v. 19.3.1992 GRUR 1993, 53, 55 — Auslandischer Inserent; BGH v.
10.2.1994 GRUR 1994, 454, 456 - Schlankheitswerbung; BGH v. 15.10.1998 GRUR
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Neben der Berihmung kann die Erstbegehungsgefahr auch durch andere
Handlungen begriindet werden, die die drohende Gefahr einer konkreten
Verletzungsgefahr nahe legen, wie etwa die Anmeldung von Markenrech-
ten, soweit dies ernstlich beflirchten lasst, der Markeninhaber werde damit
auf dem Markt geschaftlich tatig werden®®.

Im Unterschied zur Wiederholungsgefahr, der bereits eine konkrete Verlet-
zungshandlung vorangegangen ist, sind an den auch hier moglichen Fortfall
der Erstbegehungsgefahr weniger strenge Anforderungen zu stellen®®. So
entfallt beispielsweise die Erstbegehungsgefahr, wenn der Wettbewerber ei-

ne Berilhmung eindeutig fallen lasst®®*

oder gegeniber dem Unterlassungs-
glaubiger eindeutig klarstellt, eine bestimmte MalRnahme nicht vorzunehmen,

wie z.B. Aufgabe einer beabsichtigten WerbemaRnahme®®.

In der Praxis empfiehlt sich bei konkreten Anhaltspunkten flr eine zukinftige
Begehung eine Abmahnung, so dass auf der Grundlage der Reaktion des
potentiellen Verletzers Ruckschlisse auf eine Erstbegehungsgefahr gewon-
nen und belegt werden kénnen, etwa weil die Abgabe einer entsprechenden
Unterlassungsverpflichtung verweigert wird.

Der Beseitigungsanspruch (8 8 Abs. 1 Satz 1 UWG)

Der wettbewerbsrechtliche Beseitigungsanspruch stellt die positive Ergan-
zung zum Unterlassungsanspruch dar. Wahrend die Unterlassung auf die
Vermeidung einer bestimmten zukinftigen Handlung gerichtet ist, bezieht
sich der Beseitigungsanspruch auf ein bereits erfolgtes positives Tun, auf die
Beseitigung der schon eingetretenen Folgen einer rechtswidrigen Verlet-
zungshandlung®®. Der Unterlassungsanspruch ist in die Zukunft auf Basis

1999, 418, 419 f. — Mdbelklassiker; BGH v. 6.12.2001 GRUR 2002, 360, 366 — H.I.V.
Positive Il; OLG Karlsruhe v. 19.10.1995 NJWE-WetthR 1996, 108 - Wir bauen um; vgl.
zum Klarstellungserfordernis die geanderte Rechtsauffassung BGH GRUR 2001, 1174,
1175 — Beruhmungsaufgabe; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.20. zu § 8.
BGH GRUR 2001, 1174, 1176 — Berihmungsaufgabe; BGH v. 17.3.1994 GRUR 1994,
530, 532 — Beta.

BGH v. 11.7.1991 GRUR 1992, 116, 117 - Topfgucker-Scheck.

BGH v. 9.10.1986 GRUR 1987, 125, 126 - Berithmung u. v. 11.7.1991 GRUR 1992,
116, 117 - Topfgucker-Scheck.

BGH v. 23.2.1989 GRUR 1989, 432, 434 - Kachelofenbauer; OLG Karlsruhe v.
19.10.1995 NJWE-WettbR 1996, 108 - Wir bauen um; v. 30.10.1997 GRUR 1998, 591
— Monopraparate.

BGH v. 28.9.1973 GRUR 1974, 99, 101 - Briinova; u. v. 23.2.1995 GRUR 1995, 424,
426 - Abnehmerverwarnung; vgl. auch BGH v. 21.2.1989 GRUR 1990, 997, 1001 f. -
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der vorliegenden Verletzungshandlung gerichtet, wahrend der Beseitigungs-
anspruch die noch vorhandenen aktuellen Wirkungen (Stérzustand) aus der
Welt schaffen soll®”’.

Der Stérzustand muss fortbestehen und die zu seiner Beseitigung ange-
strebte Malihahme muss geeignet und geboten sein. Damit unterliegt der
Beseitigungsanspruch in besonderem Mal3e dem Grundsatz der Verhaélt-
nismaRigkeit des verlangten Mittels zu dem angestrebten Erfolg®®. So kann
eine bestimmte Mal3Bhahme dann nicht verlangt werden, wenn eine fir den
Verletzer weniger einschneidende Malinahme zur Stérungsabwehr aus-
reicht®®. Nach Kéhler®® soll der fahrlassig handelnde Verletzer bei unverhéilt-
nismaRigen Aufwendungen analog 8 251 Abs. 2 BGB berechtigt sein, an-
stelle einer unverhaltnismaRigen Beseitigung den Verletzten in Geld zu ent-
schéadigen. Ausfluss der Verhaltnismafigkeit ist es ferner, dass dann eine
Beseitigung nur in angemessener Frist verlangt werden kann, wenn dem
Schuldner die sofortige Beseitigung unmdglich oder unzumutbar wéare®**.

Ebenso wie der Unterlassungsanspruch setzt auch der Beseitigungsan-
spruch kein Verschulden voraus. Insoweit ist ausreichend, dass der Verlet-
zer jedenfalls zur Zeit der letzten Tatsachenverhandlung Kenntnis derjenigen
Umstande hat, die sein Verhalten zu einem wettbewerbswidrigen machen®*?.

Das Verhaltnis zwischen dem gesetzlich geregelten Unterlassungsanspruch
einerseits und dem bisher nur gewohnheitsrechtlich anerkannten®?® Beseiti-
gungsanspruch andererseits war streitig. Aufgrund der ausdricklichen Nor-
mierung des Beseitigungsanspruchs in 8 8 UWG neben dem Unterlassungs-
anspruch ist mit der herrschenden Meinung wegen der unterschiedlichen

Ethofumesat, dort zur Beseitigung des durch eine Patentverletzung ausgeldsten Stor-
zustandes; Kéhler NJW 1992, 137,139.

Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 22, Rz. 3; s. auch Hefer-
mehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.71 f. zu § 8.

BGH v. 21.2.2002 GRUR 2002, 709 — Entfernung der Herstellungsnummer Ill; BGH v.
23.2.1995 GRUR 1995, 424, 426 - Abnehmerverwarnung; ausfiihrlich Kéhler, GRUR
1996, 82, 85 ff.

BGH v. 23.2.1995 GRUR 1995, 424, 426 — Abnehmerverwarnung.
Kohler, GRUR 1996, 82, 86 f.

S. dazu Kohler, GRUR 1996, 82, 86 m.H.a. BGH v. 28.1.1977 GRUR 1977, 614, 616 -
Gebaudefassade, in der der BGH zur Beseitigung einer wettbewerbsverletzenden Fas-
sadenbemalung an zahlreichen Filialen eine Frist von 11 Monaten als angemessen an-
gesetzt hat.

BGH v. 28.1.1977 GRUR 1977, 614, 615 — Gebaudefassade.

GrolRkomm./Kohler, UWG, Abschn. B, Rz. 125 vor § 13.

807

808

809

810
811

812
813



Recht fur Patentanwaltinnen und Patentanwalte (91021/22/23)
Wettbewerbsrecht 188

Zielrichtung davon auszugehen, dass beide Anspriche regelmallig ne-
beneinander und unabhéangig voneinander gerichtlich verfolgt werden
kénnen®*“. Die frihere Rechtsprechung kann auf den Beseitigungsanspruch
aus § 8 UWG jedoch ohne Weiteres angewendet werden®".

Nach der Art der Stérung bestimmen sich Inhalt und Umfang des Beseiti-
gungsanspruchs: So kann der Anspruch gerichtet sein auf Vernichtung
wettbewerbswidrig hergestellter bzw. genutzter Produkte, sofern nicht die
sonderschutzrechtlichen Vernichtungsanspriiche (vgl. etwa § 140a PatG,
§ 24a GebrMG, § 18 MarkenG, § 99 UrhG, § 14a Abs. 3 DesignG) greifen®®.
Ebenso kann er auf Vernichtung der fur die wettbewerbswidrige Handlung
eingesetzten Hilfsmittel (Vorrichtung, Werkzeuge) gerichtet sein®’. Wettbe-
werbswidriges Werbematerial ist zu vernichten; ist dieses schon an Dritte
ausgeliefert, kann der Ruckruf nur verlangt werden, wenn sich das Material
noch in der Verfiigungsgewalt des Storers befindet®*®. Den Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit hat der BGH nunmehr fur den Bereich des § 18 Mar-
kenG eingeschrankt und dort auch einen Anspruch auf Herausgabe zum
Zwecke der Vernichtung zuerkannt®®,

Die Beseitigung kann auch in der Form der Léschung von Markeneintragun-
gen erfolgen, wenn die Eintragung eine wettbewerbswidrige Behinderung
i.S.d. § 1 UWG darstellt®®, und zwar ggf. unabhéngig von markenrechtlichen
Anspriichen®”. Ebenso kann etwa die Riicknahme einer Markenanmel-
dung, die zu dem Stérzustand einer unberechtigten Eintragung fuhren kann,
aulRer mit einer Unterlassungsklage parallel mit einer Beseitigungsklage gel-
tend gemacht werden®?,

814 Teplitzky, WRP 1984, 365, 368; vgl. auch Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz.

1.71 f. zu § 8; Harte/Henning/Seitz, UWG, Rz.105 zu § 8.

Vgl. auch die amtl. Begriindung in BT-Drs. 15/1487, S. 22.

Vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 25, Rz. 2 ff.
Vgl. BGH v. 4.2.1993 WRP 1993, 396 — Maschinenbeseitigung.

BGH v. 3.5.1974 GRUR 1974, 666, 669 - Reparaturversicherung; zur Zumutbarkeit s.
Hefermehl/Ko6hler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.85 u.1.88 zu 8§ 8 ; Harte/Henning/Seitz,
UWG, Rz.127 f. zu § 8.

Vgl. BGH v. 10.4.1997 WRP 1997, 1189, 1191 — Vernichtungsanspruch.
OLG Karlsruhe v. 18.12.1996 GRUR 1997, 373, 374 f. — NeutralRed.

Vgl. OLG KéIn v. 13.6.1997 WRP 1997, 872 f. - Spring/Swing; vgl. auch BGH v.
4.2.1993 GRUR 1993, 556, 557 f. - TRIANGLE u.v. 1.7.1993, GRUR 1993, 972, 974 -
Sana/Schosa u. Fezer, MarkenR, Rz. 23 ff. zu 8 50 MarkenG.

Vgl. BGH v. 4.2.1993 GRUR 1993, 556, 558 —TRIANGLE.
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15.9.1

Bei einer wettbewerbswidrigen Abnehmerverwarnung kann der Beseiti-
gungsanspruch auf die Verpflichtung des Abmahnenden zu aufklarenden
Hinweisen gegeniiber den Adressaten gerichtet seien®®,

Auf angebliche Wettbewerbsverstolie gestiitzte unzuldssige Abmahnungen
I6sen nur Unterlassungs-, nicht aber Beseitigungsanspriiche aus, es sei
denn, diese sind an Dritte (Abnehmer) oder sonst an die Offentlichkeit ge-
richtet®*. Allerdings gilt auch hier die Notwendigkeit einer Abwagung der In-
teressen beider Parteien®®.

Diese Grundsatze betreffen auch den Widerrufsanspruch bei geschéfts-
schadigenden bzw. ehrverletzenden AuBerungen. Nach der Rechtsprechung
setzt der Widerrufsanspruch die Behauptung einer unrichtigen Tatsache vo-
raus, betrifft also grundsatzlich nicht Werturteile oder richtige Tatsachen®®.

Der Schadensersatzanspruch

Zur Abrundung des wettbewerblichen Rechtsschutzes ist es notwendig, dem
Verletzten auch einen Anspruch auf Ersatz des ihm entstandenen Schadens
gegenuber dem Verletzer zuzubilligen. Schadensersatzanspriiche kénnen
sich insoweit aus 88 3 his 7 UWG iVm 8 9 UWG ergeben. Im Verhaltnis zu
den allgemeinen zivilrechtlichen Schadensersatzanspriichen (88 823 ff.
BGB) ergibt sich eine Anspruchskonkurrenz.

Glaubiger des Schadensersatzanspruchs

Glaubiger des wettbewerbsrechtlichen Schadensersatzanspruches ist der
unmittelbar verletzte Mitbewerber. Ein Schadensersatzanspruch des nur
mittelbar Geschéadigten besteht damit grundsatzlich nicht®*’. Verbande zur
Forderung gewerblicher Interessen sind ebenso wenig wie Verbraucherver-

823
824

Vgl. BGH v. 23.2.1995 GRUR 1995, 424, 426 f. — Abnehmerverwarnung.

Vgl. etwa BGH v. 8.2.1963 WRP 1965, 97, 99 - Kaugummikugeln, v. 30.10.1962 GRUR
1963. 197, 199 - Zahnprothesen-Pflegemittel; OLG Frankfurt v. 5.12.1974 GRUR 1975,
492, 493 f. — Kenitex.

Vgl. BGH v. 10.12.1969 GRUR 1970, 254, 256 - Remington u.v. 12.3.1992 GRUR
1992, 527, 528 - Plagiatsvorwurf I1.

BGH v. 12.3.1992 GRUR 1992, 527, 528 - Plagiatsvorwurf Il; ausf. dazu Hefer-
mehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.97 zu § 8.

Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriche, Kap. 31, Rz. 3; a.A. anscheinend Hefer-
mehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.9 zu § 9.
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15.9.3

15.9.4

bande zur Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen berechtigt®®.

Dies ergibt sich schon aus dem eindeutigen Wortlaut von 8§ 9 UWG wie aber
auch aus 8 8 Abs. 3 Nrn. 2 und 3 UWG, als darin ausdrticklich nur auf die
Anspriche aus § 8 Abs. 1 UWG (Unterlassung und Beseitigung) Bezug ge-
nommen wird. Soweit den Verbanden Kosten der Rechtsverfolgung entste-
hen, etwa Abmahnkosten, sind diese nicht als Schadensersatz, sondern auf-
grund der Anspruchsgrundlage des 8§ 12 Abs. 1 Satz 2 UWG zu erstatten.

Schuldner des Schadensersatzanspruches

Der Schuldner des Schadensersatzanspruches bestimmt sich im Grundsatz
nach den gleichen Regeln wie beim Unterlassungsanspruch. Eine Ausnahme
gilt jedoch fur die Haftung des Unternehmensinhabers aus 8 8 Abs. 2 UWG;
denn diese Sonderbestimmung gilt nur fur eine Haftung auf Unterlassung

und Beseitigung, nicht aber fiir eine Schadensersatzpflicht®?°.

Verletzungshandlung

Auch der Schadensersatzanspruch erfordert eine Verletzungshandlung, d.h.
eine tatséchlich stattgefundene Zuwiderhandlung gegen die Bestimmungen
des UWG.

Rechtswidrigkeit und Kausalitat

Die Verletzungshandlung muss gerade auch bei Geltendmachung eines
Schadens rechtswidrig sein.

Ferner muss der geltend gemachte Schaden adéquat kausal durch die Ver-
letzungshandlung verursacht sein®°. Dies ist regelméaRig dann der Fall, wenn
bei pflichtgeméaliem Handeln des Verletzers der Schaden nicht eingetreten

828 Vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriche, Kap. 31, Rz. 7 f.; Hefer-

mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz 1.11 zu § 9; vgl. auch BGH v. 15.10.1969 GRUR
1970, 189 f. - Fotowettbewerb; siehe aber zur Fahigkeit der Verbande einen Beseiti-
gungsanspruch geltend zu machen BGH v. 26.11.1997 GRUR 1998, 415 — Wirtschafts-
register.

BGH v. 18.10.2001 GRUR 2002, 618, 619 — Mei3ner Dekor; vgl. zur abzulehnenden
Haftung des Franchisegebers fir Verhalten des Franchisenehmers BGH v. 6.4.2000
WRP 2000, 1263 - Neu in Bielefeld 1.

BGH v. 5.11.1987 GRUR 1988, 313, 314 - Auto F. GmbH; GroRkomm./K6hler, Abschn.
B, Rz. 269 ff. vor § 13.
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ware®®. Nach allgemeinen zivilrechtlichen Kausalitatsgrundsatzen kénnen
nur solche Schaden geltend gemacht werden, die dem Verletzten durch

Missachtung einer ihn konkret schiitzenden Norm entstanden sind®*.

Verschulden

Der Schadensersatzanspruch setzt im Gegensatz zum Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch ein Verschulden des Verletzers voraus®?. Eine Aus-
nahme besteht nur fur die verschuldensunabhéangige Gefahrdungshaftung
nach § 4 Nr.2 UWG im Falle der Haftung wegen Anschwérzung®®*.

Entsprechend allgemeinem Zivilrecht sind die Schuldformen Vorsatz und
Fahrlassigkeit (8 276 BGB).

Vorsatzlich handelt, wer in Kenntnis aller die Wettbewerbswidrigkeit ausma-
chenden Tatumstande und dem Bewusstsein der Rechtswidrigkeit seines
Handelns die Verwirklichung des Tatbestandes will®*. Dabei reicht es aus,
wenn der Handelnde die Mdoglichkeit des Erfolgseintritts billigend in Kauf
nimmt. Den Hauptanwendungsfall bildet die Schuldform der Fahrlassigkeit.
Fahrlassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aul3er Acht lasst
(8276 Abs. 1 Satz 2 BGB), sei es in besonders schwerem Malde (grobe
Fahrlassigkeit) oder in leichter, gewdhnlicher Weise (einfache Fahrlassig-
keit)®°.

Ein Rechtsirrtum ist nur dann entschuldigt, wenn der irrig Handelnde bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt mit einer anderen Beur-
teilung durch die Gerichte nicht zu rechnen brauchte®’. Bei einer zweifelhaf-
ten Rechtsfrage darf er das Risiko nicht dem anderen Teil zuschieben®®,
Folglich handelt auch der fahrlassig, der sich erkennbar in einem Grenzbe-

83l BGH v. 23.10.1951 BGHZ 3, 261, 267 - Schleuse u. v. 2.7.1957 BGHZ 25, 86, 88 —

Bauchoperation.

Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.13 ff. zu § 9.

Allgem. Ansicht, z.B. BGH v. 26.4.1990 GRUR 1990, 1012, 1014 - Pressehaftung; He-
fermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.17 ff. zu § 9.

So Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 8.26 zu § 4.

GrolRkomm./Kdhler, Abschn. B, Rz. 276 vor 8§ 13; vgl. allgem. Palandt/Heinrichs, BGB,
Rz. 10f. zu § 276.

Vgl. zur Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlassigkeit BGH v. 2.10.2003 GRUR 2004,
162, 163 — Irrefiihrende Werbung gegenuber Kapitalanlegern.

BGH v. 14.12.1995 GRUR 1996, 271, 275 - Gefarbte Jeans.
BGH v. 10.10.1989 GRUR 1990, 474, 476 — Neugeborenentransporte.
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reich des rechtlich zulassigen bewegt, in welchem er eine von der eigenen
Einschatzung abweichende Beurteilung der rechtlichen Zulassigkeit des
fragwiirdigen Vorgehens in Betracht ziehen muss®°. Bei Zweifeln an der
Rechtmaligkeit des Vorgehens darf dieses nicht einfach auf die glnstigere
Rechtsansicht gestiitzt werden®®°; erst dann ist die Beachtung der dem Han-
delnden obliegenden Sorgfaltspflicht zu bejahen, wenn es sich um die Beur-
teilung eines rechtlich schwierigen Sachverhalts handelt, fur den die Recht-
sprechung im Zeitpunkt der Zuwiderhandlung noch keine festen Grundséatze
entwickelt hatte und der Handelnde sich fir seine Auffassung auf namhafte
Vertreter im Schrifttum und/oder auf gerichtliche Entscheidungen berufen

konnte®*,

Trifft den Geschadigten bei der Schadensentstehung ein Mitverschulden,
bestimmen sich die Auswirkungen nach allgemeinen Grundsatzen (8 254
BGB). Ein Mitverschulden kann in Abwéagung aller Umstande des Einzelfalls
unter Berilcksichtigung des Mal3es der beiderseitigen Verursachung dazu
fuhren, dass eine (prozentuale) Schadensteilung angemessen ist bzw. es bei
der vollen Haftung des Verletzers bleibt oder - im Ausnahmefall - eine Er-
satzpflicht zu Lasten des Geschadigten ganz entféllt. So hat die hochstrich-
terliche Rechtsprechung nur in Ausnahmeféllen einen voélligen Ausschluss
der Ersatzpflicht angenommen, etwa im Falle der unberechtigten Schutz-
rechtsverwarnung dann, wenn dem Verwarnten zum Vorwurf gemacht wer-
den muss, dass er der Verwarnung voreilig nachgegeben hat®**2. Ein Mitver-
schulden trifft den Verletzten auch, wenn ihm ein provozierendes Verhalten
anzulasten ist, insbesondere, wenn dies geeignet erscheint, den Verletzer zu
Uberreaktionen zu veranlassen®®.

Art und Umfang des Schadensersatzes

Art und Umfang des Schadensersatzes bestimmen sich nach den 88 249 ff.
BGB®*. Die Wiederherstellung des Zustandes, der ohne die Wettbewerbs-

839
840

BGH v. 23.5.1990 GRUR 1990, 1035, 1038 - Urselters II.

BGH v. 5.7.2001 GRUR 2002, 248, 252 — Spiegel-CD-ROM; BGH v. 6.7.1995 GRUR
1995, 744, 749 - Feuer, Eis & Dynamit 1.

BGH v. 14.12.1995 GRUR 1996, 271, 275 - Gefarbte Jeans.

Vgl. BGH v. 17.4.1997 WRP 1997, 957, 959 m.w.N. — Chinaherde.

BGH v. 24.2.1994 GRUR 1994, 447, 449 - Sistierung v. Auftragen; vgl. i.U. Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 30, Rz. 25 ff.

Begrindung des Regierungsentwurfs zum UWG zu § 9, BT-Drs. 15/1487, S. 23.
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verletzung eingetreten wére (Naturalrestitution i.S. des § 249 Satz 1 BGB)
ist in der Praxis der Ausnahmefall. Diesen hat die Rechtsprechung etwa in
Form eines Beschéftigungsverbotes bei rechtswidrig abgeworbenen und ein-
gestellten Arbeitnehmern anerkannt, um so den in rechtswidriger Weise er-
zielten Wettbewerbsvorsprung wieder auszugleichen®®.

Im Regelfall geht der Schadensersatzanspruch auf Geldersatz (8 249 Satz 2
BGB).

Als Schaden kommen damit einmal die Aufwendungen des Verletzten in Be-
tracht, die er zur Verfolgung seiner Interessen bzw. zur Abwehr des unlaute-
ren Wettbewerbsverhaltens aufgewendet hat (Rechtsverfolgungskosten).
Dazu gehéren die Aufwendungen flr eine vorprozessuale Abmahnung (An-
waltskosten usw.)®*®, ferner die sonstigen Aufwendungen aus der auRerge-
richtlichen Geltendmachung der wettbewerbsrechtlichen Anspriiche, schliel3-
lich die Prozesskosten.

Problembehaftet ist der Bereich eines sog. Marktverwirrungsschadens®*’.
An die Wahrscheinlichkeit eines solchen Schadens stellt die Rechtsprechung
keine hohen Anforderungen®*®. Davon sind auch konkrete Positionen im Rah-
men von Aufwendungen des Verletzten betroffen, mit denen er eine zu sei-
nem Nachteil wirkende und auf der Verletzungshandlung beruhende Scha-
densentwicklung im Markt méglichst frithzeitig zu kompensieren versucht®®.
Hierzu zéhlen insbesondere Kosten gezielter Aufklarungs- und/oder Werbe-
malRnahmen des Betroffenen (z.B. Anzeigenschaltungen) zum Zweck der
Richtigstellung schadigender WerbemaRnahmen®®. Allerdings miissen der-
artige aufklarende Gegenmalinahmen einen erkennbaren Bezug zur Verlet-
zungshandlung aufweisen, objektiv geeignet und erforderlich zur Aufklarung

sein, so dass z.B. Kosten von ,Gegenanzeigen“ nur in Ausnahmefallen er-

845
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BGH v. 23.4.1975 GRUR 1976, 306, 307 — Baumaschinen.

BGH v. 26.4.1990 GRUR 1990, 1012, 1014 f. — Pressehaftung u. v. 4.3.1982 GRUR
1982, 489 — Korrekturflussigkeit; Henning/Harte/Goldmann, § 9 Rz. 92 ff.

Dazu ausfihrlich Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.30 ff. zu § 9; Hen-
ning/Harte/Goldmann, § 9 Rz. 112 f.

BGH v. 29.6.2000 GRUR 2000, 907 - Filialleiterfehler; v. 6.4.2000 WRP 2000, 1266 -
Neu in Bielefeld II; v. 24.5.2000 GRUR 2001, 78, 79 - Falsche Herstellerpreisempfeh-
lung.

Vgl. BGH v. 4.3.1982 GRUR 1982, 489, 490 — Korrekturflissigkeit u.v. 26.05.1988
GRUR 1988, 776, 779 — PPC.

Vgl. etwa BGH v. 4.3.1982 GRUR 1982, 489 — Korrekturflussigkeit.
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stattungsfahig sind®*. Dies tragt auch der Uberlegung der Rechtsprechung
Rechnung, dass Marktverwirrung zunachst nur ein Stérungszustand ist, dem
mit Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen begegnet werden kann®*2.

Ein konkreter wirtschaftlicher Schaden des Verletzten kann sich in vielfaltiger

Weise ergeben z.B. durch Absatzriickgang®?

oder eine sonstige Umsatz-
minderung. Entgangener Gewinn (8 252 BGB) ist der Gewinn, der nach ge-
wohnlichem Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umsténden des Ein-
zelfalls mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden durfte®™*. Fiir den konkreten
Schaden, insbesondere fir die Gewinneinbul3e, und fir die Kausalitat der
wettbewerbswidrigen Handlung ist der Geschadigte beweispflichtig. Um dies
zu erleichtern, gewahrt die Rechtsprechung dem Schadensersatzglaubiger
weitgehende Anspriche auf Auskunft und Rechnungslegung sowie Er-
leichterungen bei der Beweisfiihrung durch Schadensschatzung gem. § 287
ZPO, wobei sie an Art und Umfang der vom Geschadigten beizubringenden
Schéatzungsgrundlage nur geringe Anforderungen stellt®®.

In den Fallen der wettbewerbswidrigen Ubernahme fremder Leistungen,
die nicht durch Sonderschutzrechte (Patent, Gebrauchsmuster usw.) ge-
schutzt sind, hat die Rechtssprechung die Schadensberechnung auf drei-
erlei Weise zugelassen®® und zwar in allen Féllen der wettbewerbswidrigen
Leistungsiibernahme und nicht nur in Fallen besonderer wettbewerblicher
Eigenart des nachgeahmten Produktes®’. Die Schadensberechnung kann
dabei nicht nur konkret nach dem dem Verletzten entgangenen Gewinn,
sondern auch nach einer der sog. objektiven Schadensberechnungsarten,

858

also der Ermittlung einer fiktiven Lizenzgebuhr (Lizenzanalogie)™* oder der

Herausgabe des Verletzergewinns®*® erfolgen. Der Verletzte hat das Wahl-
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BGH v. 26.04.1990 GRUR 1990, 1012, 1015 — Pressehaftung.

BGH GRUR 2001, 841, 845 — Entferung der Herstellungsnummer II; BGH v. 6.6.1991
GRUR 1991, 921, 923 — Sahnesiphon.

BGH v. 6.6.1991 GRUR 1991, 921, 923 — Sahnesiphon, dort aufgrund irrefilhrender
Angaben in einem an Abnehmer gerichteten Rundschreiben.

BGH v. 2.2.1995 GRUR 1995, 349, 352 - Objektive Schadensberechnung.
Vgl. BGH v. 17.6.1992 GRUR 1993, 55, 59 - Tchibo/Rolex II.

BGH v. 17.6.1992 GRUR 1993, 55, 59 - Tchibo/Rolex Il 57 ff; v. 22.04.1993 GRUR
1993, 757, 758 ff. - Kollektion Holiday; v. 2.2.1995 GRUR 1995, 349, 351 f. - Objektive
Schadensberechnung; v. 6.5.1999 NJWE-WettbR 1999, 249, 251 (vgl. dazu noch Vo-
rinstanz OLG Karlsruhe v. 11.12.1996 ZIP 1997, 125, 127).

BGH v. 22.4.1993 GRUR 1993, 757, 758 ff. - Kollektion Holiday.
Vgl. BGH v. 17.6.1992 GRUR 1993, 55, 58 — Tchibo/Rolex II.
BGH v. 2.11.2000 GRUR 2001, 329, 331 — Gemeinkostenanteil.
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15.10

recht zwischen den drei Berechnungsmethoden und sogar die Mdglichkeit,
auch noch wahrend eines laufenden Zahlungsklageverfahrens zwischen den
Berechnungsarten zu wechseln, da dieses Wahlrecht erst mit Erflllung oder
rechtskraftiger Zuerkennung des Anspruchs erlischt®®.

Die Praxis bedient sich vorrangig der Methode der Lizenzanalogie. Die fik-
tive Lizenz setzt nicht voraus, dass bei korrektem Verhalten tatsachlich ein

Lizenzvertrag zustande gekommen ware®.
Gewinnabschépfungsanspruch

Im Vergleich zum UWG a.F. handelt es sich bei dem Gewinnabschodpfungs-
anspruch um eine neue Norm, die die zivilrechtlichen Anspruchsgrundlagen
mit dem Ziel einer weiteren Verbesserung der Durchsetzung des Lauterkeits-
rechts erweitert.

Anlass fir den Gesetzgeber, den Gewinnabschépfungsanspruch in § 10
UWG zu schaffen, war, dass das bisherige Recht Defizite bei sog.
»Streuschaden” hatte, d.h. bei Féllen, in denen durch wettbewerbswidriges
Verhalten eine Vielzahl von Abnehmern geschéadigt wurde, die Schadens-
hohe im Einzelnen jedoch gering war, weshalb von einer Verfolgung oftmals
abgesehen wurde. Der Anspruch dient insofern nicht dem Interessenaus-
gleich, sondern der wirksamen Abschreckung.

8 10 Abs. 1 UWG regelt die Anspruchsgrundlage. Der Tatbestand setzt
eine vorséatzliche Zuwiderhandlung sowie eine Gewinnerzielung auf Kos-
ten einer Vielzahl von Abnehmern voraus.

Anspruchsberechtigt sind nach § 10 Abs. 1 UWG die nach 8 8 Abs. 3 Nr. 2
bis 4 UWG zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs als berech-
tigt Aufgefiihrten.

Durch die wettbewerbswidrige Handlung muss der Zuwiderhandelnde einen
Gewinn auf Kosten einer Vielzahl von Abnehmern erwirtschaftet haben.
Hierzu zahlen nicht nur Verbraucher, sondern alle Marktteilnehmer. Dies
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BGH v. 17.6.1992 GRUR 1993, 55, 57 - Tchibo/Rolex II.

BGH v. 17.6.1992 GRUR 1993, 55, 58 - Tchibo/Rolex II; v. 10.2.1994 GRUR 1994,
808, 811 - Markenverunglimpfung.
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15.11

15.11.1

hat zur Folge, dass der Sanktionsanspruch sich nicht nur gegen beson-
ders gefahrliche unlautere Wettbewerbshandlungen richtet.

Durch das Merkmal auf Kosten ist klargestellt, dass der Anspruch etwa
dann ausscheidet, wenn es zu keiner wirtschaftlichen Schlechterstellung der
Abnehmer gekommen ist; die vom Zuwiderhandelnden erbrachte Gegen-
leistung ist also in die Betrachtung miteinzubeziehen, es sei denn, die Ge-
genleistung ist fur die Abnehmer nicht mehr von Interesse (sog. aufge-
dréngte Bereicherung).

8 10 Abs. 2 UWG regelt das Verhdltnis des Gewinnabschdpfungsan-
spruchs zu den individuellen Schadensersatzansprichen dahingehend,
dass individuelle Anspriiche (etwa der Abnehmer oder Mitbewerber) vorran-
gig zu befriedigen sind. Dies hat zur Folge, dass derartige Zahlungen vom
erzielten und Uber § 10 UWG abzuschdpfenden Gewinn abzuziehen sind.
Nicht abziehen kann der Zuwiderhandelnde hingegen Kosten der auf Grund
der Zuwiderhandlung gefiihrten Rechtsstreitigkeiten.

8 10 Abs. 3 UWG regelt den Fall, dass mehrere Berechtigte den Gewinn be-

anspruchen. Abs. 3 verweist insoweit auf die §§ 428 bis 430 BGB®%.

8§ 10 Abs. 1 und 4 UWG bestimmt, dass der abgeschopfte Gewinn letztlich
dem Bundeshaushalt zukommt; diese Zuordnung basiert auf der Uberle-
gung, dass bei Zuordnung des abzuschodpfenden Gewinns an den/die Ver-
letzten die Gefahr bestehen wirde, dass er letztlich nur zur Einnahmeerzie-
lung geltend gemacht wirde.

Auskunfts- und Rechnungslegungsanspruch
Auskunftsanspruch

Der wettbewerbsrechtliche Auskunftsanspruch ist ein aus dem Prinzip von
Treu und Glauben abgeleiteter Hilfsanspruch und hat gewohnheitsrechtli-
chen Rang®®. Er dient zur Vorbereitung der Durchsetzung von wettbewerbs-
rechtlichen (Haupt-) Anspriichen jeder Art, insbesondere von Schadenser-
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Dazu vertiefend Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 18 zu § 10.

BGH v. 17.5.2001 GRUR 2001, 841, 842 — Entfernung der Herstellungsnummer lI;
BGH v. 24.3.1994 GRUR 1994, 630, 632 - Cartier-Armreif.
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satz-, Bereicherungs- und Beseitigungsanspriichen®?. Der Verletzte kann
vom Verletzer Auskunft tber solche Tatsachen verlangen, lGber deren Beste-
hen er in entschuldbarer Weise im Ungewissen ist, deren Kenntnis aber im
Wissensbereich des Verletzers liegt und von diesem mitgeteilt werden
kann®®.

Der Inhalt bestimmt sich nach den Umstanden des Einzelfalls unter Beach-

tung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit®®

, wobei Art und Schwere der
Rechtsverletzung ebenso von Bedeutung sind wie eine Abwagung der bei-
derseitigen Interessen®’. Dabei kann der Verletzungsschuldner auch ge-
zwungen sein, Geschaftsinterna und Geschéftsgeheimnisse zu offenbaren,
wenn dies die Rechtsverfolgung des Verletzten oder der Schutz vor kiinftigen
Beeintrachtigungen notwendig machen; dies gilt nicht, wenn die Preisgabe
von Geschéftsgeheimnissen in Anbetracht des Ausmal3es der wettbewerbli-
chen Stérung als unverhaltnismaRig erscheint®®.

Um berechtigten Geheimhaltungsinteressen Rechnung zu tragen, kann der
Verletzte im Einzelfall geltend machen, die Auskunft nur an einen zur Berufs-
verschwiegenheit verpflichteten Dritten z.B. Patentanwalt, Rechtsanwalt,
Notar oder Wirtschaftsprufer zu erteilen, der dann die Angaben auf ihre Rich-
tigkeit bewertet und anonymisiert an den Verletzten weitergibt (sog. Wirt-

869

schaftsprifervorbehalt) Der Wirtschaftsprifervorbehalt kommt insbe-

sondere in Betracht, wenn es um Namen und Anschriften von Kunden

870

geht®™, es sei denn, diese stellen aufgrund der Markt- und Vertriebssituation
(z.B. gleicher Abnehmerkreis der Parteien) keine relevanten Geschéftsge-

heimnisse dar®’*.

864 BGH v. 24.3.1994 GRUR 1994, 630, 632 - Cartier-Armreif, BGH v. 21.12.1973 GRUR

1974, 351, 352 — Frisiersalon.

BGH v. 24.3.1994 GRUR 1994, 630, 632 - Cartier-Armreif; das Auskunftsverlangen
darf aber nicht dazu dienen, erst die anspruchsbegriindenden Tatsachen zu ermitteln,
vgl. BGH v. 17.5.2001 GRUR 2001, 841, 844 - Entferung der Herstellungsnummer II.

BGH v. 17.5.2001 GRUR 2002, 841, 843 — Entfernung der Herstellungsnummer II.
BGH v. 24.3.1994 GRUR 1994, 630, 633 - Cartier-Armreif; zum Verhaltnis von Aus-

kunfts- und Unterlassungsanspruch siehe BGH v. 29.6.2000 GRUR 2000, 907 — Filial-
leiterfehler.

BGH v. 24.3.1994 GRUR 1994, 635, 637 — Pulloverbeschriftung.

Vgl. BGH v. 13.2.1981 GRUR 1981, 535 - Wirtschaftsprufervorbehalt, vgl. auch v.
17.5.1994 GRUR 1994, 898, 900 - Copolyester I.

Vgl. BGH v. 13.2.1976 GRUR 1978, 52, 53 — Fernschreibverzeichnisse.

OLG Minchen v. 17.10.1996 Mitt. 1997, 100, 102 f.; der Wirtschaftsprifervorbehalt
kommt grds. im Bereich der selbsténdigen Drittauskunftsanspriiche nach dem Produkt-
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15.11.3

15.12

Rechnungslegungsanspruch

Der Rechnungslegungsanspruch ist im Prinzip eine spezielle Auspragung
des soeben dargelegten Auskunftsanspruches. So griundet er sich im we-
sentlichen auch auf die Regelung des 8§ 259 BGB und nur erganzend auf die
des § 242 BGB®2. Rechnungslegung bedeutet dabei die Erteilung einer Ab-
rechnung Uber Einnahmen und Ausgaben, die aus sich heraus verstandlich
und - soweit Belege ublicherweise zu geben sind - durch deren Vorlage zu

belegen ist®”>.

Regelmaliig entfallt bei Wettbewerbsverletzungen ein Anspruch auf Rech-
nungslegung; insoweit besteht nur ein Auskunftsanspruch®”. Erfolgt die
Schadensberechnung in Féallen der Ubernahme fremder Leistungen nach der
Lizenzanalogie oder ist der Anspruch auf Herausgabe des Verletzergewinns
gerichtet, kommt dagegen eine Rechnungslegung zum Tragen®”>.

Eidesstattliche Versicherung

Besteht der begrindete Verdacht der Unvollstandigkeit oder Unrichtigkeit
der Angaben, kann zwar keine neue Auskunft bzw. Rechnungslegung ver-
langt werden; jedoch hat der Berechtigte nach 88 259 Abs. 2, 260 Abs. 2
BGB einen Anspruch auf Abgabe einer Versicherung an Eides Statt. Dafir
muss Grund zu der Annahme bestehen, dass der Pflicht zur Rechenschafts-
legung nicht mit der erforderlichen Sorgfalt nachgekommen wird, etwa auf-
grund widersprichlicher Angaben oder abweichender vorprozessualer Ein-
lassungen®®. Noch nicht ausreichend ist, dass die begehrten Auskinfte bis-

her nicht gegeben worden sind®”’.

Sonstige Anspriiche

piraterieG nicht in Betracht, vgl. BGH GRUR 2002, 709, 713 — Entfernung von Herstel-
lernummer I11.

BGH v. 28.10.1953 BGHZ 10, 385, 386f. — Kalksteine.

Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.31 zu § 9; Harte/Henning/Goldmann, UWG,
Rz.40 zu Vor § 8.

BGH v. 13.2.1976 GRUR 1978, 52, 53 — Fernschreibverzeichnisse.

BGH v. 23.1.1981 GRUR 1981, 517, 521 - Rollhocker; LG Oldenburg v. 31.1.1996
GRUR 1996, 481, 486 f. - Subventions-Analyse-System.

Vgl. BGH v. 24.3.1994 GRUR 1994, 630, 633 f. - Cartier-Armreif.

LG Oldenburg v. 31.1.1996 GRUR 1996, 481, 487 - Subventions-Analyse-System.
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15.12.1

Recht zur Urteils-Verdffentlichung gem. 8 12 Abs.3 UWG

Eine Veroffentlichung eines Strafprozess- oder Zivilurteils gegen einen Mit-
878

bewerber ist nicht von vornherein gestattet™"".

Fur den Fall eines zivilrechtlichen Wettbewerbsstreits kann diejenige Partei,
die obsiegt (Klager oder Beklagter) nach §8 12 Abs. 3 UWG beantragen, ihr
die Befugnis zuzusprechen, ,das Urteil“ innerhalb einer bestimmten Frist auf
Kosten der unterliegenden Partei offentlich bekanntzumachen. Entgegen
dem Wortlaut betrifft dies nicht nur Unterlassungsklagen, sondern auch wett-
bewerbsrechtliche Streitigkeiten, in denen anstelle einer zulassigen Unterlas-
sungsklage eine Beseitigungs- oder Schadensersatzklage erhoben wird®”.
Ein dahingehender Antrag kann in besonderen Ausnahmeféllen auch im
einstweiligen Verfugungsverfahren gestellt werden, jedenfalls, soweit hier-
tber durch Urteil entschieden wird®®.

Dartiber hinaus hat die Rechtsprechung analog 8 1004 BGB bzw. im Falle
eines schuldhaften Handelns gem. 8 249 Satz 1 BGB auch bei Verlet-
zungshandlungen die - wie Verstof3e gegen 8 14 MarkenG - nicht unmittel-
bar unter das UWG fallen, die Veroffentlichungsbefugnisse als geeignetes
und angemessenes Mittel anerkannt, um einer noch andauernden Stérung
der Rechte des Verletzten entgegenzuwirken®®. Dies gilt sogar fiir den au-
Rerwettbewerblichen Bereich des zivilrechtlichen Ehrenschutzes bei ruf-
schadigenden MeinungsauRerungen bzw. nachweislich unwahren Tatsa-
chenbehauptungen®&?. Eine Verdffentlichungsbefugnis kann - tiber § 12 Abs.
3 UWG hinaus - auch insoweit in Betracht kommen, als der Verletzer eine

strafbewehrte Unterlassungserkléarung abgegeben hat und die Veroffentli-

878 zum Recht der Urteilsverdffentlichung nach § 103 Abs. 1 UrhG vgl. BGH v. 18.12.1997

GRUR 1998, 568, 570 - Beatles-Doppel-CD.

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.3 f. zu § 12.

Streitig, vgl. Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rz. 37; Teplitzky, Wettbewerbs-
rechtliche Anspriche, Kap. 26, Rz. 26 f.; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.4
u.4.9zu § 12.

BGH v. 25.11.1986 GRUR 1987, 189 - Vertffentlichungsbefugnis beim Ehrenschutz
m.w.N.; s. auch Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.5 zu § 12.

BGH v. 25.11.1986 GRUR 1987, 189 - Vertffentlichungsbefugnis beim Ehrenschutz
u.v. 12.3.1992 GRUR 1992, 527, 529 - Plagiatsvorwurf II.
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chung erforderlich ist, um die rechtswidrig verursachte Stérung zu beseiti-
883

gen
Wird eine Verdoffentlichungsbefugnis nach 8 12 Abs.3 UWG beantragt, ent-
scheidet das Gericht dariiber nach pflichtgemaRen Ermessen®®*. Im Rahmen
der Interessenabwagung beriicksichtigt das Gericht nicht nur die wechsel-
seitigen Interessen der Parteien, sondern auch das Aufklarungsinteresse der
Allgemeinheit®®.

Im Urteil sind Art und Umfang der Bekanntmachung zu bestimmen (8§ 12
Abs. 3 Satz 2 UWG). Bei einer Verletzung durch eine Druckschrift darf bei-
spielsweise die Bekanntmachung in der Regel auch nur dort, wenn auch in
gleicher Aufmachung und Qualitét, erfolgen. Das Gericht kann die Veroffent-
lichungsbefugnisse hinsichtlich des Umfangs z.B. auf die Urteilsformel oder
sogar nur einen Teil hiervon beschréanken, wenn die beschrénkte Bekannt-
machung dem maRgeblichen Interesse des Verletzten geniigt®®.

Wird eine gerichtliche Entscheidung, aus der Name und Anschrift der Pro-
zessparteien zu entnehmen sind, Dritten (Mitbewerbern, Kunden usw.)
Ubermittelt, kann dies einen Eingriff in das Recht am eingerichteten und aus-
geubten Gewerbebetrieb darstellen (8 823 Abs. 1 BGB) und zugleich unlau-
ter i.S.d. § 3 UWG sein®’.

83 vgl. BGH v. 14.12.1966 GRUR 1967, 362, 366 - Spezialsalz; bestatigt v. BGH v.

25.11.1986 GRUR 1987, 189 - Vertffentlichungsbefugnis beim Ehrenschutz.

BGH v. 14.4.1961 GRUR 1961, 538, 541 — Feldstecher.

BGH v. 14.4.1961 GRUR 1961, 538, 541 — Feldstecher.

BGH v. 12.3.1992 GRUR 1992, 527, 529 - Plagiatsvorwurf Il; Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 4.13 zu § 12.

OLG Koblenz v. 8.11.1988 WRP 1989, 43, 44 - Verbreitung einer gerichtlichen Ent-
scheidung; vgl. auch OLG Karlsruhe v. 22.6.1988 WRP 1989, 40, 42 - Veroffentlichung
nicht anonymisierter Urteile.
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15.13

15.13.1

Verjahrung/Verwirkung
Verjahrung (8 11 UWG)

Die Verjahrungsvorschrift des 8§ 11 UWG wurde weitgehend an 8 199 BGB
angeglichen. Es bleibt daher inhaltlich bei der kurzen Verjahrungsfrist des
8 21 UWG a.F. (Ausnahme: Gewinnabschépfung § 10 UWG).

Gem. 8 11 Abs. 1 UWG verjahren die sich aus dem UWG ergebenden An-
spriche auf Unterlassung, Schadensersatz bzw. Ersatz der Kosten fur eine
berechtigte Abmahnung in 6 Monaten von dem Zeitpunkt an, in welchem der
Anspruch entstanden ist (8§ 11 Abs. 2 Nr. 1 UWG) und der Anspruchsberech-
tigte von der Handlung und von der Person des Verpflichteten Kenntnis er-
langt hat (8 11 Abs. 2 Nr. 2 UWG); unabhangig von der Kenntnis verjahren
die Anspriiche nach den Bestimmungen des § 11 Abs. 3 und 4 UWG, d.h.
Schadensersatzanspriiche verjahren ohne Ricksicht auf die Kenntnis oder
grob fahrlassige Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung, spatestens
in dreiBig Jahren von der den Schaden auslosenden Handlung an (Abs. 3),
und andere Anspriche (wie zum Beispiel der Gewinnabschdpfungsanspruch
aus 8 10 UWG) verjahren ohne Rucksicht auf die Kenntnis oder grob fahrlas-
sige Unkenntnis in drei Jahren von ihrer Entstehung an (Abs. 4).

Diese spezielle Verjahrungsvorschrift erfasst alle Anspriche aus dem
UWG, also insbesondere Unterlassungs-, Schadensersatz- sowie Beseiti-

gungs- und Widerrufsanspriiche®®®

. Die kurze Verjahrungsfrist nach § 11
Abs. 1 UWG gilt auch dann, wenn in dem Verstol3 gegen Vorschriften des
UWG zugleich eine unerlaubte Handlung i.S.d. 8 823 BGB liegt, etwa als
Eingriff in den eingerichteten ausgeiibten Gewerbebetrieb (8 823 Abs. 1
BGB) oder wegen Verletzung des UWG als Schutzgesetz nach § 823 Abs. 2
BGB; in diesen Fallen wird die langere Verjahrung des § 852 BGB durch § 11

Abs. 1 UWG verdrangt®®®.

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung erfasst die kurze Verjahrungs-
frist auch vertragliche Unterlassungsanspriiche, soweit diese Anspriiche
den durch dieselbe Wettbewerbshandlung ausgelésten gesetzlichen Anspri-

888
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BGH v. 28.9.1973 GRUR 1974, 99, 100 — Briinova.
Stand. Rspr., z.B. BGH v. 28.9.1973 GRUR 1974 (Fn. 888).
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chen entsprechen®®. Auch Anspriiche auf Erstattung von Kosten einer
wettbewerbsrechtlichen Abmahnung verjahren nach § 11 Abs. 1 UWG %%,

Eine Ausnahme gilt allerdings bei vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung;
ergeben sich aus dem Wettbewerbsverstol3 zugleich Anspriiche aus 88 824,
826 BGB, verbleibt es insoweit bei der Verjahrungsfrist des § 852 BGB®®~.
Soweit (auch) Anspriiche aus Patent-, Gebrauchsmuster-, Design- und Halb-
leiterschutzrecht bestehen, gelten die in diesen Spezialgesetzen enthaltenen
Verjdhrungsvorschriften selbstéandig, werden also nicht durch die kurze Ver-
jahrung des § 11 Abs. 1 UWG verdrangt.

Die fur den Beginn der Verjahrung (8 11 Abs. 2 UWG) mal3gebliche Kennt-
nis ist erst dann gegeben, wenn die Tatsachen so vollstdndig und sicher be-
kannt sind, dass sie einen einigermalien sicheren Klageerfolg verspre-
chen®®. An einer Kenntnis fehlt es beispielsweise dann, wenn der Wahrheits-
gehalt von Werbeangaben erst eine Untersuchung bzw. Analyse des Pro-
duktes erfordert®®. Fir den Schadensersatzanspruch beginnt die Verjahrung
nicht vor dem Zeitpunkt, in welchem ein Schaden entstanden ist (8 11 Abs. 3
UWG). Insoweit reicht es aus, wenn erst ein Teil des Schadens eingetreten
ist, da der gesamte aus einer Wettbewerbshandlung entstehende Schaden
als Einheit anzusehen ist®*. Die Ungewissheit (iber Umfang und Héhe des
Schadens steht daher dem Beginn der Verjahrung nicht entgegen®®.

Die (seltene) Anrufung einer Einigungsstelle gem. 8 15 UWG hemmt die Ver-
jahrung®’ (vgl. § 15 Abs. 9 Satz 1 UWG). Da streitig ist, ob die Verjahrungs-
hemmung zugunsten des Anspruchsinhabers auch dann eintritt, wenn die
Einigungsstelle vom Verletzer angerufen wird, empfiehlt es sich fur den An-
spruchsberechtigten immer, bei Durchfilhrung eines Einigungsstellen-

890 BGHv. 12.7.1995 GRUR 1995, 678, 680 - Kurze Verjahrungsfrist; einschrankend Koh-

ler, GRUR 1996, 231 ff.; zur Kindigungsmdglichkeit vgl. BGH GRUR 2001, 85 — Al-
tunterwerfung IV.

BGH v. 26.9.1991 GRUR 1992, 176, 177 — Abmahnkostenverjéahrung.

BGH v. 26.9.1991 GRUR 1992, 176, 177 — Abmahnkostenverjahrung m.H.a. BGH v.
26.1.1984 GRUR 1984, 820, 822 - Intermarkt II.

BGH v. 19.5.1988 GRUR 1988, 832, 834 — Benzinwerbung; insoweit wird die Recht-
sprechung zu § 199 BGB zu beobachten sein.

Vgl. BGH v. 19.5.1988 GRUR 1988, 832, 834 — Benzinwerbung.

BGH v. 27.4.1995 GRUR 1995, 608, 609 - Beschéadigte Verpackung II.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.31 zu § 11.

Vgl. dazu OLG KéIn v. 6.6.1997 NJWE-WettbR 1997, 282, 284 - Bayrischer Biergarten.
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15.13.2

verfahrens auf Initiative des Verletzers sich dem Antrag auf Durchfihrung
ausdrucklich anzuschlielen. Die herrschende Meinung nimmt eine Verjah-
rungshemmung bei Anrufung der Einigungsstelle durch den Schuld-
ner/Verletzer nur an, wenn der Anspruchsglaubiger dem zugestimmt hat®®,

Die Einrede der Verjahrung kann sich in besonders gelagerten Féllen nach
Treu und Glauben (8§ 242 BGB) als unzulassige Rechtsausiibung darstel-
len. Dies gilt beispielsweise dann, wenn vor Ablauf der Verjdhrung auf die
Einrede der Verjahrung bis zu einem bestimmten Termin bzw. Ereignis (z.B.

Abschluss der streitigen Verhandlung) verzichtet wird®®°.

Verwirkung

Neben der Verjahrung kann im Einzelfall eine Verwirkung zum Tragen
kommen. Dieser Sonderfall der unzulédssigen Rechtsaustibung (8§ 242 BGB)
liegt dann vor, wenn der Anspruchsberechtigte tber einen langeren Zeitraum
untatig geblieben ist, obwohl er den Verstol3 kannte oder bei der gebotenen
Wahrung seiner Interessen erkennen musste, so dass der Verpflichtete mit

der Duldung seines Verhaltens durch etwaige Berechtigte rechnen durfte®®

und hierdurch einen wertvollen Besitzstand erlangt hat®*.

Entgegen immer wieder geduRerten Hinweisen®®, spielt das Rechtsinstitut
der Verwirkung im Wettbewerbsrecht im Hinblick auf die kurze Verjahrungs-
frist des 8 11 UWG und die restriktive Rechtsprechung zu 8 3 UWG keine
wesentliche Rolle mehr. Die frihere Relevanz im Bereich des Kennzeichen-

rechts®

ist durch die neugeschaffenen gesetzlichen Verwirkungstatbe-
stande der 8§88 21, 51 Abs. 2 MarkenG relativiert worden. Nach der hoéchst-

richterlichen Rechtsprechung unterliegen Anspriiche aus 8 3 UWG wegen

898 Vgl. Henning/Harte/Retzer, UWG, 8 15 Rz. 50; GroBkomm./K&hler, UWG, § 27a Rz.

142; Melullis, Handbuch Wettbewerbsprozess, Rz. 87; Hefermehl/Kdhler/Bornkamm,
UWG, Rz. 34 zu § 15; Kéhler, WRP 1991, 617, 620; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche
Anspriiche, Kap. 42, Rz. 48 f.; a.A. OLG Koblenz v. 8.3.1988 GRUR 1988, 566.

Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, Uberbl v § 194 Rz. 16 ff. m.w.N.

Vgl. zum Duldungsanschein BGH v. 7.11.2003 GRUR 2003, 628, 630 — Klosterbraue-
rei.

Zur Gesamtwurdigung der einzelnen Voraussetzungen vgl. BGH v. 19.12.2000 GRUR
2001, 323, 327 — Temperaturwachter; BGH v. 23.9.1992 GRUR 1993, 151, 153 - Uni-
versitatsemblem, dort zur ungestérten Fortbenutzung einer fremden Bezeichnung.

Vgl. etwa Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.17 zu § 11.

Vgl. dazu etwa BGH v. 26.5.1988 GRUR 1988, 776, 778 - PPC; v. 26.9.1991 GRUR
1992, 45, 48 - Cranpool; Harte/Henning/Bergmann, UWG, Rz. 48 zu Vor § 8.
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der hier bertihrten Interessen der Allgemeinheit grundséatzlich nicht der Ver-
wirkung®“. Gleiches gilt fir Anspriiche aus § 1 UWG aF, soweit allgemeine
Interessen beriihrt sind®®.

Wesentliche Anwendungsbereiche fur eine Verwirkung sind danach Dauer-
tatbestande, etwa eine Uber viele Jahre vom Berechtigten nicht beanstan-
dete unlautere sklavische Nachahmung, da bei solchen Dauerhandlungen
die Verjahrung erst mit Beendigung der Dauerhandlung beginnt. Praktische
Bedeutung hat die Verwirkung auch im Bereich der Vertragsstrafenanspri-
che, wenn der Berechtigte erst mehrere Jahre nach der Zuwiderhandlung
gegen eine strafbewehrte Unterwerfungserklarung seinen Zahlungsanspruch

geltend macht™®.

%4 BGH v. 23.6.1994 GRUR 1994, 844, 846 - Rotes Kreuz: v. 7.3.1991 GRUR 1991, 848,

850 - Rheumalind 1l u. v. 17.10.1984 GRUR 1985, 140, 141 - Grof3tes Teppichhaus der
Welt.

Vgl. BGH v. 14.3.1985 GRUR 1985, 930, 931 - JUS-Steuerberatungsgesellschaft.

S. dazu OLG Frankfurt v. 13.6.1996 GRUR 1996, 996 - Verwirkung des Vertrags-
strafeanspruchs.
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16 RECHTSVERFOLGUNG
16.1 Abmahnung/Verwarnung (8 12 Abs. 1 UWG)

16.1.1

Zweck

Mit der Abmahnung (auch Verwarnung genannt) soll dem potentiellen Verlet-
zer im vorprozessualem Stadium Gelegenheit gegeben werden, den vom
Abmahnenden geltend gemachten Wettbewerbsanspruch zur Vermeidung
eines Rechtsstreits anzuerkennen und insbesondere durch Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungsverpflichtungserklarung sein wettbewerbswidri-
ges Verhalten zukiinftig zu unterlassen (§ 12 Abs. 1 Satz 1 UWG)*’. Die
praktische Bedeutung ist gro3, da erfahrungsgeman rund 90% der Wettbe-
werbsstreitigkeiten auBergerichtlich beigelegt werden®®.

Die Abmahnung hat letztlich Vorteile fir beide Beteiligten. Fir den Verletz-
ten liegt der Vorteil insbesondere darin, auRerprozessual schnell zum Erfolg
zu kommen, indem der Verletzer den Wettbewerbsverstol3 und die daraus
resultierenden Anspriche auf Unterlassung und ggf. Schadensersatz aner-
kennt und insbesondere mittels strafbewehrter Unterlassungsverpflichtungs-
erklarung ein durchsetzbarer Anspruch auf Vermeidung zukuinftiger Wettbe-
werbsverletzungen, verbunden mit einer Vertragsstrafe, besteht. Darlber
hinaus vermeidet der Verletzte mit einer Abmahnung, dass im Falle einer
unmittelbaren Klageerhebung der Anspruch vom Verletzer sofort anerkannt
wird und damit die Kostenfolge des § 93 ZPO zu Lasten des Verletzten ein-
tritt®°. SchlieRlich erleichtert die Abmahnung die Darlegung der Wiederho-
lungsgefahr, da die Verweigerung einer Unterwerfungserklarung ein nach-
haltiges Indiz fur das Bestehen der Wiederholungsgefahr begriindet. Schlief3-
lich kann die Abmahnung den insbesondere fiir Schadensersatzanspriiche
erforderlichen Verschuldensnachweis erleichtern, da der Verletzer jedenfalls
ab Zugang der Abmahnung Uber sein wettbewerbswidriges Verhalten in
Kenntnis gesetzt wird.

907
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BGH v. 17.1.2002 GRUR 2002, 357, 358 f. — Missbrauchliche Mehrfachabmahnung.
Nirk/Kurtze, Wettbhewerbsstreitigkeiten, Rz. 99, S. 37.

Vgl. LG Dusseldorf v. 7.1.1999 Entscheidungen der 4. ZK 1999, 48 f. - Fehlende Ab-
mahnung; siehe auch Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 41, Rz. 81 ff.;
Hefermehl/Kodhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.8 zu § 12.
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Die Vorteile fir den Verletzer liegen darin, dass er einer gerichtlichen Ver-
urteilung einschliellich der damit verbundenen (zusatzlichen) Kosten
entgeht®*°.

Die Abmahnung war bislang gesetzlich nicht geregelt (vgl. aber auch § 59
Abs. 2 Satz 2 PatG fur den Fall der Abmahnung bei Patentverletzung). Der
Gesetzgeber hat sie mit der Reform des UWG jetzt jedoch in § 12 Abs. 1
UWG verankert. Zwar ist sie im Grundsatz weder Voraussetzung fur die Zu-
lassigkeit einer wettbewerbsrechtlichen Klage, noch eines dahingehenden
Antrages auf einstweilige Verfiigung®*. In der anwaltlichen und betrieblichen
Praxis bedient man sich gleichwohl regelmaRig einer vorhergehenden Ab-
mahnung. Dieser Ubung hat der Gesetzgeber Rechnung getragen, indem er
die vorherige Abmahnung lediglich als Soll-Vorschrift in 8 12 Abs. 1 Satz 1
UWG ausgestaltet hat.

Im Hinblick auf das Risiko eines sofortigen Anerkenntnisses mit der Kosten-
folge des § 93 ZPO ist sie grundsatzlich nur dann entbehrlich, wenn schon
im Vorfeld praktisch feststeht, dass der Verletzer die Abmahnung nicht be-
achten wird. Dies gilt etwa dann, wenn der Verletzer bereits wegen einer im
Kern identischen Rechtsverletzung abgemahnt worden ist und eine Unter-
werfungserklarung abgegeben hat, gleichwohl aber dagegen durch sein

wettbewerbswidriges Verhalten verstoRt®*?

. Eine (erneute) Abmahnung ist
auch bei sonstigen Wiederholungstaten entbehrlich®*®; gleiches gilt bei er-
neuter Begehung nach vorangegangener Verurteilung”®. Dariiber hinaus
kann sich eine Entbehrlichkeit unter dem Aspekt der Unzumutbarkeit erge-
ben, etwa dann, wenn die Abmahnung die spatere gerichtliche Durchsetzung
vereiteln wirde oder aufgrund der Dringlichkeit die Vorschaltung einer Ab-
mahnung im Hinblick auf die Schwere des Verstol3es und seiner Folgen nicht
mehr sachgerecht erscheint. Da die Rechtsprechung aber auch eine Abmah-

nung mit einer bloR nach Stunden bemessenen Fristsetzung anerkennt®®, ist

910
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913

Vgl. BGH v. 15.10.1969 GRUR 1970, 189, 190 — Fotowettbewerb.

Vgl. dazu auch Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.7 ff. zu § 12.

OLG Hamburg v. 9.6.1989 GRUR 1989, 707, 708 - Entbehrlichkeit der Abmahnung.
Vgl. BGH v. 7.12.1989 GRUR 1990, 542, 543 - Aufklarungspflicht des Unterwerfungs-
schuldners.

OLG Nurnberg v. 3.10.1980 WRP 1981, 290, 291 - Antrag auf einstweilige Verfugung
ohne Abmahnung.

Vgl. etwa OLG Muinchen v. 18.5.1987 WRP 1988, 62, 63 - Kosten der Abmahnung
m.w.N.; OLG Frankfurt v. 9.9.1996 NJWE-WettbR 1997, 46 - Verfligungsveranlassung
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16.1.2

16.1.3

es im Regelfall ratsam, auch bei besonderer Eilbedurftigkeit eine Abmahnung
unter EinrAumung einer mehrstindigen Frist auszusprechen als auf diese
ganz zu verzichten und unmittelbar den Weg einer einstweiligen Verfigung
zu beschreiten.

Rechtsnatur

Zur Rechtsnatur der Abmahnung ist umstritten, ob sie ein einseitiges
Rechtsgeschaft bzw. eine geschaftsahnliche Handlung darstellt®*®, bzw. ein
Vertragsangebot auf Abschluss einer Unterlassungsverpflichtung®’ oder eine
Rechtshandlung®®. Rechtliche Bedeutung hat dieses Problem insbesondere
fur die Frage, ob ein Bevollmachtigter (z.B. Rechts- bzw. Patentanwalt) bei
der Abmahnung eine Vollmachtsurkunde gem. 8174 BGB vorzulegen
hat®*® oder nicht®®,

Form und Inhalt

Form und Inhalt der Abmahnung unterliegen keinen bestimmten Vorgaben,
sondern orientieren sich an ihrem Zweck. In besonderen Einzelfallen hat die
Rechtsprechung eine mundliche - auch telefonische - Abmahnung als aus-
reichend erachtet, sofern darin deutlich zum Ausdruck kommt, welches kon-
krete Verhalten beanstandet wird und durch eine strafbewehrte Unterlas-
sungserklarung sanktioniert werden soll***. Eine Abmahnung per Telefax

bei unangemessen kurzer Abmahnungsfrist, dort wurde trotz der besonderen Eilbe-
durftigkeit eine Frist von unter einer Stunde als unangemessen abgelehnt.

Vgl. OLG Nurnberg v. 4.1.1991 GRUR 1991, 387 - Vollmachtsurkunde; vgl. Ulrich,
WRP 1998, 258 ff.

Vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 3 zu § 12.

Vgl. OLG Koln v. 25.1.1985 WRP 1985, 360, 361 - Ordnungsgemafheit einer Abmah-
nung.

OLG Disseldorf v. 19.4.1999 NJWE-WettbR 1999, 263 m.w.N.; bestatigt durch Be-
schluss v. 13.7.2000 WRP 2001, 52 - Abmahnvollmacht; siehe auch OLG Nirnberg v.
4.1.1991 GRUR 1991, 387 - Vollmachtsurkunde; OLG Hamburg v. 11.3.1982 WRP
1982, 478 - Klageveranlassung durch den Abgemahnten.

BGH GRUR 2010,1120 - Vollmachtsnachweis; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG,
Rz. 1.25 ff. zu § 12; vgl. auch Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 41,
Rz. 4 f.

Vgl. OLG Frankfurt v. 29.1.1987 WRP 1987, 563, 564 - Mundliche Abmahnung bei
Schutzrechtsverwarnung, dort auf einer Messeveranstaltung; OLG Minchen .
18.5.1987 WRP 1988, 62, 63 - Kosten der Abmahnung m.w.N., dort fiir besonders ei-
lige Ausnahmefalle; vgl. aber auch OLG Hamm v. 6.2.1979 WRP 1979, 563 - Form der
Abmahnung.
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wird heute grundsétzlich als ausreichend anerkannt®®?. Aus Beweisgriinden
empfiehlt sich regelmanig eine schriftliche Abmahnung.

Der Abmahnende (Verletzte) tragt die Beweislast fur die erfolgte Abmah-
nung. Nach Uberwiegender Ansicht muss der Abmahnende die ordnungsge-
malRe Absendung beweisen, da das Risiko des Nichtzugangs der ordnungs-
gemaR abgesandten Abmahnung dann grundsétzlich der Verletzer tragt®.
Soweit ausreichend Zeit gegeben ist, kann sich die Versendung per ,Ein-
schreiben mit Ruckschein® empfehlen. Denn unabhangig von einer unter
Umsténden eingeschrankten Nachweisfihrung im Rahmen der Kostentra-
gungspflicht nach 8 93 ZPO ist der Zugangsnachweis vom Verletzten jeden-
falls fur die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen bzw. von Ab-
mahnkosten zu fihren. Genutzt werden kann auch das von der Deutschen
Post AG zur Verfliigung gestellte Verfahren des ,Einschreibens mit Zugangs-

nachweis”.

Beziglich des Inhalts der Abmahnung ist zwischen der Formulierung der
Abmahnung selbst und der eingeforderten Unterlassungsverpflichtungserkla-
rung zu differenzieren:

In der Abmahnung muss der Verletzte mit hinreichender Deutlichkeit zum
Ausdruck bringen, welches konkrete Verhalten er in tatsachlicher Hinsicht

beanstandet®®*

, also die begangene oder drohende Verletzungshandlung in
tatsachlicher Hinsicht so darstellen, dass der Abgemahnte den Streitgegen-

stand eines evtl. bevorstehenden gerichtlichen Verfahrens, das es zu ver-

922 ygl. KG v. 21.10.1993 WRP 1994, 39, 40 - Sendebericht; OLG Hamburg v. 29.12.1993

NJW-RR 1994, 629 - Absendeprotokoll m. Anm. Wingerl WiB 1994, 449 f. m.w.N.; vgl.
aber auch OLG Hamm v. 6.2.1979 WRP 1979, 563 - Form der Abmahnung, wonach
eine telegrafische Abmahnung grds. wegen der sich fur den Verwarner ergebenden
Beweisschwierigkeiten nicht zumutbar sein soll; ausfihrlich Schmittmann, WRP 1994,
225.

OLG Stuttgart v. 9.2.1996 NJWE-WettbR 1996, 163 - Gleitsichtbrilen m.w.N.; OLG
Hamburg v. 29.12.1993 NJW-RR 1994, 629 - Absendeprotokoll; a.A. dagegen die herr-
schende Meinung im Schrifttum, vgl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 11 f. zu § 12; GroR-
komm./Kreft, UWG, Abschn. C, Rz. 71 f. vor § 13; vgl. auch Teplitzky, Wettbewerbs-
rechtliche Anspriiche, Kap. 41, Rz. 11, vgl. auch allgemein BGH v. 7.12.1994 NJW
1995, 665, 666 - OK-Vermerk im Telefax-Sendeprotokoll, wonach ein Telefax-Sende-
protokoll nicht zum Nachweis des Zugangs ausreicht, sondern nur Indiz fur die Absen-
dung sein kann; Ulrich, WRP 1998, 124, 126 f.

OLG Stuttgart v. 12.7.1996 NJWE-WettbR 1996, 281, 282 - Zahnarztliches Abrech-
nungsburo; OLG Frankfurt v. 29.1.1987 WRP 1987, 563, 564 - Miundliche Abmahnung
bei Schutzrechtsverwarnung; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.15 ff. zu § 12.
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meiden gilt, erkennen kann®®. Die zugrundeliegende Verletzungshandlung
muss jedoch nicht in allen Einzelheiten geschildert werden®?. Da der Vorwurf
mit dem Antrag in einem spdateren Gerichtsverfahren im Kern Ubereinstim-
men muss, gehen lickenhafte oder unrichtige Beurteilungen der tatséchli-
chen Gegebenheiten grundsatzlich zu Lasten des Abmahnenden®’.

Inwieweit auch die rechtlichen Aspekte, aufgrund derer sich der Verletzte ei-
nes wettbewerbsrechtlichen Anspruchs berihmt, angesprochen werden
mussen, ist streitig. Teilweise wird bemerkt, dass neben den tatséchlichen
auch die rechtlichen Gesichtspunkte sachdienlich sind, um den Abge-
mahnten in den Stand zu versetzen, das als wettbewerbswidrig angegriffene
Verhalten auch unter den in Betracht kommenden rechtlichen Gesichts-
punkten zu wiirdigen®?®. Uberwiegend wird diesbeziiglich aber davon ausge-
gangen, dass an die rechtliche Einordnung des Vorwurfs in der Abmahnung
keine strengen Anforderungen zu stellen sind, so dass auch eine unrichtige
rechtliche Einstufung nicht schadet, wenn deutlich wird, welches konkrete
Verhalten als wettbewerbswidrig geruigt wird®®°. Bei der wettbewerbsrechtli-
chen Abmahnung wird - im Unterschied etwa zur Abmahnung bei der Schutz-
rechtsverwarnung®® - die Vorlage von Beweismitteln grundsétzlich nicht ver-
langt™".

Besondere Sorgfalt muss auf die der Abmahnung ublicherweise beigege-
bene vorformulierte Unterlassungsverpflichtungserklarung verwendet
werden. Die Unterwerfungserklarung muss im Ergebnis nach Inhalt und Um-
fang - ebenso wie ein Klageantrag und die Urteilsformel - dem Unterlas-
sungsanspruch in einem evtl. nachfolgenden Unterlassungsverfahren ent-

925 ygl. OLG Hamburg v. 1.7.1994 WRP 1995, 125, 126 - OrdnungsgemaRe Abmahnung;

vgl. auch LG Minchen v. 18.8.1994 Mitt. 1995, 53, 54 — Schutzrechtsverwechslung.
OLG Hamburg v. 1.7.1994 WRP 1995, 125, 126 - Ordnungsgeméaf3e Abmahnung.

OLG Stuttgart v. 12.7.1996 NJWE-WettbR 1996, 281, 282 - Zahnarztliches Abrech-
nungsbiro.

Vgl. OLG Koblenz v. 22.1.1981 GRUR 1981, 671, 674 - ELRO; OLG KéIn v. 31.3.1987
WRP 1988, 56; Ahrens/Deutsch, Wettbewerbsprozess, Kap. 1, Rz. 49.

OLG Stuttgart v. 12.07.1996 NJWE-WettbR 1996, 281, 282 - Zahnérztliches Abrech-
nungsbiro; GrofRkomm./Kreft, Abschn. C, Rz. 15 vor § 13; Speckmann, WettbR, Rz.
1355; Piper/Ohly, UWG, Rz. 14 zu § 12 UWG.

Vgl. OLG Frankfurt v. 29.1.1987 WRP 1987, 563, 564 - dort zur Vorlage der Ge-
brauchsmusterschrift.

KG v. 4.1.1983 GRUR 1983, 673 ,674 — Falscher Inserent; Gro3komm./Kreft, UWG,

Abschn. C, Rz. 17 vor 8 13; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 41, Rz.
14.
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sprechen®?. Deshalb muss sie sich auch zur Ausrdumung der durch die Ver-
letzungshandlung begriindeten Vermutung der Wiederholungsgefahr nicht
nur auf die konkrete Verletzungsform beziehen, sondern auch auf alle im
Kern gleichartigen Verletzungshandlungen®®. Der Abgemahnte ist nicht ge-
halten, Uber die ihm abgeforderte Unterlassungsverpflichtungserkléarung hin-
aus weitergehende Zugestdndnisse zu machen, also z.B. eine nicht ge-
forderte Vertragsstrafe zuzugestehen oder eine zu eng gefasste Unterlas-
sungsverpflichtungserklarung eigenstandig weiter auszudehnen. Eine vom
Abmahnenden zu weit gefasste Unterlassungsverpflichtungserklarung,
die etwa das Unterlassungsbegehren Uber die konkrete Verletzungsform hin-
aus erstreckt oder eine zu hohe Vertragsstrafe fordert, macht die Abmah-
nung nicht unwirksam; es ist vielmehr Sache des Abgemahnten, eine ent-
sprechende Einschrankung vorzunehmen®*. Ist die vom Abmahnenden ge-
wahlte Formulierung der Unterwerfungserklarung zu weit gefasst, und gibt
der Abgemahnte eine zuldssigerweise eingeschrankte Unterwerfungserkla-
rung ab, tragt der Abmahnende bei der gerichtlichen Geltendmachung des
weitergehenden Anspruchs das Kostenrisiko. Im Ubrigen kénnen die Kosten
der Abmahnung in diesem Fall nicht voll verlangt werden.

Die Forderung nach einer Vertragsstrafe fir jeden Fall der Zuwiderhandlung
ist nicht zwingend, jedoch im Hinblick auf den hierdurch begriindeten Fortfall
der Wiederholungsgefahr und die Durchsetzung des Unterlassungsan-
spruchs unbedingt empfehlenswert. Der Hohe nach muss die Vertragsstrafe
angemessen sein.

Es liegt im Interesse des Abmahnenden, den Zugang der (strafbewehrten)
Unterlassungsverpflichtungserklarung an eine bestimmte Frist zu knipfen.
Die gesetzte Frist hdngt von den Umstdnden des Einzelfalles ab und muss
angemessen sein. Bei der Bemessung muss gewahrleistet bleiben, dass die
Abmahnung von einer kompetenten Stelle bearbeitet werden kann®®. Im all-

936 |

gemeinen wird eine Zeit von 3-8 Tagen als angemessen angesehen n

932
933
934
935
936

BGH v. 9.11.1995 GRUR 1996, 290, 291 - Wegfall der Wiederholungsgefahr I.
BGH v. 16.11.1995 WRP 1996, 284, 285 - Wegfall der Wiederholungsgefahr .
So zutreffend Piper/Ohly, UWG, Rz. 15 zu § 12 m.w.N.

OLG Hamburg v. 28.04.1989 GRUR 1989, 630 (LS).

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG,, Rz. 1.19 zu § 12; GroBkomm./Kreft, UWG, Ab-
schn. C, Rz. 27 vor § 13; vgl. (aber) auch OLG Stuttgart v. 13.9.1989 WRP 1990, 777,
778 - Angemessenheit der Frist.
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besonderen Eilfallen kann sogar eine Frist von mehreren Stunden noch an-

gemessen sein®’

. Ist die Frist unangemessen kurz oder wurde keine Frist
bestimmt, macht dies die Abmahnung nicht unwirksam; vielmehr hat der Ab-

gemahnte innerhalb angemessener Frist zu reagieren®®,

Die herrschende Meinung verlangt schliel3lich die Androhung gerichtlicher
Schritte fur den Fall nicht fristgerechter Abgabe der Unterlassungsverpflich-
tungserklarung®®. Eine konkrete Bezeichnung der evtl. einzuleitenden ge-
richtlichen MalRnahmen ist nicht erforderlich, eher sogar im Hinblick auf mog-
liche prozessuale Einwendungen des Verletzers gefahrlich (z.B. bei An-

kindigung einer Klage und stattdessen beantragter einstweiliger Verfi-
940

gung)™™.
Reaktion des Abgemahnten

Die Abmahnung begrindet regelméRig eine Reaktionspflicht des Abge-
mahnten. Hergeleitet wird dies aus dem durch den Wettbewerbsverstol3 be-
grindeten gesetzlichen Schuldverhaltnis (Abmahnverhdltnis), das durch die
Abmahnung eine Konkretisierung erfahrt®**. Nach Treu und Glauben ist der
abgemahnte Verletzer verpflichtet, auf eine Abmahnung entweder fristgemal
durch Abgabe einer ausreichend strafbewehrten Unterlassungserkléarung o-
der deren Ablehnung zu antworten, um den Abmahnenden nicht in einen
Prozess zu drangen, der fur ihn mdglicherweise mit vermeidbaren Kosten-
nachteilen verbunden ist®*?. Nach Auffassung des BGH besteht eine Aufkla-
rungspflicht des Abgemahnten immer dann, wenn dem Abmahnenden als
Folge des Verhaltens des Verletzers Kostenschaden drohen, die durch die
Aufklarung unschwer zu vermeiden sind®®. Dies ist etwa der Fall, wenn der
Verletzer wegen derselben Verletzungshandlung einem Dritten gegenuber

937
938

Vgl. die Nachweise in Fn. 1251.

BGH v. 19.10.1989 GRUR 1990, 381, 382 - Antwortpflicht des Abgemahnten; siehe
auch OLG Hamburg v. 7.9.1995 WRP 1995, 1043 - Zu kurze Abmahnfrist.

OLG Hamburg v. 19.12.1985 WRP 1986, 292; Piper/Ohly, UWG, Rz. 17 zu § 12; He-
fermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.21 zu § 12.

Vgl. GroBkomm./Kreft, UWG, Abschn. C, Rz. 38 f. vor § 13.

BGH v. 19.10.1989 GRUR 1990, 381, 382 - Antwortpflicht des Abgemahnten; Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.62 zu § 12.

BGH v. 19.10.1989 GRUR 1990, 381, 382 - Antwortpflicht des Abgemahnten.
BGH v. 1.12.1994 GRUR 1995, 167, 168 - Kosten bei unbegriindeter Abmahnung.
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bereits eine Unterwerfungserklarung abgegeben (Drittunterwerfung) und

damit die Wiederholungsgefahr fiir die Zukunft beseitigt hat™**.

Umgekehrt ist der Empfanger einer unbegriindeten Abmahnung nicht zur

Aufklarung verpflichtet®®

. Ist die Abmahnung unberechtigt, besteht keine
Reaktionspflicht. Gleichwohl sollte der Abgemahnte diese zur Vermeidung
weiterer Auseinandersetzungen substantiiert in sachlicher Form beantwor-
ten®®. Parallel kann sich auch die Einreichung einer Schutzschrift zur Ver-
meidung einer drohenden einstweiligen Verfigung ohne mdundliche Ver-

handlung.

Zur Abwehr unberechtigter Abmahnungen kann der Abgemahnte grund-
satzlich eine negative Feststellungsklage erheben, also eine klageweise
Feststellung dahin, dass der vom Abmahnenden geltend gemachte (Unter-
lassungs-) Anspruch nicht besteht®’. Ein Unterlassungs- oder Schadenser-
satzanspruch steht dem unberechtigt Abgemahnten - anders als bei der un-
berechtigten Schutzrechtsverwarnung®® - nicht zu, es sei denn, die unbe-
rechtigte Abmahnung wiurde sich ausnahmsweise als wettbewerbswidrige
Behinderung i.S.d. § 3 UWG darstellen®®.

Kosten®®

Die berechtigte Abmahnung fuhrt regelméfig auch zu einem Anspruch auf
Kostenerstattung, der in der Praxis regelmalig bereits im Abmahnungs-
schreiben geltend gemacht wird. Rechtsgrundlage dafir ist jetzt § 12 Abs. 1
Satz 2 UWG. Die Abmahnkosten kdnnen auch im Zusammenhang mit dem
nachfolgenden Klageverfahren geltend gemacht werden®*. Zu erstatten sind

94 vgl. BGH v. 19.6.1986 GRUR 1987, 54, 55 - Aufklarungspflicht des Abgemahnten u.v.

1.12.1994 GRUR 1995, 167, 168 - Kosten bei unbegriindeter Abmahnung; OLG Frank-
furt v. 7.5.1998 WRP 1998, 895 ff.

BGH v. 1.12.1994 GRUR 1995, 167, 168 - Kosten bei unbegriindeter Abmahnung.

Vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 41. Rz. 55.

BGH v. 13.12.1984 GRUR 1985, 571, 572 f. - Feststellungsinteresse u.v. 7.7.1994
GRUR 1994, 846, 848 - Parallelverfahren Il.

S. dazu u.a. BGH v. 23.2.1995 GRUR 1995, 424, 425 - Abnehmerverwarnung I.

BGH v. 13.12.1984 GRUR 1985, 571, 572 f. - Feststellungsinteresse; v. 16.4.1969
GRUR 1969, 479, 481 - Colle-de-Cologne.

Dazu umfassend Borck, WRP 2001, 20 ff.; zu anderen Patentanwaltskosten als die der

Abmahnung vgl. KG v. 26.2.1999 NJWE-WettbR 2000, 24; v. 26.2.1999 NJWE-WettbR
2000, 76.

BGH v. 2.4.1992 GRUR 1992, 552, 553 - Stundung ohne Aufpreis u.v. 11.11.1993
GRUR 1994, 311, 313 - Finanzkaufpreis ohne Mehrkosten.

945
946
947

948
949

950

951



Recht fur Patentanwaltinnen und Patentanwalte (91021/22/23)
Wettbewerbsrecht

213

16.2

die notwendigen Aufwendungen des Abmahnenden. Hierzu gehéren grund-
satzlich die Anwaltskosten. Dies gilt selbst dann, wenn der Abmahnende
Uber eine eigene Rechtsabteilung verfiigt™?. Eine Besonderheit gilt bei Fach-
verbanden, bei denen die hdchstrichterliche Rechtsprechung eine Abmah-
nung durch einen Anwalt wegen der eigenen Sachkunde grundsétzlich nicht

953

fur erforderlich erachtet™". Dem Verband wird aber regelmalRig eine Ab-

mahnpauschale zuerkannt®*,

Die Kosten der Abwehr einer unberechtigten Abmahnung kénnen nicht
nach den Grundsatzen der Geschaftsfihrung ohne Auftrag geltend gemacht
werden®>. Dies ergibt sich daraus, dass ein Schuldverhéltnis aus Geschéfts-
fuhrung ohne Auftrag schon deshalb nicht vorliegt, weil eine unbegriindete
Abmahnung weder auf die Erfullung einer Pflicht des Abgemahnten hinwir-
ken kann, noch dem mutmaRlichem Willen des Abgemahnten entspricht®.
Auch 8 12 Abs. 1 Satz 2 UWG greift seinem Wortlaut nach nicht ein. Als An-
spruchsgrundlage kommen jedoch das Auftragsrecht mit § 678 BGB (Uber-

957 958

nahmeverschulden erforderlich)™‘ in Betracht™".

Einigungsstellenverfahren (8 15 UWG)

8 15 Abs. 1 UWG sieht die Méglichkeit fur Landesregierungen vor, bei den
Industrie- und Handelskammern Einigungsstellen zur Beilegung von burgerli-
chen Rechtsstreitigkeiten einzurichten, welche sachlich eine Wettbewerbs-
streitigkeit zum Gegenstand haben. Von dieser Ermachtigung haben prak-

tisch alle Landesregierungen Gebrauch gemacht®®.

%2 OLG Karlsruhe v. 8.11.1995 WRP 1996, 591, 593 - Anwaltsabmahnung bei eigener

Rechtsabteilung; aber streitig.

Vgl. BGH v. 12.4.1984 GRUR 1984, 691, 692 — Anwaltsabmahnung.

Vgl. BGH v. 9.11.1995 GRUR 1996, 290, 292 - Wegfall der Wiederholungsgefahr I.
OLG Hamburg v. 20.1.1983 GRUR 1983, 200, 201 - Unberechtigte Abmahnung; a.A.
LG Mainz v. 13.11.1990 GRUR 1994, 80 - Kosten des Abgemahnten.

So allgem. BGH v. 1.12.1994 GRUR 1995, 167, 169 - Kosten bei unbegrindeter Ab-
mahnung.

OLG Hamburg v. 19.9.2002 NJW-RR 2003, 857, 858.

Selke, WRP 1999, 286, 288 f.

Vgl. GrolRkomm./Kéhler, § 27 a, Anhang zu Rz. 153, Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche
Anspriiche, Kap. 42, Rz. 2 f.; vgl. auch die Musterverordnung tber Einigungsstellen zur
Beilegung birgerlicher Rechtsstreitigkeiten auf Grund des Gesetzes gegen den unlau-

teren Wettbewerb (Einigungsstellenverordnung — EinigungsV), abgedruckt bei Hefer-
mehl/Kéhler/Born-kamm, UWG, Anhang zu § 15.
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Bedeutung

Aufgabe der Einigungsstellen ist die Durchfiihrung und Leitung eines Eini-
gungsgespraches sowie die Protokollierung eines moglicherweise dort abzu-
schlieBenden Vergleichs. Die Einigungsstelle ist kein Schiedsgericht i.S.d.
88 1025 ff. ZPO und besitzt keine eigene Entscheidungskompetenz sowie
keinerlei Zwangsmittel gegeniiber dem Verletzer®®. Ein Verfahren vor der
Einigungsstelle bedarf der Zustimmung des Verletzers, es sei denn, dass
die Wettbewerbshandlungen den geschaftlichen Verkehr mit dem Letztver-
braucher betreffen (vgl. 8 15 Abs. 3 Satz 2 UWG).

Die Vorziige gegentber einem gerichtlichen Verfahren kénnen in der rasche-
ren und billigeren Abwicklung sowie regelmé&Rig auch in der Nichtoffentlich-
keit des Verfahrens liegen. Dartiber hinaus besteht die wesentliche Funktion
der Einigungsstellen in dem Versuch einer aulRergerichtlichen gutlichen Eini-
gung unter Anrufung einer neutralen, unabhéangigen und sachkundigen Stel-
le®!. Anwaltszwang besteht nicht.

Das Einigungsverfahren vor der Einigungsstelle besitzt praktisch jedoch kei-
ne groRe Bedeutung®?. Dies griindet sich zum einen auf den Umstand,
dass Ziel eines Einigungsstellenverfahrens die HerbeifiUhrung eines gutli-
chen Vergleiches ist, der eine Anrufung der Gerichte ertbrigt, jedoch durch
die Einigungsstellen keinerlei Zwangsmittel gegen eine der Verfahrenspar-
teien verhangt werden kénnen, wenn ein Vergleich nicht zustande kommt.
Bei Scheitern eines Vergleichs trifft die Einigungsstelle keine Entscheidung in
der Sache, sondern entscheidet nur nach billigem Ermessen dartber, wer die
durch das Verfahren entstandenen Auslagen tragt®.

Wahrend der Dauer eines Einigungsstellenverfahrens ist eine negative Fest-
stellungsklage des Antragsgegners unzulassig (8 15 Abs. 10 Satz 4 UWG).
Ob fur sonstige Leistungs- oder positive Feststellungsklagen ein Rechts-
schutzinteresse gegeben ist, ist umstritten®®*. Nach herrschender Auffas-

960
961
962
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Speckmann, Die Wettbewerbssache, Rz. 454.
Melullis, Handb. des Wettbewerbsprozesses, Rz. 52.
Melullis, Handb. des Wettbewerbsprozesses, Rz. 53; Kéhler, WRP 1991, 617 f.

OLG Stuttgart v. 19.4.1996 NJWE-WettbR 1996, 197, 200 - International Christian
Chamber of Commerce.

%4 Zum Meinungsstreit vgl. Kéhler, WRP 1991, 617, 618 f.
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sung sind dem Antragsteller solche Klagen grundsétzlich verwehrt®®, da er
sich mit seinem eigenen Verhalten in Widerspruch setzt. Dagegen wird der
Antragsgegner grundsétzlich als berechtigt angesehen, wahrend eines an-
hangigen Einigungsstellenverfahrens Klage zu erheben, von der Ausnahme-
situation des § 15 Abs. 10 Satz 4 UWG abgesehen®®.

Die Anrufung der Einigungsstelle steht der Einleitung eines einstweiligen
Verfugungsverfahrens nicht entgegen, auch dann nicht, wenn der Antrags-
gegner dem Einigungsstellenverfahren zugestimmt hat®®’. Eine derartige Zu-
stimmung des Verletzers raumt auch die Wiederholungsgefahr nicht aus®®.
Ist bereits ein gerichtliches Verfahren anhangig, so kann das Gericht bei
einem Rechtsstreit i.S.d. 8 15 Abs. 3 Satz 1 UWG auf Antrag den Parteien
unter Anberaumung eines neuen Termins aufgeben, zuvor die Einigungs-
stelle zur Herbeifiihrung eines gutlichen Ausgleichs anzurufen (8 15 Abs. 10
Satz 1 UWG).

Soweit den Parteien im Ergebnis weniger an einem gutlichen Ausgleich ge-
legen ist, als vielmehr an der endguiltigen rechtlichen Klarung mit den daraus
resultierenden Zwangsmitteln, wird regelmé&iig der Weg zu den ordentlichen
Gerichten gesucht werden. Gleichwohl wird die Einigungsstelle wiederholt
gerade auch von Verbanden bemuiht, zumal in diesen Fallen regelmafiig
auch Interessen des ,letzten Verbrauchers" betroffen sind und hier haufig
sachgerechte Regelungen im Wege einer kostenschonenden Einigung zu er-
reichen sind.

Zustandigkeit/Verfahren

Fur die ortliche Zustandigkeit der Einigungsstellen gelten die Grundsatze
des § 14 UWG entsprechend.

965 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 42, Rz. 40; Piper/Ohly, UWG, Rz.

14 zu § 15.

Teplitzky,  Wettbewerbsrechtliche  Anspriche, Kap. 42, Rz. 41; Hefer-
mehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 30 f. zu § 15; abweichend Kéhler, WRP 1991, 617,
619 fUr den Fall, dass der Antragsgegner der Anrufung der Einigungsstelle zugestimmt
hat.

OLG Stuttgart v. 4.6.1980 WRP 1980, 508, 509 - Immobilienwerbung; vgl. auch OLG
Munchen v. 20.4.1971 WRP 1971, 487 - sofortiges Anerkenntnis.

OLG Stuttgart v. 4.6.1980 WRP 1980, 508, 509 — Immobilienwerbung.
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Das Verfahren vor der Einigungsstelle wird im wesentlichen durch die lan-
desrechtlich gem. 8 15 Abs. 11 UWG erlassenen Durchfiihrungsbestimmun-
gen geregelt®™®. Regelmé&Rig wird das Verfahren durch schriftlichen Antrag
eingeleitet””®. Nach Eingang der Antragsschrift beruft der Vorsitzende zu-
nachst das Kollegialorgan, welches mit der weiteren Verfahrensdurchfiihrung
befasst ist, ein. Dabei setzt sich die Einigungsstelle nach 8§ 15 Abs. 2 UWG
dergestalt zusammen, dass als Vorsitzender nur berufen werden kann, wer
die Befahigung zum Richteramt besitzt. Dartiber hinaus soll der Vorsitzende
auch auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechtes erfahren sein. Als Beisitzer
der Einigungsstelle sollen grundsatzlich sachverstandige Gewerbetreibende
herangezogen werden und mindestens zwei der Einigungsstelle angehoren.
Die Einigungsstelle kann jedoch auch mit einer gré3eren Anzahl von Perso-
nen besetzt sein, insbesondere auch mit ,Verbrauchern®, falls die Einigungs-
stelle von einem Letztverbraucher oder einem klagebefugten Verbraucher-
verband angerufen wird. Die Mitglieder der Einigungsstelle haben eine eh-
renamtlichen Richtern vergleichbare Rechtsstellung®’’.

Das Kollegialorgan fuhrt zunéchst regelméaiig eine ,Vorprufung® durch, ob
der geltend gemachte Anspruch lberhaupt erfolgversprechend dargelegt
ist””?. Nur wenn dies der Fall ist, wird die Antragsschrift dem Gegner tibermit-
telt und Termin zu einer Einigungsverhandlung anberaumt. Wird diesem nicht
unmittelbar durch den Verletzer widersprochen bzw. kann diesem aufgrund
beeintrachtigter Interessen des ,Letztverbrauchers® nicht widersprochen
werden, ist der Terminsladung Folge zu leisten. Bei Missachtung kdénnen
Ordnungsgelder verhdangt werden®. Die Anordnung des personlichen Er-
scheinens dient zum einen der Sicherstellung des ordnungsgeméafien Ab-
laufes des Verfahrens, dariiber hinaus aber auch der Aufklarung des jeweili-
gen Sachvortrages, um sodann einen zutreffenden Einigungsvorschlag un-
terbreiten zu kénnen. Die Ladung ist den Parteien selbst zuzustellen, so dass

%9 Eir NRW vgl. DVO v. 15.08.1989, GVBI., 460; s. i. Ubrigen die Ubersicht bei Hefer-

mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Anhang zu § 15.

Gloy/Loschelder/Samwer, Hdb. WettbewerbsR, § 90, Rz. 9.

OLG Stuttgart v. 19.4.1996 NJWE-WettbhR 1996, 197, 200 - International Christian
Chamber of Commerce.

Melullis, Handb. des Wettbewerbsprozesses, Rz. 67 f.

OLG Hamm v. 30.12.1983 GRUR 1984, 600 - unentschuldigtes Ausbleiben; OLG Kob-
lenz v. 29.2.1988 GRUR 1988, 560 — Erscheinungsanordnung.
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das Unterbleiben der Terminsnachricht an einen Anwalt das Fernbleiben ei-
974

ner Partei nicht entschuldigt™*”.

Die Einigungsverhandlung ist grundsatzlich nicht 6ffentlich. Die Eini-
gungsstelle ist nicht befugt, Zeugen und Sachverstandige zu héren. Sie kann
nur freiwillig, also auf Veranlassung der Parteien, tatsachlich prasente Sach-
verstandige und Auskunftspersonen anhéren®”.

Einigungsvorschlag

Der Abschluss eines Verfahrens vor der Einigungsstelle kann zum einen
darin bestehen, dass diese sich flr unzustandig erklart oder den geltend ge-
machten Anspruch als unbegriindet beurteilt. Geht sie jedoch von der Be-
grindetheit des Anspruches aus, wird sie regelmaRig einen mit Grinden ver-
sehenen Einigungsvorschlag unterbreiten, den die Parteien, insbesondere
der Antragsgegner, jedoch ablehnen kénnen und fir sie allein aufgrund des
Ausspruchs der Einigungsstelle keinerlei verbindlichen Charakter hat. Gegen
eine zurickweisende Entscheidung steht dem Antragsteller kein Rechtsbe-
helf zu?®. Demgem&aR endet ein Einigungsverfahren entweder mit der Zu-
rickweisung des Antrages, dem Scheitern einer gutlichen Einigung, aufgrund
deren sodann ein gerichtliches Verfahren eingeleitet werden kann, oder mit
einem Vergleich. Dieser wird schriftlich niedergelegt und soll von samtlichen
Mitgliedern der Einigungsstelle, die an der Verhandlung mitgewirkt haben
sowie von den jeweiligen Parteien unterzeichnet werden. Der dann abge-
schlossene Vergleich ist ein Vollstreckungstitel, auf welchen die Regelung
des § 797 a ZPO entsprechende Anwendung findet””. Fiir den Fall der Voll-
streckung wird die Vollstreckungsklausel von dem Urkundsbeamten des
Amtsgerichts erteilt, in dessen Bezirk die Einigungsstelle ihren Sitz hat (8§ 15
Abs. 7 Satz 2, 2. Halbsatz UWG in Verb. mit § 797 a Abs. 2 ZPO).

974 Vgl. LG Magdeburg v. 7.5.1996 WRP 1996, 1134 -Terminladung auch bei anwaltlicher

Vertretung (LS).
Gloy/Loschelder/Samwer, Hdb. WettbewerbsR, § 90, Rz. 11.
Vgl. Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 25 ff. zu § 15.

Melullis, Handbuch Wettbewerbsprozess, Rz. 79; Speckmann, Die Wettbewerbssache,
Rz. 458.
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16.3

16.3.1

Kosten

Die Kosten des Verfahrens vor der Einigungsstelle sind in den Bundeslan-
dern unterschiedlich geregelt. Grundsatzlich ist das Einigungsverfahren
selbst gebuhrenfrei. Soweit sich aus den DVOen nichts anderes ergibt, hat
jede Partei die Kosten selbst zu tragen. Die Einigungsstelle hat jedoch tber
die Verteilung der Kosten fir etwaige Zeugen und Sachverstandige, die
durch die Streitparteien zu ersetzen sind, zu befinden.

Zur Bedeutung des Einigungsstellenverfahrens im Hinblick auf die Hemmung
der Verjahrung.

Einstweilige Verfiigung (8 12 Abs. 2 UWG)
Zweck und Rechtsgrundlagen

Die einstweilige Verfligung ist als Mittel der Rechtsdurchsetzung im gerichtli-
chen Verfahren gerade in Wettbewerbssachen von grof3er Bedeutung. Die
Rechtsmaterie erfordert kurze Reaktionszeiten, um die Rechtsbeeintrachti-
gung beim Verletzten so gering wie méglich zu halten®”®. Ist keine auRerge-
richtliche Klarung der Angelegenheit Uber eine Abmahnung und eine daran
anschlieRende Unterwerfungserklarung méglich, so bedarf es einer kurzfris-
tigen gerichtlichen Regelung, um dem Verletzten weitere Wettbe-
werbsnachteile zu ersparen.

Nach Funktion, Ziel und rechtlicher Ausgestaltung ist die einstweilige Verfi-
gung nur auf eine vorlaufige Sicherung ausgerichtet und nicht auf endgul-
tige Regelungen. Demgemal ist die einstweilige Verfiigung in Form der sog.
Unterlassungsverfigung das wichtigste wettbewerbstypische Instrument
gerichtlicher Durchsetzung zur Abwehr von WettbewerbsverstoRen®. Im
Einzelfall kann auch ein Beseitigungs- und Widerrufsanspruch im Wege
der einstweiligen Verfigung geltend gemacht werden, allerdings unter der
Voraussetzung, dass damit eine endgultige Erfillung des Anspruchs nicht
verbunden ist®®°. Eine solche Verfligung kommt etwa in Betracht, wenn es

or8 Bernecke, Die einstweilige Verfiigung in Wettbewerbssachen, Rz. 16; Speckmann, Die

Wettbewerbssache, Rz. 464.

Ahrens/Jestaedt, Wettbewerbsprozess, Kap. 43, Rz. 1 f.

Vgl. etwa OLG Frankfurt v. 19.9.1988 GRUR 1989, 74, 75 - Folgenbeseitigungsan-
spruch; OLG Koblenz v. 16.7.1987 GRUR 1987, 730, 731 - GS-Zeichen.
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um die Beseitigung irrefihrender Angaben i.S.d. 8 5 UWG auf der ausgelie-

981

ferten Ware geht™", nicht dagegen bei Widerruf unrichtiger Tatsachenbe-

hauptungen®®.

Im Rahmen der gesetzlichen Ausnahmebestimmungen (8 19 Abs. 3 Mar-
kenG, 8 140b Abs. 3 PatG, 8§ 24b Abs. 3 GebrauchsMG, § 14a Abs. 3 De-
signG; 8 10l1a Abs. 3 UrhG) kann der dort normierte Auskunftsanspruch
bei offensichtlicher Rechtsverletzung auch im Wege der einstweiligen
Verfigung geltend gemacht werden, obwohl es sich hier schon um eine Er-
fullung dieses Anspruchs handelt, die nicht mehr riickgangig gemacht wer-
den kann. Im Ubrigen ist ein solcher Auskunftsanspruch aber mit Hilfe der
einstweiligen Verfugung grundsatzlich nicht durchsetzbar, und zwar auch

983

nicht im Wettbewerbsrecht™°. Eine Ausnahme wird nur dann zugelassen,

falls der Glaubiger auf eine Leistungsverfiigung dieses Inhalts dringend an-

gewiesen ist, weil sie fur ihn existentielle Bedeutung hat*®*,

Aus den gleichen Uberlegungen verbietet sich auch die Geltendmachung ei-
nes Schadensersatzanspruches im Verfligungsverfahren®®. Vor diesem
Hintergrund wird nachfolgend nur die Unterlassungsverfiigung behandelt.

Fur den Antragsteller liegt das erhebliche Risiko der einstweiligen Verfigung
darin, dass er dann, wenn sich die einstweilige Verfugung nachtraglich als
von Anfang an ungerechtfertigt erweist oder sie aufgehoben wird, er nach
8 945 ZPO einer verschuldensunabhangigen Garantiehaftung unterliegt,
d.h. dem Antragsgegner den Schaden ersetzen muss, der aus der Vollzie-
hung der Verfiigung entstanden ist oder der dadurch entsteht, dass Sicher-
heit geleistet wurde, um die Vollziehung abzuwenden®®.

Rechtsgrundlage fur eine einstweilige Verfugung sind die 88 916 bis 945
ZPO. Die Spezialregelung des 8§ 12 Abs. 2 UWG UWG lasst Ausnahmen von

981 Schon zum UWG a.F. vgl. OLG Koblenz v. 16.7.1987 GRUR 1987, 730, 731 - GS-Zei-

chen.

S. i. einzelnen Berneke, Die einstweilige Verfigung in Wettbewerbssachen, Rz. 33 f.
KG v. 28.8.1987 GRUR 1988, 403, 404 — Auskunftserteilung.

Vgl. KG v. 28.8.1987 GRUR 1988, 403, 404 — Auskunftserteilung m.w.N.; LG Dissel-
dorf v. 30.4.1996 Entscheidungen der 4. ZK 1996, 39.

Nirk/Kurtze, Wetthewerbsstreitigkeiten, Rz. 218.

Vgl. dazu Ulrich, WRP 1999, 82 ff.; Ahrens, WRP 1999, 1, 2.
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den Anforderungen der 88 935, 940 ZPO zu und zwar wird die Dringlichkeit
gesetzlich vermutet.

Gerichtliche Zustandigkeit

Zustandig fur die Entscheidung im Verfigungsverfahren ist grundsatzlich das
Gericht der Hauptsache (8§ 14 UWG,; 88 937, 919 ZPO), mithin das Gericht,
bei dem ein Hauptsacheverfahren in erster Instanz entweder anhangig zu
machen ist oder - seltener - schon gefihrt wird. Als Gericht der Hauptsache
gilt allerdings nicht nur das fur das Klagebegehren zustandige Gericht, son-
dern auch dasjenige, das fiir einen negativen Feststellungsantrag mit umge-
kehrtem Klagerubrum zustandig ware. Dies hat in der Vergangenheit dazu
gefuhrt, dass der Unterlassungsschuldner durch zlgige Einreichung einer
negativen Feststellungsklage ein Hauptsachegericht bestimmen konnte und
dem Unterlassungsglaubiger damit ein bestimmter Gerichtsstand aufge-
zwungen wurde. Der BGH hat dies jedoch als nicht hinnehmbar verurteilt®’,
so dass ein einstweiliges Verfiigungsverfahren auch nach Erhebung der ne-
gativen Feststellungsklage in jedem nach § 14 UWG zustandigen Gerichts-
stand erhoben werden kann.

Wird ein ,Anspruch aufgrund des UWG geltend gemacht”, bestimmt sich die
sachliche Zustandigkeit fur alle burgerlichen Rechtsstreitigkeiten nach § 13
Abs. 1 UWG. Geméal Satz 1 sind die Landgerichte unabhangig vom Streit-
wert ausschlie3lich zustandig. Funktionell zustandig sind gem. § 13 Abs.
1 Satz 2 UWG i.V.m. 8 95 Abs. 1 Nr. 5 GVG - bei entsprechendem Antrag
(8 96 Abs. 1 GVG) - die Kammern fir Handelssachen.

Ausnahmsweise kann in besonders dringenden Fallen unter Umstanden
auch das Amtsgericht zustandig sein, in dessen Bezirk sich der Streitge-
genstand befindet (8 942 ZPO), also des Gerichts, in dessen Bezirk die zu
unterlassende Handlung begangen ist oder droht bzw. es um eine Sicher-
stellung geht (z.B. bei Messeveranstaltung). Ein dringender Fall ist nur dann
anzunehmen, wenn mit der Anrufung des Gerichts der Hauptsache (Landge-
richt) eine zeitliche Verzdogerung verbunden wére, die zu einem nicht hinzu-
nehmenden Rechtsverlust fiihren kénnte®®. Angesichts der Erfahrung und
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BGH v. 7.7.1994 WRP 1994, 810 - Parallelverfahren II.
Zoller/Vollkommer, ZPO, Rz. 1 zu § 942.
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Spezialkunde der Landgerichte in Wettbewerbssachen sollte von dieser Mog-
lichkeit nur ausnahmsweise Gebrauch gemacht werden, zumal das Amtsge-
richt bei Erlass der einstweiligen Verflgung stets eine Frist setzen muss, in-
nerhalb derer die Ladung des Gegners zur mindlichen Verhandlung tber die
Rechtmaligkeit der Anordnung beim Gericht der Hauptsache zu beantragen
ist (8 942 Abs. 1 ZPO).

Nach 88 936, 920 Abs. 3, 8 78 Abs. 1 u. 5i.V.m. 8 79 ZPO besteht fir die
Einreichung der Antragsschrift kein Anwaltszwang. Insoweit kann der An-
trag auf einstweilige Verfigung durch die Partei selbst oder jede prozessfa-
hige Person als Bevollméchtigten eingereicht werden. Das bedeutet, dass
auch jeder in der Bundesrepublik Deutschland zugelassene Rechtsanwalt
oder Patentanwalt einen solchen Antrag bei dem zusténdigen Gericht einrei-
chen kann, und zwar unter Nachweis der Bevollmachtigung (8 80 ZPO). Wird
das Verfahren in ein streitiges Verfahren tberfuhrt, also z.B. mundliche Ver-
handlung Uber den Erlass der einstweiligen Verfligung anberaumt oder
schlief3t sich ein Widerspruchsverfahren an den Erlass einer einstweiligen
Verfiigung an, besteht Anwaltszwang mit der Folge, dass nun ein zugelas-
sener Rechtsanwalt bestellt werden muss.

Verfligungsantrag

In der Antragsschrift ist ein bestimmter Antrag i.S.d. § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO zu stellen. Da die einstweilige Verfigung die konkrete Verletzungs-
handlung angreifen soll, muss auf die Formulierung des Verfiigungsantrages,
der diese Handlung beschreibt, besondere Sorgfalt verwandt werden®°. Re-
gelmaRig ist Ausgangspunkt der Formulierung die konkrete Verletzungs-
handlung in der Auspragung der konkreten Verletzungsform. Gerade im
Hinblick auf eine Unterlassungsverfigung ergibt sich das Erfordernis der
konkreten Beschreibung nicht zuletzt auch aus den strengen Anforderungen,
welche der BGH aufgrund der Regelung des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO an ent-
sprechende Hauptsacheklagen stellt, um die Vollstreckungsfahigkeit des
auszuurteilenden Tenors sicherzustellen®®.

989 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 54, Rz. 38; Nirk/Kurtze, Wettbe-

werbsstreitigkeiten, Rz. 221 f.
BGH vom 30.6.81 GRUR 1981, 917 - Sportschuhe, Berneke, Die einstweilige Verfu-
gung in Wettbewerbssachen, Rz. 123.
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Ein durch eine einstweilige Verfiigung angestrebtes Unterlassungsverbot ist
zwar als solches wirksam, reicht aber noch nicht aus, um VerstoRe des An-
tragsgegners hiergegen ahnden zu konnen. Dies setzt nach 8§ 890 Abs. 2
ZPO vielmehr voraus, dass das Ordnungsmittel bereits vor dem Verstol3 an-
gedroht worden ist***. Damit die Verfiigung unmittelbare Zwangswirkung ent-
falten kann, empfiehlt es sich deshalb, den Verflgungsantrag zugleich mit
einem Antrag auf Androhung von Ordnungsmitteln zu verbinden.

Ferner soll die Antragsschrift den Verfigungsanspruch und den Verfiigungs-
grund bezeichnen (88 936, 920 Abs. 1 ZPO).

Verfligungsanspruch

Voraussetzung fir den Erlass einer einstweiligen Verfigung ist das Vorliegen
eines Verfiigungsanspruchs, also das Bestehen eines entsprechenden
wettbewerbsrechtlichen Anspruchs, hier also auf Unterlassung.

Der Verfigungsanspruch ist glaubhaft zu machen (88 936, 920 Abs. 2
ZPO). Da es sich bei dem einstweiligen Verfliigungsverfahren um ein sum-
marisches Verfahren handelt, bedeutet dies, dass sowohl die tatsachlichen
als auch die prozessualen Voraussetzungen nicht bewiesen werden mussen,
sondern lediglich glaubhaft zu machen sind. Es genigt, wenn der Antrag-
steller statt des Vollbeweises die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit der Rich-
tigkeit der von ihm behaupteten Tatsachen darlegt und die entsprechenden
Mittel der Glaubhaftmachung benennt®®,

Mittel der Glaubhaftmachung sind gem. § 294 ZPO alle présenten Be-
weismittel (88 355 ff. ZPO), also z.B. Urkunden, Inaugenscheinnahme, zur
mundlichen Verhandlung gestellte oder gem. § 273 ZPO geladene Zeugen
oder Sachverstandige wie auch eidesstattliche und anwaltliche Versicherun-
gen.

Typisches Instrument der Glaubhaftmachung ist die eidesstattliche Versi-
cherung®®. Sie erlaubt es einem Antragsteller, auch selbst im Wege der ei-

991 OLG Hamm v. 20.12.1990 GRUR 1991, 336, 337 - Fehlende Ordnungsmittel-Andro-

hung.

OLG KéIn v. 12.10.1984 WRP 1985, 108, 109 — Vertragsstrafe.

Melullis, Handbuch Wettbewerbsprozess, Rz. 193; zuriickhaltend Teplitzky, Wettbe-
werbsrechtliche Anspriiche, Kap. 54, Rz. 49.
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desstattlichen Versicherung einen Sachverhalt glaubhaft zu machen, obwohl
er unmittelbar Betroffener ist und im Hauptsacheverfahren als solcher oder
als Organ einer betroffenen juristischen Person an einer eigenen Aussage
deshalb gehindert ware, weil er als Partei am Prozess teilnimmt. Das Gericht
hat die eidesstattliche Versicherung frei zu wirdigen, und zwar vor dem Hin-
tergrund des gesamten Sachvortrages und aller Ubrigen vorgelegten Glaub-
haftmachungsmittel. In der Praxis ist darauf zu achten, dass die eides-
stattliche Versicherung den Inhalt eines eingereichten Schriftsatzes nicht nur
pauschal bestatigt, sondern den konkreten Lebenssachverhalt aus der jewei-
ligen Kenntnis des Glaubhaftmachenden darstellt. Es versteht sich von
selbst, dass die eidesstattliche Versicherung inhaltlich zutreffend sein muss
(vgl. auch § 156 StGB).

Grundsatzlich sind alle anspruchsbegriindenden Tatsachen sowie notwen-
dige Darlegungen glaubhaft zu machen. Nur solche Tatsachen, die offen-
kundig i.S.d. 8 291 ZPO sind oder fiur die eine tatsachliche Vermutung be-
steht, bedirfen nicht notwendig der Glaubhaftmachung.

Verfigungsgrund

Weitere Voraussetzung fir den Erlass einer einstweiligen Verfigung ist der
sog. Verfliigungsgrund (88 936, 917 ZPO). Demnach kann die einstweilige
Verfligung nur erlassen werden, wenn ein Eilbedirfnis fur eine vorlaufige
Regelung vorliegt, sei es um der Gefahrdung eines Rechts entgegenzuwir-
ken, sei es, einen Zustand vorlaufig zu regeln. Maf3geblich fir die Beurteilung
des Eilbedirfnisses bzw. der Dringlichkeit ist der Schluss der mindlichen
Verhandlung in der jeweiligen Instanz bzw. mangels mindlicher Verhand-
lung der Zeitpunkt der Entscheidung. Dieses Merkmal ist von Amts wegen zu
prufende Prozessvoraussetzung.

Der Verfiigungsgrund, also die besondere Eilbedirftigkeit bzw. Dringlichkeit,
ist vom Antragsteller gem. 88 936, 920 Abs. 2 ZPO glaubhaft zu machen. Ei-
ne wesentliche Ausnahme hiervon normiert § 12 Abs. 2 UWG. Nach dieser
Vorschrift kdbnnen zur Sicherung der Anspriiche auf Unterlassung einst-
weilige Verfligungen erlassen werden, auch wenn die in den 8§ 935, 940
ZPO bezeichneten Voraussetzungen nicht zutreffen. Die Dringlichkeitsver-
mutung des 8§ 12 Abs. 2 UWG gilt fur alle wettbewerbsrechtlichen Unterlas-
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sungsanspriiche aus dem UWG. Umstritten®®*

ist jedoch eine Anwendung
des § 12 Abs. 2 UWG in anderen Bereichen des gewerblichen Rechtsschut-
zes wie etwa PatG oder GebrMG; hier lehnt die h.M. zutreffend eine Aus-
dehnung dieser Sonderbestimmung ab®”. Bei Markenrechtsverletzungen

wird § 12 Abs. 2 UWG nach herrschender Auffassung herangezogen®®.

8 12 Abs. 2 UWG tragt dem Umstand Rechnung, dass wettbewerbsrechtliche
Unterlassungsverfiigungen regelmaf3ig auf eine vorlaufige Befriedigung ge-
richtet sind, es sich also um Anspriche handelt, die alsbald zu erfillen sind
und nur dadurch wirksam ,gesichert* werden kdnnen, dass sogleich ein ent-
sprechendes Verbot erlassen wird, um die zu beanstandenden Handlungen
fur die Zukunft zu unterbinden und damit weitere Rechtsnachteile fir den
Verletzten abzuwenden®®’.

Die nach 8§ 12 Abs. 2 UWG vermutete Dringlichkeit kann widerlegt werden.
Dies kann durch ein Verhalten des Antragstellers geschehen, der in
Kenntnis der mafRgeblichen Umstdnde und der ihnm drohenden Nachteile lan-
gere Zeit untatig geblieben ist und z.B. den Verletzer weder abgemahnt noch
den Erlass einer einstweiligen Verfiigung beantragt hat®®. Dabei ist aner-
kannt, dass der Glaubiger eines wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsan-
spruchs mit der Rechtsverfolgung zuwarten kann, bis die Verletzung einen
Intensitatsgrad erreicht hat, der ihn erkennbar tangiert, was z.B. der Fall sein
kann bei dem Ubergang des Verletzers von einer zunéchst nur lokalen bzw.
regionalen zu einer iberregionalen Werbung®®. Eine feste zeitliche Grenze
lasst sich mit der h.M. nicht ziehen; es kommt vielmehr stets auf die Um-
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Vgl. zuletzt Traub, WRP 2000, 1046 ff. mit weiteren Nachweisen.

OLG Dusseldorf v. 22.12.1993 GRUR 1994, 508, 509 - Dringlichkeit; OLG Nurnberg v.
11.2.1992 Mitt. 1993, 118 f. - Verfugungsgrund; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG,
Rz. 3.14 zu § 12 m.w.N.; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 54, Rz. 19
ff.; Benkard/Rogge, PatG, Rz. 153 zu § 139; vgl. zum GWB auch LG Dusseldorf v.
12.9.1997 WRP 1998, 81, 83 - umstrittene Arzneimittel.

OLG Stuttgart v. 27.9.1996 WRP 1997, 118, 120 f. - Dringlichkeitsvermutung; ein-
schrankend Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 54, Rz. 20 b; ablehnend
Piper/Ohly, UWG, Rz. 111 zu § 12.

Berneke, Die einstweilige Verfigung in Wettbhewerbssachen, Rz. 29.
Brandenburgisches OLG v. 18.9.1997 WRP 1998, 97; OLG Kdln v. 13.6.1997 WRP
1997, 872 - Spring/Swing; OLG Stuttgart v. 27.9.1996 WRP 1997, 118, 120 - Dringlich-
keitsvermutung.

OLG Frankfurt v. 16.9.1996 NJWE-WettbR 1997, 23 - Lufthansa Miles & More; LG
Dusseldorf v. 29.4.1999 Entscheidungen der 4. ZK 1999, 42 - European Classics.
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stande des Einzelfalls, insbesondere auf den Grund des Zuwartens an'®®.

Malgeblicher Anknupfungspunkt fur die Beurteilung der Dringlichkeit sind
die Kenntnis des Verletzten von Anspruch und Anspruchsgegner und die ab
diesem Zeitpunkt vorgenommenen MalRnahmen zur Durchsetzung des An-
spruchs (auf3erprozessuale Versuche einer Streitbeilegung oder Anrufung
des Gerichts)'®". Uber die zulassige Zeitspanne zwischen Kenntnis und Ver-
anlassung dieser Malinahmen besteht in der Rechtsprechung eine sehr un-

terschiedliche Praxis'®®

. Die Zeitspanne reicht von 6 Monaten (vgl. 8§ 11
Abs. 1 UWG) bis hin zu weniger als 1 Monat'®. Diese Unterschiede haben
ihren Grund darin, dass einstweilige Verfiigungsverfahren ihren rechtlichen
Abschluss notwendig in der 2. Instanz bei dem OLG finden und somit eine

hochstrichterliche Klarung unterbleibt.

Umstritten ist, ob die Dringlichkeitsvermutung auch dadurch entfallen kann,
dass der Antragsteller im Widerspruchsverfahren langere Fristen nutzt und

insbesondere im Berufungsverfahren Rechtsmittelfristen voll ausschopft*®®.

Wird die Vermutung des 8 12 Abs. 2 UWG widerlegt, ist es Sache des An-
tragstellers, darzulegen und glaubhaft zu machen, dass trotz des Zeitablau-
fes und seiner Kenntnis von dem Wettbewerbsverstold ein Eilbedirfnis be-
steht. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn neue Umstande eingetreten

sind, die glaubhaft gemacht werden kénnen'®®.

Die Rechtshangigkeit ist im einstweiligen Verfiigungsverfahren - entgegen
dem normalen Klageverfahren - schon mit Einreichung und nicht erst durch
die Zustellung der Antragsschrift beim Antragsgegner begrindet. Dies hat
zur Folge, dass die Beantragung einer weiteren einstweiligen Verfligung
beim selben oder einem anderen Gericht unzuléssig wird.

1000 Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 3.15 zu § 12 m.w.N.; vgl. aber OLG Dussel-

dorf v. 21.4.1998 NJWE-WetthR 1999, 15, das als Richtschnur zur Wahrung der Dring-
lichkeitsvermutung von 2 Monaten ausgeht.

LG Dusseldorf v. 29.4.1999 Entscheidungen der 4. ZK 1999, 42 - European Classics.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 3.15 zu § 12 m.w.N.; vgl. auch die Nachweise
bei Gloy/Loschelder/Spatgens, Hdb. WettbewerbsR, § 96, Rz. 22 ff., 33 ff.; Traub,
Wettbewerbsrechtliche Verfahrenspraxis, 2. Aufl.

Vgl. die Nachweise bei Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriche, Kap. 54, Rz. 22 ff.
Verneinend u.a. OLG Dusseldorf v.13.6.1996 NJWE-WettbR 1997, 27, 28 - Handy fur
4,98 DM; OLG Dresden v. 11.2.1997 NJWE-WettbR 1997, 277, 278 - awa-Banderolen;
vgl. auch Piper/Ohly, UWG, Rz. 113 ff. insbes. 115 zu § 12; Teplitzky, Wettbewerbs-
rechtliche Anspriuche, Kap. 54, Rz. 27.

Vgl. die bei Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 3.19 zu § 12 wiedergegebenen
Sachverhalte.
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16.3.6

Verfahren

Uber die beantragte einstweilige Verfuigung entscheidet das Gericht entwe-
der durch Urteil oder durch Beschluss (88 936, 937 Abs. 2, § 922 Abs. 1
ZPO).

Bei einer dem Antrag stattgebenden Entscheidung hangt die Form der ge-
richtlichen Entscheidung davon ab, ob eine mindliche Verhandlung stattfin-
det (Urteil) oder nicht (Beschluss). Nach der Gesetzessystematik ist zwar ei-
ne Entscheidung Uber den Antrag auf einstweilige Verfiigung aufgrund mind-
licher Verhandlung und damit durch Urteil der Regelfall (88 936, 922 Abs. 1
ZPO).

In dringenden Fallen darf das Gericht ohne mundliche Verhandlung tber
den Erlass der einstweiligen Verfugung entscheiden (8 937 Abs. 2 ZPO), und
zwar dann durch Beschluss (88 936, 922 Abs. 1 ZPO). Da die Dringlichkeit
I.S.d. 8§ 937 Abs. 2 ZPO nicht von der Vermutung des 8§ 12 Abs. 2 UWG um-
fasst wird, ist ein besonderes, erhohtes MaR erforderlich'®®. Eine besondere
Dringlichkeit liegt dann vor, wenn die Einhaltung des gerichtlichen Verfahrens
mit mundlicher Verhandlung dem Antragsteller eine nicht hinnehmbare nach-

1007

teilige Verzdgerung erbrachte """, insbesondere, wenn der Antragsteller dar-

legt und glaubhaft macht, dass ein Aufschieben bis zur mundlichen Ver-
handlung den Zweck der einstweiligen Verfligung gefahrden oder gar verei-
teln wiirde'®®. Die besondere Dringlichkeit wird gleichwohl von den Gerich-
ten bei wettbewerbsrechtlichen Anspriichen iberwiegend angenommen®®®,
welches jedenfalls dann gelten muss, wenn es sich um Verstdl3e von er-

kennbar massiver und eindeutiger Gefahrlichkeit handelt'**°.

1006 1 M., vgl. OLG Karlsruhe v. 22.8.1988 WRP 1989, 265 f. - Dringender Fall bei nicht

hinnehmbarer nachteiliger Verzogerung; Baumbach/Vollkommer, ZPO, § 937, Rz. 2;
Speckmann, Die Wettbewerbssache, Rz. 489; Teplitzky, GRUR 1978, 286 f.

OLG Karlsruhe v. 22.8.1988 WRP 1989, 265 f. - Dringender Fall bei nicht hinnehmba-
rer nachteiliger Verzégerung.

Berneke, Die einstweilige Verfigung im Wettbewerbsrecht, Rz. 131 m.w.N.

KG v. 30.12.1969 WRP 1970, 144, 145 - Dringlichkeit bei einstweiliger Verfligung;
Hans. OLG v. 20.4.1995 WRP 1995, 854 - Traumkonditionen; Berneke, Die einstwei-
lige Verfugung im Wettbewerbsrecht, Rz. 134.

So Teplitzky, GRUR 1978, 286, 287.
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16.3.7

Wird der Antrag auf einstweilige Verfigung zurickgewiesen, kann dies
ebenfalls ohne miindliche Verhandlung erfolgen (§ 237 Abs. 2 ZPO)***,

8 944 ZPO lasst in dringenden Féllen eine Entscheidung durch den Vorsit-
zenden anstelle des Kollegialgerichts zu. Dies ist inshesondere bei der An-
rufung der Kammer fur Handelssachen von Bedeutung. Ein dringender Fall
i.S.d. 8§ 944 ZPO wird regelméfiig dann angenommen, wenn die Zeit bis zum
Zusammentreten des Kaollegialorgans eine nicht hinnehmbare nachteilige

Verzégerung mit sich bringen wiirde®®*?.

Schutzschrift

Um den Erlass einer einstweiligen Verfigung ohne mindliche Verhandlung
zu vermeiden, bedient sich die Wettbewerbspraxis der Schutzschrift, die
vom potentiellen Antragsgegner bei den in Betracht kommenden Gerichten
hinterlegt wird. Die Hinterlegung von Schutzschriften ist gesetzlich nicht ge-
regelt, aber als Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs.
1 GG) anerkannt™®*3,

Reagiert der potentielle Verletzer auf eine Abmahnung negativ, gibt er also
insbesondere eine geforderte Unterlassungsverpflichtungserklarung nicht ab,
muss er mit dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung rechnen.
Damit hierGiber nicht - wie regelmallig - ohne mindliche Verhandlung ent-
schieden wird, erméglicht ihm die Schutzschrift einen entsprechenden (vor-
beugenden) Antrag. Zugleich wird er aus seiner Sicht den Sachverhalt und
seinen Rechtsstandpunkt darlegen, um somit evtl. auch die Zurtickweisung
des Antrages auf Erlass einer (potentiellen) einstweiligen Verfiigung zu errei-

chen®4,

Mit Einleitung des Verfiigungsverfahrens wird der Antragsgegner Uber die
eingereichte Schutzschrift Beteiligter des Verfahrens, so dass die Schutz-

1011 Dbies ist - wovon auch die Gesetzesbegrindung ausgeht (vgl. BT-Drucks. 11/3621, S.

52) - der Regelfall; kritisch u.a. Berneke Die einstweilige Verfligung im Wettbewerbs-
recht, Rz. 135.

OLG Karlsruhe v. 22.8.1988 WRP 1989, 265 f. - Dringender Fall bei nicht hinnehmba-
rer nachteiliger Verzégerung; vgl. i.U0. Zéller/Vollkommer, ZPO, § 944, Rz. 1 m.w.N.
Ausfihrlich zur Schutzschrift Ahrens/Spéatgens, Wettbewerbsprozess, Kap. 6, Rz. 1 ff.;
Deutsch, GRUR 1990, 327 ff.; Berneke, Die einstweilige Verfligung in Wettbewerbssa-
chen, Rz. 124 ff., Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rz. 152 ff.

Vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 55, Rz. 52 m.w.N.
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schrift nach herrschender Meinung vom Gericht im Rahmen seiner Entschei-

dungsfindung zu beachten ist'°*.

Die Schutzschrift musste bis Ende 2015 bei dem flr eine potentielle einst-
weilige Verfiigung zustédndigen Gericht hinterlegt werden, damit also unter
Umstédnden bei mehreren Gerichten (vgl. 8 14 Abs. 2 UWG). Seit dem
01.01.2016 ist dies jedoch zentralisiert worden. Gemall dem zum 01.01.2016
in Kraft getretenen 8§ 945a ZPO fluhrt die Landesjustizverwaltung Hessen flr
die Lander ein zentrales, landertbergreifendes elektronisches Register flr
Schutzschriften (Schutzschriftenregister). Sobald eine Schutzschrift in dieses
zentrale elektronische Schutzschriftenregister (ZSSR) eingestellt ist, gilt sie
als bei allen ordentlichen Gerichten der Lander (8 945a Abs. 2 S. 1 ZPO) und
allen Arbeitsgerichten der Lander (88 62 Abs. 2 S. 3, 85 Abs. 2 S. 3 ArbGG)
als eingereicht. Die Hinterlegung selbst unterliegt nicht dem Anwalts-

zwang®*.

Stark umstritten ist, ob und inwieweit die Kosten flr eine hinterlegte Schutz-
schrift einklagbar bzw. erstattungsfahig sind, welches wiederum malf3geblich

von den einzelnen Verfahrenssituationen abhangt*®*’.

Vollziehung
Bei der Bekanntgabe der gerichtlichen Entscheidung ist zu unterscheiden:

Wird dem Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfigung ohne mindliche
Verhandlung durch Beschluss stattgegeben, wird dieser dem Antragsteller
zugestellt (88 936, 922 Abs. 2 ZPO); eine Mitteilung an den Antragsgegner
erfolgt nicht, es sei denn, dieser ist ausnahmsweise vorher schriftlich ange-
hort worden'®®. Damit die einstweilige Verfigung gegeniiber dem Antrags-
gegner Wirkung entfalten kann, bedarf es ihrer Zustellung im Parteibetrieb
(88 936, 922 Abs. 2 ZPO), also durch den Gerichtsvollzieher (vgl. 88 166 ff.

1015 OLG Diisseldorf v. 2.1.1995 WRP 1995, 499, 500 - Prozessgebiihr; Teplitzky, Wettbe-

werbsrechtliche Anspriiche, Kap. 55, Rz. 53; Ahrens/Spatgens, Wettbewerbsprozess,
Kap. 6, Rz. 12 ff.
Berneke, Die einstweilige Verfigung in Wettbewerbssachen, Rz. 126 m.w.N.

Vgl. dazu ausfuhrl. Harte/Henning/Retzer, UWG, Rz. 625 ff. zu § 12; Ahrens/Spéatgens,
Wettbewerbsprozess, Kap. 6,Rz. 25 ff.; KG v. 26.2.1999 NJWE-WettbR 2000, 24; OLG
Frankfurt v. 28.11.1995 WRP 1996, 117 - Kosten der Schutzschrift; OLG Diisseldorf v.
02.1.1995 WRP 1995, 499 - Prozessgebuhr, OLG Koblenz v. 28.6.1994 GRUR 1995,
171 - Kosten der Schutzschrift.

Zoller/Vollkommer, ZPO, § 922, Rz. 1 m.w.N.

1016
1017

1018



Recht fur Patentanwaltinnen und Patentanwalte (91021/22/23)
Wettbewerbsrecht 229

ZPO). Mit der Zustellung leitet der Antragsteller (Unterlassungsglaubiger) re-
gelmalig die Vollziehung der einstweiligen Verfiigung ein, die fur einst-
weilige Verfligungen gem. §§ 936, 929 ZPO erforderlich ist'®*. Allerdings
reicht fur die Vollziehung die blo3e Zustellung nur aus, wenn die einstweilige
Verfigung zugleich die Ordnungsmittelandrohung (§ 890 ZPO) enthalt*®?°.
Fehlt in der Unterlassungsverfiigung die Androhung von Ordnungsmitteln,
fehlt eine Vollstreckungsvoraussetzung und die einstweilige Verfligung wird
erst mit Zustellung der nachtraglich erwirkten Ordnungsmittelandrohung voll-
zogen'%,

Zu beachten ist ferner, dass eine Vollziehung innerhalb der Monatsfrist des
8 929 Abs. 2 ZPO erforderlich ist. Gem. §8 936, 929 Abs. 2 ZPO ist die Voll-
ziehung der einstweiligen Verfiigung unstatthaft, wenn die Monatsfrist ver-
strichen ist; sie verliert ihre Wirksamkeit'®?. Die Monatsfrist beginnt mit Zu-
stellung des Beschlusses an den Antragsteller (88 936, 929 Abs. 2 i.V.m.
§ 329 Abs. 2 Satz 2 ZP0)'?%: dagegen lasst die wohl herrschende Meinung
im zivilprozessualen Schrifttum eine formlose Aushandigung des Gerichtsbe-
schlusses an den Antragsteller/Glaubiger ausreichen'®?.

Ergeht die positive Entscheidung aufgrund mundlicher Verhandlung
durch Urteil (88 936, 922 Abs. 1), wird das Urteil verkiindet (88 310 ff. ZPO).
Die Bekanntgabe erfolgt zwar durch Zustellung von Amts wegen (vgl. 8 317
BGB). Nach der nunmehr gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung
reicht jedoch diese Zustellung von Amts wegen nicht aus; vielmehr muss
auch hier der Wille des Unterlassungsglaubigers zur zwangsweisen Durch-
setzung zum Ausdruck kommen, so dass ebenfalls eine Zustellung im Par-
teibetrieb verlangt wird, wobei dies als Vollziehung nur dann ausreicht, wenn

die Urteilsverfiigung bereits die Androhung von Ordnungsmitteln enthalt'%.

1019 vgl. dazu BGH v. 22.10.1992 GRUR 1993, 415, 416 - StraBenverengung; Teplitzky,

Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 55, Rz. 37 ff.
BGH v. 22.10.1992 GRUR 1993, 415, 417 - StralBenverengung u.v. 2.11.1995 WRP
1996, 104, 105 - Einstweilige Verfuigung ohne Strafandrohung.

BGH v. 2.11.1995 WRP 1996, 104, 105 - Einstweilige Verfiigung ohne Strafandrohung.

Ahrens/Berneke, Wettbewerbsprozess, Kap. 57, Rz. 50 ff. m.w.N.; vgl. z.B. OLG Ham-
burg v. 24.10.1996 NJWE-WettbR 1997, 92, 93 - M-Diatprodukte; ausfuhrlich auch
Ahrens, WRP 1999, 1 ff.

Vgl. u.a. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 3.61 zu § 12.
Vgl. z.B. Zéller/Vollkommer, ZPO, Rz. 5 zu § 929.

BGH v. 22.10.1992 GRUR 1993, 415, 416 f. - StralRenverengung; OLG Hamburg v.
24.10.1996 NJWE-WettbR 1997, 92, 93 - M-Diatprodukte.
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Dabei soll es ausreichen, dass zur Wahrung der Frist nur der Zustellungsan-
trag innerhalb der Frist gestellt wird, die Zustellung selbst aber erst dem-
néchst erfolgt’®?®. Wesentlich ist, dass hier die 1-monatige Vollziehungsfrist

des § 929 Abs. 2 bereits mit der Urteilsverkiindung beginnt'%%’.

Im Ergebnis bleibt also sowohl bei einer durch Beschluss als auch bei einer
durch Urteil erwirkten einstweiligen Verfligung der beantragende Unterlas-
sungsglaubiger Herr dartiber, ob er tatsachlich von der erstrittenen Verfi-
gung Gebrauch machen will**?®, Andererseits obliegt es allein ihm, unter Be-
achtung der Frist des § 929 Abs. 2 ZPO die Verfigung rechtzeitig zu vollzie-
hen'®?. In der Praxis ist deshalb darauf zu achten, den Unterlassungsverfii-
gungsantrag zugleich mit der Androhung von Ordnungsmitteln zu versehen.

Der Beschluss, durch den der Antrag auf einstweilige Verfigung zurick-
gewiesen oder eine vorherige Sicherheitsleistung fur erforderlich erklart wird,
ist dem Antragsteller formlos mitzuteilen. Eine Mitteilung an den Antragsgeg-
ner erfolgt nicht (88 936, 922 Abs. 3), es sei denn, dieser ist vorher gehort

worden®®,

Rechtsbehelfe
Die Beteiligten bzw. die Parteien haben folgende Rechtsbehelfe:

Wird der Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfiigung zuriickgewiesen,
kann der Antragsteller dies mit der einfachen Beschwerde beim Gericht der
Hauptsache angreifen (88 567, 943 ZPO). Es besteht kein Anwaltszwang
(vgl. 8 590 Abs. 2 Satz 2 ZPO), es sei denn, es kommt zur mundlichen Ver-
handlung'®!. Bei ablehnender Entscheidung aufgrund miindlicher Verhand-
lung durch Urteil ist die Méglichkeit der Berufung eroffnet (vgl. 88 511 ff.
ZPO), nicht jedoch danach einer Revision (8 545 Abs. 2 ZPO).

1026
1027

OLG Diisseldorf v. 31.10.2000 WRP 2001, 53 - Fristwahrender Zustellungsantrag.

OLG Hamburg v. 24.10.1996 NJWE-WettbR 1997, 92, 93 - M-Diatprodukte; OLG
Hamm v. 24.11.1988 WRP 1989, 262 f. -Vollziehung einer Unterlassungsverfligung;
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 3.67 zu § 12 m.w.N.

Vgl. OLG KadlIn v. 31.7.1998 GRUR 1999, 89 - Erweiterter Urteilstenor (m. Nachw. der
BGH-Rspr.).

Zur Problematik der Zuwiderhandlungen gegen die einstweilige Verfligung zwischen
Verkiindung und Vollziehung des Unterlassungsurteils vgl. Graf v. der Groeben, GRUR
1999, 674 f.

Zoller/Vollkommer, ZPO, Rz. 1 zu § 922 m.w.N.

OLG Karlsruhe v. 5.5.1993 GRUR 1993, 697 - Anwaltszwang bei Beschwerde.
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Der Antragsgegner hat gegen eine stattgebende Beschlussverfiigung die

Wahl zwischen mehreren Rechtsbehelfen

1032.

Nach erfolgter Zustellung im Parteibetrieb hat er die Méglichkeit, Wi-
derspruch einzulegen (88 936, 924 ZPO), und zwar grundsatzlich bei
dem Gericht, das den Beschluss erlassen hat'®**. Der Widerspruch ist
unbefristet moglich, kann also auch noch nach langerer Zeit eingelegt
werden, ist dann aber ggf. dem Einwand der Verwirkung ausge-
setzt'®®*. Der Widerspruch kann sich auf den gesamten Inhalt der einst-
weiligen Verfliigung erstrecken; er kann sich aber auch auf einen reinen
Kostenwiderspruch beschranken'®®®. Dies betrifft insbesondere den
Fall, dass der Antragsgegner den materiellen Anspruch anerkennt, je-
doch z.B. wegen fehlender Abmahnung seines Erachtens nicht mit
Kosten belastet werden darf (vgl. auch 8 93 ZPO). Ziel eines Teilwider-
spruches kann aber nicht nur ein Kostenwiderspruch sein, sondern
auch die Erreichung einer Aufbrauchfrist unter Hinnahme der Verfi-
gung im Ubrigen oder das Erreichen der Anordnung einer Sicherheits-
leistung gegeniiber dem Antragsteller’®® (s. § 925 Abs. 2 ZPO).

Der Widerspruch ist schriftlich oder auch zu Protokoll der Geschéfts-
stelle einzureichen; bei den Landgerichten besteht von vornherein

Anwaltszwang'®’.

Der Antragsgegner kann die Anordnung der Klageerhebung gem.
88 936, 926 ZPO beim Verfigungsgericht beantragen. Dem Antrag-
steller wird dann durch das Gericht eine Frist gesetzt, in der er Haupt-
sacheklage erheben muss, um den Fortbestand der einstweiligen Ver-
fligung zu erreichen. Wird der Anordnung nicht Folge geleistet, so ist
auf Antrag die einstweilige Verfiigung aufzuheben (8 926 Abs. 2 ZPO).

1032

1033
1034
1035

1036
1037

H.M., vgl. z.B. OLG Minchen v. 7.3.1996 WRP 1996, 784, 786 - Unterlassen eines Wi-
derspruchs; Zéller/Vollkommer, ZPO, Rz. 1 f. zu § 924 m.w.N.

Vgl. dazu Zoller/Vollkommer, ZPO, Rz. 6 zu § 924.
Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 55, Rz. 8 m.w.N.

Vgl. u.a. OLG Hamm v. 6.7.1989 GRUR 1990, 309 - Vollwiderspruch I; OLG KéIn v.
11.7.1989 GRUR 1990, 310 - Vollwiderspruch II.

Vgl. dazu Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 3.42 ff. zu § 12.
H.M., z.B. Piper/Ohly, UWG, Rz. 145 zu § 12.
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Alternativ zum Antrag auf Fristsetzung nach 88 936, 926 ZPO kann
der Antragsgegner auch seinerseits ein Hauptsacheverfahren durch

1038

Erhebung einer negativen Feststellungsklage erreichen™". Ist diese

Klage erfolgreich, kann der Schuldner hiermit zugleich Aufhebung der

1039

einstweiligen Verfiigung gem. 88 936, 927 ZPO erwirken

Schliel3lich kann er eine Aufhebung wegen verédnderter Umsténde
der einstweiligen Verfigung nach 88 936, 927 ZPO beantragen. Die
Praxis neigt dazu, den Begriff der verdnderten Umstande weit zu fas-
sen. Hierunter kdnnen sowohl Verdnderungen fallen, die nach Erlass
der einstweiligen Verfigung eingetreten sind als auch solche, die be-
reits zuvor bestanden haben, von denen der Antragsgegner aber erst
spater Kenntnis erlangt hat'®°. Dazu zéhlen auch Gesetzesanderun-
gen oder nachhaltige Anderungen der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung®®**. Im Unterschied zu den Rechtsbehelfen der §§ 924, 926 ZPO
bewirkt das Aufhebungsverfahren nach § 927 ZPO keine riickwirkende
Beseitigung der einstweiligen Verfliigung, sondern nur eine solche ex

nunc, d.h. fir die Zukunft'®*,

Soweit die vorgenannten Rechtsbehelfe neben - oder nacheinander geltend

gemacht werden, stellt sich jeweils die Frage des Rechtsschutzbedirfnis-

ses

1043.

Ist die einstweilige Verfigung aufgrund mundlicher Verhandlung durch Urteil

ergangen, stehen dem Antragsgegner die vorgenannten Rechtsbehelfe zu,
wobei an die Stelle des Widerspruchs (8§ 924 ZPO) die Berufung tritt (88 511
ff. ZPO). Eine anschlieRende Revision ist nicht zugelassen (vgl. § 545 Abs. 2

ZPO). Allerdings hat die Rechtsprechung Rechtsmittel gegen ein im Verfah-

1038

1039
1040

1041
1042

1043

OLG Minchen v. 7.3.1996 WRP 1996, 784, 786 - Unterlassen eines Widerspruchs;
OLG Koblenz v. 18.4.1985 GRUR 1986, 94, 95 - Veranderte Umstande.

OLG Koblenz v. 18.4.1985 GRUR 1986, 94, 95 - Veranderte Umstande.

BGH v. 21.4.1988 GRUR 1988, 787, 788 - Nichtigkeitsfolgen der Preisangabenverord-
nung; Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rz. 402 f.; vgl. i. einzelnen Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 56, Rz. 26 ff.

OLG Hamburg v. 24.10.1996 NJWE-WettbR 1997, 92, 93 - M-Diatprodukte.

Vgl. Ahrens/Ahrens, Wettbewerbsprozess, Kap. 59, Rz. 7 f.; zur Auswirkung auf ge-
richtliche Ordnungsmittel fur VerstdRe in der Zeit vor Aufhebung vgl. OLG Frankfurt v.
3.4.1992 WRP 1992, 717 - Verbot einer Einstweiligen Verfligung als Zeitgesetz u.
OLG Stuttgart v. 22.2.1995 WRP 1995, 890 - Einstweilige Verfligung als Zeitgesetz.

Vgl. dazu Zoller/Vollkommer, ZPO, § 924, Rz. 1 ff., § 926, Rz. 3, 12 u. § 927, Rz. 2 f.
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ren der einstweiligen Verfigung erlassenes Berufungsurteil in besonderen
Ausnahmeféllen als aufRerordentliches Rechtsmittel ,extra legem* dann zu-
gelassen, wenn die angefochtene Entscheidung dem Gesetz fremd bzw. mit
der Rechtsordnung schlechthin unvereinbar ist'®**.

Insbesondere in den Féllen, in denen sich eine einstweilige Verfligung im
Widerspruchs- bzw. im Berufungsverfahren als von Anfang an rechtswidrig
erweist, kann sich ein Schadensersatzanspruch nach 8 945 ZPO fur die
aus der Vollziehung der Verfiigung entstandenen Schaden des Antragsgeg-
ners ergeben. Andererseits kann das Unterlassen eines Widerspruchs gegen
eine einstweilige Verfiigung ein den Ersatzanspruch ausschlieRendes Mit-

104 Entgegen der frilheren Rechtslage'®*® hemmen

verschulden begrinden
sowohl die Erhebung der Klage wie aber auch der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfligung die Verjahrung, §§ 204 Abs. 1 Nrn. 1 und 9 BGB';
dies gilt jedoch nicht fir eine Abmahnung oder eine Verteidigung auf eine

negative Feststellungsklage'®*.

Abschlussschreiben/ Abschlusserklarung

Wegen des vorlaufigen Charakters der einstweiligen Verfigung liegt es im In-
teresse des Unterlassungsglaubigers, eine endgiltige Regelung herbeizu-
fuhren. Dies kann entweder Uber eine Klage zur Hauptsache erreicht werden
oder - wie in der Praxis haufig - durch eine aul3ergerichtliche Abschlusser-
klarung des Schuldners. Hierdurch wird die Unterlassungsverfligung eben-
so effektiv und dauerhaft wie ein im Hauptsacheverfahren erwirkter Titel'**.
Um dies zu erreichen, wird der Antragsgegner mit dem sog. Abschluss-
schreiben zur Abgabe einer Erklarung aufgefordert, nach welcher er den
Regelungsinhalt der Entscheidung im einstweiligen Verflgungsverfahren als

endgultig und abschlieRend anerkennt und sowohl auf das Recht zur Einle-

1044 BGH v. 14.11.1991 NJW 1992, 983 - Greifbare Gesetzwidrigkeit | u.v. 26.5.1994 WRP

1994, 763, 764 - Greifbare Gesetzwidrigkeit Il.

OLG Minchen v. 7.3.1996 WRP 1996, 784, 786 - Unterlassen eines Widerspruchs.
Vgl. BGH v. 5.12.1980 GRUR 1981, 447, 448 — Abschlussschreiben; OLG Hamm v.
9.3.1978 WRP 1978, 395, 398 - Ausverkauf und Kommissionsware.

Zu Einschrénkungen vgl. die Ausfiihrungen bei Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG,
Rz. 1.40 ff. zu 8 11; Henning/Harte/Schulz, UWG, § 11 Rz. 83 ff.

St. Rspr., vgl. nur BGH v. 7.7.1994 WRP 1994, 810, 812 — Parallelverfahren II; so auch
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 1.45 zu § 11.

BGH v. 5.12.1980 GRUR 1981, 447, 448 - Abschlussschreiben u.v. 5.7.1990 GRUR
1991, 76, 77 — Abschlusserklarung; s. auch Fezer/Buscher, UWG, § 12 Rz. 137 ff.
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gung eines Widerspruches gem. 8§ 924 ZPO wie auf sein Recht zur Anord-
nung der Klageerhebung gem. § 926 ZPO und auf einen Aufhebungsantrag
wegen verdnderter Umstande gem. § 927 ZPO verzichtet'®°. Umstritten ist,
ob hinsichtlich eines Verzichtes auf die Rechte aus § 927 ZPO auch ein Ver-
zicht hinsichtlich solcher Grinde gefordert werden kann, die erst in Zukunft
entstehen'®!. Zwar sind auch Abschlusserklarungen der Auslegung zugang-
lich. Jedoch sollten diese im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit eindeutig formuliert werden.

Das Abschlussschreiben soll veranlassen, die Abschlusserklarung abzuge-
ben. Aus Sicht des Unterlassungsglaubigers dient es dazu, vor Erhebung ei-
ner Hauptsacheklage den Schuldner abzumahnen und damit auch die Kos-
tenfolge des § 93 ZPO zu vermeiden'®?. Sie muss deshalb nicht nur den In-
halt haben, die einstweilige Verfiigung durch entsprechende Abschlusserkla-
rung des Antragsgegners zu einer endgultigen Entscheidung werden zu las-
sen, sondern auch mit der Androhung der Durchfiihrung des Hauptsache-
verfahrens verbunden sein. Inhaltlich muss aus dem Abschlussschreiben fur
den Antragsgegner die an ihn gerichtete Aufforderung erkennbar werden, zur
Vermeidung eines Hauptsacheverfahrens innerhalb einer bestimmten Frist
auf seine Rechtsbehelfe gegen die einstweilige Verfligung zu verzich-
ten'®. Welche Frist angemessen ist, richtet sich nach den Umstéanden des
Einzelfalls. Uberwiegend wird eine Frist von 1 Monat ab Zugang fiir erfor-
derlich gehalten, die insbesondere im Hinblick auf eine drohende Verjahrung

1054

auch verkirzt werden kann—". Ist die Frist unangemessen, ist das Ab-

schlussschreiben nicht unwirksam, sondern es beginnt eine angemessene

Frist zu laufen®®,

1050 OLG Stuttgart v. 20.10.1995 NJWE-WettbR 1996, 63 - Auslegung der Abschlusserkla-

rung; vgl. dazu insb. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 43, Rz. 3 ff;
Hefermehl/K6éhler/Bornkamm, UWG, Rz. 3.70 ff. zu § 12; Berneke, Die einstweilige
Verfligung in Wettbewerbssachen, Rz. 331 ff.

Zum Meinungsstreit s. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 43, Rz. 6 ff.;
vgl. auch OLG Hamburg v. 20.4.1995 NJWE-WettbR 1996, 64 - Auslegung der Ab-
schlusserklarung.

Vgl. BGH v. 2.3.1973 GRUR 1973, 384, 385 - Goldene Armbénder; vgl. OLG Stuttgart
v. 20.10.1995 NJWE-WettbR 1996, 63 - Auslegung der Abschlusserklarung.

Vgl. auch BGH v. 9.11.1988 GRUR 1989, 115 - Mietwagen-Mitfahrt; s. im Ubrigen Ber-
neke, Die einstweilige Verfligung in Wettbewerbssachen, Rz. 351 ff.

Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 43, Rz. 22 f. m.w.N.

OLG Celle v. 20.3.1996 WRP 1996, 757, 758 - Frist fiur Annahme der einstweiligen
Verfligung.
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Wird die ,Abschlusserklarung” unter Bedingungen gestellt oder werden
sonstige Vorbehalte aufgenommen, die eine Gleichstellung mit einem end-
gliltigen Urteil in der Hauptsache hindern, so ist diese unwirksam*®®.

Nach Uberwiegender Ansicht bedarf die Abschlusserklarung der Schriftform,
was nicht zuletzt aus Beweisgriinden sachgerecht erscheint'®’; dies korres-
pondiert auch mit der BGH-Rechtsprechung, wonach der Unterlassungs-
glaubiger bei Ubermittlung einer Unterlassungserklarung per Telefax noch

108 - Die dem Verfi-

ein bestatigendes Originalschreiben verlangen kann
gungsglaubiger durch das ,Abschlussverfahren” entstehenden Kosten kann
er vom Antragsgegner unter dem Gesichtspunkt der Geschéaftsfiihrung ohne
Auftrag ersetzt verlangen, insb. die Kosten der Einschaltung eines An-

walts®®,

Handelt der Antragsgegner der (bestandskréftigen) einstweiligen Verfligung
zuwider, richtet sich das Vollstreckungsverfahren nach § 890 ZPO, sofern
die einstweilige Verfligung bereits die Ordnungsmittelandrohung enthalt.

Klageverfahren

Das Klageverfahren zeichnet sich im Vergleich zum einstweiligen Verfi-
gungsverfahren in erster Linie dadurch aus, dass die Erkenntnisméglichkei-
ten und -mittel andere sein kdnnen, wohingegen die rechtlichen Fragestel-
lungen sowohl beziglich der Antragsformulierung als auch bezuglich der Be-
urteilung des Lebenssachverhaltes regelmaRig gleichgelagert sind. Wéhrend
im einstweiligen Verfiigungsverfahren die Glaubhaftmachung des Anspru-
ches ausreicht, ist im Klageverfahren der Vollbeweis zu fuhren.

Dies folgt aus den unterschiedlichen Wirkungen und Zwecken des einstweili-
gen Verfugungsverfahrens und des Klageverfahrens. Die einstweilige Verfu-
gung ist auf vorlaufige Sicherung des wettbewerbsrechtlichen Anspruchs
ausgerichtet; demgegentber soll im Klageverfahren endgultig Uber das Be-
stehen des Anspruchs entschieden werden. Beide Verfahren stehen grund-

1056
1057

BGH v. 5.7.1990 GRUR 1991, 76, 77 — Abschlusserklarung.

KG v. 11.10.1990 GRUR 1991, 258 - Mundliche Abschlusserklarung; Teplitzky, Wett-
bewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 43, Rz. 14.

Vgl. BGH v. 8.3.1990 GRUR 1990, 530, 531 - Unterwerfung des Fernschreiben.

Vgl. BGH v. 2.3.1973 GRUR 1973, 384, 385 - Goldene Armbé&nder; zu den Kosten i.
Einzelnen Ahrens/Ahrens, Wettbewerbsprozess, Kap. 58, Rz. 40 ff.
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satzlich nebeneinander, so lange tber den Anspruch im Klageverfahren noch
nicht rechtskraftig entschieden ist'®®. Da im Wettbewerb meist eine schnelle
Reaktion erforderlich ist, kommt dem auf Unterlassung gerichteten einstweili-
gen Verfiigungsverfahren mafigebliche Bedeutung zu.

Rechtsweg'®®*

Wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten gehéren als burgerlich-rechtliche Strei-
tigkeiten gem. 8 13 GVG vor die ordentlichen Gerichte. Der Zivilrechtsweg ist
auch dann gegeben, wenn die Wettbewerbswidrigkeit aus einem Verstol3
gegen Vorschriften des 6ffentlichen Rechts hergeleitet wird'*®. Der Zivil-
rechtsweg ist auch bei Handeln einer juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts gegeben, wenn sich deren Verhalten im Wettbewerb privatrechtlich

auswirkt und zu burgerlich-rechtlichen Anspriichen Dritter fihrt'%%,

Aktiv- und Passivlegitimation

Bei einem Wettbewerbsverstol? ist klagebefugt und damit aktiv legitimiert der
Glaubiger eines wettbewerbsrechtlichen Anspruches. Dies ist zunéachst
der unmittelbar verletzte Mitbewerber, der in einem konkreten Wettbewerbs-
verhaltnis zum Verletzer steht. Dartiber hinaus dehnt 8 8 Abs. 3 Nrn. 2-4
UWG die Anspruchsberechtigung und damit die Klagebefugnis auf Verbande
zur Forderung gewerblicher Interessen, qualifizierte Einrichtungen sowie In-
dustrie- und Handelskammern bzw. Handwerkskammern aus. 8 8 Abs. 3
UWG ist damit zugleich Grundlage fir die Klagebefugnis, so dass die dort
genannten Voraussetzungen zur Zulassigkeit einer Klage gehéren. Demzu-
folge ist beispielsweise die erhebliche Zahl von Unternehmern fir einen kla-
genden Verband i.S.d. 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG Bestandteil der von Amts we-

gen in jeder Lage des Verfahrens zu beachtenden Klagebefugnis'®®.

1060
1061

Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rz. 198.

Zum zu beschreitenden Rechtsweg vgl. u.a. BGH v. 15.1.1998 GRUR 1998, 744 - Mit-
gliederwerbung; v. 14.5.1998 GRUR 1999, 88 - Ersatzkassen-Telefonwerbung.

BGH v. 16.11.1995 NJWE-WettbR 1996, 25, 26 - Remailing Il; vgl. aber BGH v.
5.6.1997 GRUR 1998, 174 — Fachhochschuljurist.

BGH v. 8.7.1993 GRUR 1993, 917, 919 - Abrechnungs-Software flir Zahnarzte.

BGH v. 9.10.1997 GRUR 1998, 417 - Verbandsklage in Prozessstandschaft; OLG
Karlsruhe v. 11.9.1996 NJWE-WettbR 1997, 42 - Marktforschung u. KG v. 16.08.1996
NJWE-WetthR 1997, 45 — Handwerksregister.
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Passiv legitimiert ist der Schuldner des wettbewerbsrechtlichen Anspruchs,
im Regelfall also der Storer bzw. Verletzer.

Gerichtliche Zustandigkeit

Die ortliche Zustandigkeit bestimmt sich nach § 14 UWG. Danach ist fur al-
le Klagen aufgrund des UWG eine ausschlief3liche Zustandigkeit des Ge-
richts gegeben,

o] in dessen Bezirk der Beklagte seine gewerbliche Niederlassung oder in
Ermangelung einer gewerblichen Niederlassung seinen Wohnsitz hat,
oder

o] in dessen Bezirk der Wettbewerbsverstold begangen worden ist (8§ 14
Abs. 2 Satz 1 UWG). Dieser sogenannte ,fliegende Gerichtsstand*”
des Begehungsortes'® ist fiir die in § 8 Abs. 2 Nr. 2-4 UWG genann-
ten Anspruchsberechtigten grundsatzlich nicht einschléagig, sondern
ausnahmsweise nur dann, wenn der Beklagte im Inland keinen Wohn-
sitz hat (8 14 Abs. 2 Satz 2 UWG).

Die ortliche Zustandigkeit gem. § 14 UWG findet tber die im UWG selbst ge-
regelten Anspriche hinaus auch bei Klagen aufgrund sonstiger wettbe-
werbrechtlicher Nebengesetze Anwendung. Treffen markenrechtliche An-
spriche mit solchen aus dem UWG zusammen, missen sie nach § 141
MarkenG nicht im Gerichtsstand des 8 14 UWG geltend gemacht werden;
vielmehr bewendet es bei den allgemeinen Bestimmungen der ZPO, so dass
vorrangig der Gerichtsstand der Niederlassung gilt (vgl. 8 21 ZPO) oder der
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung (8 32 ZPO). Bei der Zustandigkeit
nach 8§ 14 UWG verbleibt es auch dann, wenn mit einer Klage zugleich wett-
bewerbsrechtliche und zivilrechtliche Schadens- bzw. Unterlassungsan-
spriche gem. 88 823, 826, 1004 BGB wegen Eingriffs in den eingerichteten
und ausgeibten Gewerbebetrieb bzw. Verstol3es gegen ein wettbewerbs-
rechtliches Schutzgesetz geltend gemacht werden.

Die sachliche Zustandigkeit bestimmt sich nach den allgemeinen Grunds-
atzen, d.h. bei Wettbewerbsstreitigkeiten sind ausschlie3lich die Landge-
richte zustandig (vgl. 8 13 Abs. 1 UWG).

1065 Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, Rz. 15 zu § 14.
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Funktionell gehtéren Wettbewerbsstreitigkeiten, fir die in 1. Instanz die
Landgerichte zustandig sind, vor die Kammern fir Handelssachen. Diese
Vorschrift entspricht 8 95 Abs. 1 Nr. 5 GVG. Nach ganz herrschender Mei-
nung kann der Klager jedoch zwischen der allgemeinen Zivilkammer und der
Kammer fir Handelssachen wahlen'®®. Richtet der Klager seine Klage an
die Zivilkammer und macht er diese dort anhangig, kann der Beklagte auf
Antrag Verweisung an die zustdndige Kammer fir Handelssachen beantra-
gen, was zu einer nicht unerheblichen Verzdgerung des Prozesses fuhren
kann. Will der Klager seine Klage vor der Kammer fur Handelssachen ver-
handeln, so hat er dies mit Einreichung der Klageschrift durch entsprechende
Bezeichnung zu beantragen (8 96 Abs. 1 GVG). Ein spéaterer Verweisungs-
antrag des Klagers an die Kammer fir Handelssachen ist nicht mehr mog-
lich.

Klageart

Die Klageart bestimmt sich nach der vom Klager verfolgten Zielrichtung, In
Betracht kommen insbesondere (der Gewinnabschdpfungsanspruch ist hier
aufgrund der Abfluhrung des Gewinns an den Bundeshaushalt nicht berlck-
sichtigt)

o die Unterlassungsklage,

o die Beseitigungsklage,

o die Feststellungsklage,

o die Zahlungsklage und

o (vorbereitend) die Klage auf Auskunft und/oder Rechnungslegung.

Teilweise sind die Klagearten ihrem Inhalt nach kombinierbar, z.B. in Form
der Verbindung von Unterlassungs- und Beseitigungsklage mit der Klage auf
Auskunft bzw. Rechnungslegung sowie auf Feststellung der Verpflichtung zur

Zahlung von Schadensersatz'®’.

Unterlassungsklage

1066
1067

Vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, Rz. 3 f. zu § 13.
Gloy/Loschelder/Spatgens, Hdb. WettbewerbsR, § 111, Rz. 4.
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Die Unterlassungsklage ist im Wettbewerbsrecht die typische und vorran-
gige Klageart. Sie setzt das Bestehen eines Unterlassungsanspruchs voraus.
Zweck der Unterlassungsklage ist es, das angegriffene wettbewerbswidrige
Verhalten zukinftig zu unterbinden.

Folglich muss der Unterlassungsklageantrag auf die konkrete Verlet-
zungshandlung bezogen formuliert werden; insoweit kommt der notwendi-
gen Bestimmtheit des Klageantrages (vgl. 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) beson-
dere Bedeutung zu. In der Praxis ergeben sich gerade im Hinblick auf die
Negation eines bestimmten Verhaltens haufig Formulierungsprobleme®®®®. Im
Hinblick auf mdgliche Umgehungen des klageweise durchgesetzten Verbots
wird das Interesse des Klagers darauf gerichtet sein, im Klageantrag nicht
nur den konkreten Verletzungstatbestand wiederzugeben, sondern eine abs-
trahierend-verallgemeinernde Fassung seines Begehrens zu formulieren®®®®.
Bei dieser grundsatzlich zulassigen Abstrahierung darf aber das Charakteris-
tische des konkreten Verletzungstatbestandes nicht verfehlt werden'®”. Die
Gefahr einer zu einengenden Formulierung wird allerdings durch das erwei-
terte Verstandnis der sog. Kerntheorie abgefedert, wonach ein ohnehin im
Kern gleicher Wettbewerbsverstol3 durch den konkreten Urteilstenor bereits

mitumfasst ist.

Die Kunst des Anwalts besteht hier darin, zu vage Formulierungen'®*, die

1072

die Klage unzuldssig machen™'“, ebenso zu vermeiden wie zu weitgreifende

Formulierungen zu wahlen'®”®, die den Antrag teilweise unbegriindet ma-

1068 Vgl. zu den Formulierungsmdglichkeiten Nirk/Kurze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rz.

223 ff.; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspruche, Kap. 51, Rz. 4 ff. sowie GroR3-
komm./Jacobs, UWG vor § 13, Abschn. D, Rz. 96 ff.; Piper/Ohly, UWG, Rz. 58 ff. zu §
12.

Vgl. BGH v. 11.10.1990 GRUR 1991, 254, 257 - Unbestimmter Unterlassungsantrag I.

Vgl. BGH v. 11.10.1990 GRUR 1991, 254, 257 - Unbestimmter Unterlassungsantrag I;
BGH v. 5.6.1997 GRUR 1998, 489, 491 - Unbest. Unterlassungsantrag lll; Kehl, WRP
1999, 46, 47.

Vgl. BGH v. 29.2.1996 GRUR 1996, 796 - Setpreis; v. 16.7.1998 GRUR 1999, 235, 238
- Wheels Magazine; v. 1.12.1999 GRUR 2000, 709 - Marlene Dietrich; v. 11.5.2000
WRP 2000, 1116 - Abgasemissionen; LG Dusseldorf v. 15.9.1998 Entscheidungen der
4. ZK, 1998, 97, 98 — Chiphalter.

Vgl. BGH v. 4.5.2005 GRUR 2005, 692 — ,statt“-Preis.

Vgl. BGH v. 9.5.1996 GRUR 1996, 800, 802 - EDV-Geréate; v. 14.11.1996 GRUR 1997,
476, 477 - Geburtstagswerbung II; v. 10.12.1998 GRUR 1999, 509 - Vorratsliicken; v.
3.12.1998 GRUR 1999, 760 - Auslaufmodelle II; v. 16.3.2000 WRP 2000, 1131 - Lie-
ferstérung.
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chen'®“. So geniigt z.B. ein Unterlassungsantrag, der auf das Verbot gerich-
tet ist, Zeitungsanzeigen zu veroffentlichen, wenn diese ,&hnlich wie* eine
bereits veroffentlichte Anzeige sind, den Bestimmtheitsanforderungen des
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht!?”®. Weitere typische Beispiele, die auf eine zu
unbestimmte Formulierung schlie3en lassen, sind Zuséatze wie etwa ,in sons-

“1076 oder bloRe Wiederholungen des Gesetzeswortlauts'®’’ (z.B.

tiger Weise
-im geschaftlichen Verkehr”, ,unlauter”, rrefihrend*). Zu unbestimmt ware
auch ein Unterlassungsantrag, ein anderes, der Marke des Klagers ,zum
Verwechseln dhnliches Kennzeichen zu benutzen®, da ein derartiges Klage-
begehren eine Vielzahl denkbarer Kennzeichengestaltungen umfasst und
sich der Beklagte damit nicht erschopfend verteidigen kann und es dem Voll-
streckungsgericht Uberlassen ware, Uber die Reichweite des Verbotes zu
entscheiden'®”®. Dagegen hat die Rechtsprechung einen Antrag, bestimmte
Behauptungen ,wortlich oder sinngemafi” nicht zu wiederholen, als ausrei-
chend bestimmt angesehen®’.

Neben der richterlichen Mitwirkung bei der Formulierung von Unterlassungs-
antragen nach § 139 ZPO'° kann ein eigentlich zu weit gefasster Antrag
auch unter Heranziehung des Klagevorbringens noch bericksichtigt wer-

denlOSl

Beseitigungsklage

Im Unterschied zur Unterlassungsklage, die ein wettbewerbswidriges Ver-
halten zukiinftig unterbinden soll, ist die Beseitigungsklage als zweite Form
der Leistungsklage auf die Beseitigung einer schon eingetretenen Rechts-
verletzung gerichtet. Sie setzt einen entsprechenden Beseitigungsanspruch

1074 50 zutreffend GrolRkomm./Jacobs, UWG, vor § 13 Abschn. D, Rz. 98; vgl. auch Kehl,

WRP 2000, 904, 905 f.; Teplitzky, WRP 1999, 75; Danelzik, WRP 1999, 18 ff.

BGH v. 11.10.1990 GRUR 1991, 254, 257 - Unbestimmter Unterlassungsantrag |.
Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rz. 230.

Vgl. etwa BGH v. 30.10.1963 GRUR 1964, 33, 34 - Bodenbelage; v. 24.11.1999 GRUR
2000, 438, 440 f. - Gesetzeswiederholende Unterlassungsantrage.

BGH v. 23.6.1994 GRUR 1994, 844, 845 - Rotes Kreuz.

BGH v. 03.2.1976 GRUR 1977, 114, 115 - VUS (vgl. aber auch OLG Koblenz v.
17.9.1987 GRUR 1988, 142 - radio 4.

Vgl. zur Wirkung des 8 139 ZPO im Wettbewerbsprozess Danelzik, WRP 1999, 18 ff.
Vgl. BGH v. 19.9.1996 GRUR 1997, 304 - Energiekosten-Preisvergleich II; v. 10.7.1997
GRUR 1998, 483 - Der M.-Markt packt aus; v. 7.5.1998 GRUR 1999, 177, 179 - Um-
gelenkte Auktionskunden; v. 15.7.1999 GRUR 1999, 1017 - Kontrollnummernbeseiti-
gung; v. 20.10.1999 GRUR 2000, 619 - Orient-Teppichmuster.

1075
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voraus. Der Klageantrag muss hier eindeutig erkennen lassen, welche Mal3-
nahme vom Beklagten verlangt wird, etwa der Widerruf einer verunglimpfen-
den AuRerung gegeniiber deren Adressaten'®®?, ferner die Vernichtung von
konkret zu bezeichnendem Werbematerial bzw. Schwérzung beanstandeter
Werbepassagen, die Riucknahme einer Markenanmeldung oder die L6-
schung einer Markeneintragung'®?. Unterlassungs- und Beseitigungsklage
schlie3en sich nicht notwendig wechselseitig aus, sondern kdbnnen auch ne-

beneinander erhoben werden®,

1082
1083

Vgl. dazu BGH v. 12.3.1992 GRUR 1992, 527, 528 ff. - Plagiatsvorwurf II.

Vgl. etwa BGH v. 4.2.1993 GRUR 1993, 556, 557 f. - TRIANGLE; OLG Karlsruhe v.
18.12.1996 GRUR 1997, 373, 374 f. — NeutralRed.

1084 v/gl. Piper/Ohly, UWG, Rz. 71 vor § 12.
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Feststellungsklage

Im Unterschied zu den auf Leistung gerichteten Unterlassungs-, Beseiti-
gungs- und Zahlungsklagen geht es bei der Feststellungsklage darum, das
Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses durch das Gericht
feststellen zu lassen (vgl. 8 256 Abs. 1 ZPO). Im Wettbewerbsprozess sind
zwei Auspragungen der Feststellungsklage typisch:

Einmal z.B. die negative Feststellungsklage zur Abwehr einer unberech-
tigten Abmahnung; diese ist darauf gerichtet, dass der vom Abmahnenden
geltend gemachte Unterlassungsanspruch nicht besteht'®®®. Das gem. § 256
ZPO fur die Zulassigkeit der Klage erforderliche Feststellungsinteresse
folgt aus der vorangegangenen Berihmung eines Unterlassungsanspruches
in der Abmahnung und dem Bedurfnis an diesbeziglicher Rechtsklarheit auf
Seiten des Klagers. Das Rechtsschutzinteresse entfallt, wenn der Abmah-
nende eine auf die Durchsetzung seines Unterlassungsanspruchs gerichtete
Klage erhebt und diese einseitig nicht mehr zuriickgenommen werden
kann'©®®,

Beriihmt sich bei einer einstweiligen Verfligung der Antragsgegner eines
Schadensersatzanspruches nach § 945 ZPO, kann der Antragsteller hierge-
gen Klage auf negative Feststellung des Nichtbestehens eines Schadenser-
satzanspruches erheben'®’.

Den haufigsten Fall bildet die sog. Schadensersatzfeststellungsklage, also
der Antrag, festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Klager den
(schon entstandenen oder zukiinftig noch entstehenden) Schaden aus einer
(konkret zu bezeichnenden) wettbewerbswidrigen Handlung zu ersetzen'®®.
Das nach § 256 ZPO erforderliche Rechtsschutzinteresse liegt bereits dann
vor, wenn kinftige Schadensfolgen - sei es auch nur entfernt - méglich, ihre
Art, ihr Umfang oder sogar ihr Eintritt aber noch ungewiss sind'®. Das Fest-
stellungsinteresse fehlt aber, wenn der Klager den Schadensersatzanspruch

1085
1086
1087
1088
1089

Vgl. etwa BGH v. 7.7.199 GRUR 1994, 846 - Parallelverfahren II.

BGH v. 7.7.1994 GRUR 1994, 846 - Parallelverfahren II.

BGH v. 7.7.1994 GRUR 1994, 849 — Fortsetzungsverbot.

Vgl. etwa BGH v. 6.5.1993 GRUR 1993, 926 — Apothekenzeitschriften.

Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, Rz. 2.18 zu 8 12; s. auch BGH v. 20.6.1991
GRUR 1992, 61, 63 - Preisvergleichsliste u. BGH v. 6.5.1993 GRUR 1993, 926 — Apo-
thekenzeitschriften.
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bereits beziffern und ihn damit im Wege der Leistungsklage (Zahlungsklage)
geltend machen kann, etwa wenn wegen eines Wettbewerbsversto3es ein

Vertragsstrafenanspruch besteht'%.

Zahlungsklage

Die Zahlungsklage folgt allgemeinen Grundsatzen und kommt regelméaniig
erst dann zum Tragen, wenn entweder aufgrund einer vorangegangenen
Auskunft bzw. Rechnungslegung ein Schaden konkret zu beziffern oder auch
ohne Auskunft ein entsprechender Schaden bezifferbar ist. Dabei sei darauf
hingewiesen, dass die Rechtsprechung gerade im Wettbewerbsrecht ver-
schiedene Beweiserleichterungen geschaffen hat und Schadensschatzungen
gem. § 287 ZPO durchaus héaufig sind*%*.

Klage auf Auskunft/Rechnungslegung

Mit der Klage auf Auskunft und/oder Rechnungslegung wird ein dahinge-
hender (Hilfs-) Anspruch geltend gemacht. Die Klage auf Auskunft bzw.
Rechnungslegung kann entweder isoliert als eigenstandiger Anspruch gel-

tend gemacht werden'®®

oder in Verbindung mit einer weiteren Klage, im
Regelfall der Schadensersatzfeststellungsklage bzw. auf Schadensersatz ge-

richteter Zahlungsklage (dann in Form der Stufenklage gem. § 256 ZPO).

Der Inhalt des Klageantrages bestimmt sich nach der Verletzungshandlung
und den hieraus hergeleiteten Anspriichen'. Er muss konkret ergeben, wo-
riber Auskunft bzw. Rechnungslegung verlangt wird. Will der Beklagte zum
Schutz von Betriebs- bzw. Geschaftsgeheimnissen die Auskunft nur an einen
zur Verschwiegenheit verpflichteten Wirtschaftsprifer erteilen (sog. Wirt-
schaftsprifervorbehalt), so ist es dessen Sache, einen entsprechenden An-
trag zu stellen. Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung kann auf einen

1090
1091

BGH v. 6.5.1993 GRUR 1993, 926 — Apothekenzeitschriften.

BGH v. 8.10.1971 GRUR 1972, 189, 190 - Wandsteckdose II; v. 17.6.1992 GRUR
1993, 55, 57 - Tchibo/Rolex Il.

Vgl. BGH v. 21.12.1973 GRUR 1974, 351, 352 — Frisiersalon.

Kritisch Kéhler, WRP 1999, 1075, 1079 f., der den Auskunftsanspruch fir unzuléanglich
halt.
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Wirtschaftsprufervorbehalt auch von Amts wegen erkannt werden, wenn der

Beklagte entsprechende Umstande darlegt'®®*.

Zu beachten ist allerdings, dass nach &lterer Rechtsprechung mit der reinen
Auskunftsklage keine Unterbrechung (jetzt wohl Hemmung) der Verjah-
rung etwaiger Schadensersatz- bzw. Beseitigungsanspriche eintritt, da gem.
§ 209 Abs. 1 BGB die Klageerhebung nur die Verjahrung des jeweils geltend
gemachten Anspruchs hemmt (friiher: unterbricht)!®®. Dagegen unterbricht
eine im Wege der Stufenklage mit der Auskunft verbundene Schadenser-
satzklage die Verjahrung des Schadensersatzanspruches, allerdings nur in
der Hoéhe, in der der Anspruch nach Auskunftserteilung beziffert wird'%°.
Dies zwingt die Praxis zur besonderen Sorgfalt bei der Bezifferung des
Schadens nach erfolgter Auskunft, um so zu vermeiden, dass eine zu vor-
sichtige Bezifferung weitergehende Schadensersatzanspriiche verjahren

lasst!o,

Klageh&aufung

Bei Einleitung eines Wetthewerbsprozesses hat der Klager stets zu priifen,
welche Klageanspriche zur Verfigung stehen und ob diese - etwa im Wege
der objektiven Klagehaufung - seitens des Klagers gebiindelt in einer Kla-
ge geltend gemacht werden kdénnen. Da bei einer Stufenklage lber den
Schadensersatzanspruch erst befunden wird, nachdem rechtskraftig Gber die
Auskunft bzw. Rechnungslegung entschieden ist, kann dies zu erheblichen
zeitlichen Verzogerungen fuhren, so dass es sich als zweckmaRiger erwie-
sen hat, den Auskunftsanspruch zugleich mit dem Anspruch auf Feststellung
der Schadensersatzpflicht (Schadensfeststellungsklage) geltend zu machen
und nur die Bezifferung des Schadens einem der Rechnungslegung nachfol-
genden Verfahren vorzubehalten.

Bei der Klageerhebung ist auch zu prifen, ob subjektive Klagehaufung
(88 59, 60 ZPO) in Betracht kommt, und zwar insbesondere auf der Beklag-

1094 BGH v. 13.2.1981 GRUR 1981, 535 - Wirtschaftspriifervorbehalt u.v. 7.12.1979 GRUR

1980, 227, 232 - Monumenter Germaniae Historica.

BGH v. 9.3.1989 GRUR 1990, 221, 223 - Forschungskosten; OLG Stuttgart v.
24.1.1997 NJWE-WetthR 1997, 177, 180 — Brandschadenrdumungsverkauf; so auch
Henning/Harte/Schulz, UWG, § 11 Rz. 94.

BGH v. 17.6.1992 NJW 1992, 2563 f. - Unterbrechung der Verjahrung bei Stufenklage.
Teplitzky, GRUR 1992, 821, 822.
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tenseite. Typisches Beispiel ist die gerichtliche Geltendmachung gegenuber
einer juristischen Person, bei der regelmaRig der Anspruch auch gegeniber
deren verantwortlichem Organ besteht, so dass die Klage gegen beide als
Beklagte gerichtet werden kann. Gleiches gilt, wenn fur einen Wettbewerbs-
verstold mehrere Storer in Betracht kommen.

Rechtsschutzbedirfnis

Auch bei wettbewerbsrechtlichen Klagen ist als allgemeine Prozessvoraus-

setzung ein Rechtsschutzbediirfnis erforderlich*®%.

Damit sollen objektiv
sinnlose Klagen vermieden werden, um so zu verhindern, dass Rechtsstrei-
tigkeiten in das Stadium der gerichtlichen Begrundetheitspriifung gelangen,
die ersichtlich des Rechtsschutzes durch eine solche Prifung nicht bedur-
fen'®,

Bei wettbewerbsrechtlichen Leistungsklagen (Unterlassungs-, Beseitigungs-
und Zahlungsklagen) ergibt sich das allgemeine Rechtsschutzinteresse
grundsatzlich schon aus der Nichterfullung des geltend gemachten wett-
bewerbsrechtlichen Anspruchs™®. So begriindet beispielsweise der Ein-
wand des Beklagten, der Unterlassungsanspruch werde schon von anderen
gerichtlich geltend gemacht, nicht die Unzulassigkeit der Klage; die Zubilli-
gung von Unterlassungsansprichen aus eigenem Recht an mehrere Klage-
berechtigte hat zwangslaufig zur Folge, dass ein und derselbe Wettbewerbs-
verstol3 auch von mehreren Klagern geltend gemacht werden kann, so dass
im Falle der mehrfachen Verfolgung des wettbewerbswidrigen Verhaltens
das prozessuale Vorgehen des einen nicht von vornherein die Klage eines
anderen ausschlieRt*%*. Auch ein Vertragsstrafenversprechen schliel3t nach
herrschender Meinung die gerichtliche Geltendmachung von Unterlassungs-
anspriichen nicht aus*%.

Dagegen kann das Rechtsschutzinteresse fehlen, wenn ein gleichwertige-

rer, einfacherer Weg zur Durchsetzung des wettbewerbsrechtlichen Anspru-
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BGH v. 21.1.1999 GRUR 1999, 522, 524 - Datenbankabgleich m.w.N.

BGH v. 9.4.1987 GRUR 1987, 568, 569 — Gegenangriff.

Stand. Rspr., z.B. BGH v. 9.11.1979 GRUR 1980, 241, 242 - Rechtsschutzbedirfnis;
BGH v. 9.4.1987 GRUR 1987, 568, 569 — Gegenangriff.

Stand. Rspr., z.B. BGH v. 16.12.1993 GRUR 1997, 142, 143 - Mozzarella I.

BGH v. 9.11.1979 GRUR 1980, 241, 242 - Rechtsschutzbedirfnis; vgl. Pohlmann,
GRUR 1993, 361, 365 m.w.N.
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ches zur Verfiigung steht*'%

, etwa wenn anstelle einer ohne weiteres mogli-
chen Leistungsklage (bezifferte Zahlungsklage) eine blo3e Feststellungs-
klage erhoben wird. Will sich ein auf Unterlassung eines wettbewerbswidri-
gen Verhaltens in Anspruch genommener Beklagter im Wege einer Wider-
klage auf Unterlassung der entsprechenden zu Prozesszwecken erhobenen
Vorwirfe gegen den Klager wehren, so ist die Widerklage ebenfalls mangels
Rechtsschutzbediirfnisses unzuléssig*'®. Ebenso entfallt das rechtliche Inte-
resse an der Feststellung des Nichtbestehens eines Anspruchs, wenn der
Glaubiger eines wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruchs seinerseits
eine hierauf gerichtete Leistungsklage erhebt und diese einseitig nicht mehr

zuriickgenommen werden kann*'®.

Strafverfahren

Das UWG enthalt mehrere selbstdndige Straftatbestande (88 16 bis 19
UWG). Bei Verstol3 ist eine Strafverfolgung wegen unlauteren Wettbewerbs
maoglich.

Das Gesetz unterscheidet zwischen den Offizialdelikten, bei denen eine
Strafverfolgung von Amts wegen erfolgt und solchen, in denen die Straf-
verfolgungsbehoérden nur auf Antrag einschreiten. In den Fallen strafbarer
Werbung (8 16 UWG) werden die Strafverfolgungsbehdrden von Amts we-
gen tatig; dies gilt auch in den Fallen des Geheimnisverrats (8 17 UWG), der
Vorlagen-Freibeuterei (8 18 UWG) einschlie3lich des Verleitens zu derarti-
gen Straftaten (8 19 UWG), wenn die Strafverfolgungsbehérde wegen des
besonderen o6ffentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten
von Amts wegen fur geboten halt (vgl. 8 17 Abs. 5, 8 18 Abs. 3, 19 Abs. 3
UWG). In allen anderen Féllen werden die Strafverfolgungsbehodrden dage-
gen nur auf Antrag tatig.

Antragsberechtigt ist immer der unmittelbar Verletzte (8 77 Abs. 1 StGB).
Der Antrag muss schriftlich oder zu Protokoll bei einem beliebigen Gericht
oder einem beliebigen Staatsanwalt gestellt werden und den Willen erkennen
lassen, die Behérde moége zum Zwecke der Strafverfolgung gegen eine be-
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BGH v. 4.2.1993 GRUR 1993, 556, 558 - TRIANGLE m.w.N.
BGH v. 9.4.1987 GRUR 1987, 568, 569 - Gegenangriff.
BGH v. 7.7.1994 GRUR 1994, 846, 847 f. - Parallelverfahren Il.
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stimmte Handlung tatig werden'®. Die Antragsfrist betragt 3 Monate nach
erlangter Kenntnis von Tat und Person des Téaters (8 77b Abs. 2 StGB). Die
Ricknahme des Antrages ist gem. § 77d StGB, sofern es sich um ein An-
tragsdelikt handelt, bis zum Abschluss des Strafverfahrens zuldssig. Handelt
es sich dagegen um ein Offizialdelikt oder ist die Grenze zum Offizialdelikt
Uberschritten, hat die Ricknahme des Strafantrages keinen Einfluss mehr
auf den weiteren Verfahrensfortgang.

Eine Straftat im Sinne des UWG kann nach § 374 Abs. 1 Nr. 7 StPO im We-
ge der Privatklage verfolgt werden. Auch kann die Staatsanwaltschaft bei
mangelndem o6ffentlichen Interesse auf den Weg der Privatklage gegentiber
dem Verletzten verweisen. Wird demgegentber ein ¢ffentliches Interesse an
der Strafverfolgung bejaht, erhebt die Staatsanwaltschaft 6ffentliche Klage
gem. § 170 Abs. 1 StPO.

1106 BGHv. 9.10.1990 WRP 1991, 690 — Angestelltenbestechung.



