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Arbeitsgliederung - Beispiele unlauteren Wettbewerbs gemalf
8§ 4 UWG

A Unzulassige Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit, 8 4 Nr. 1 UWG

I.  Verbraucher oder sonstige Marktteilnehmer (Lieferanten, gewerbliche Abnehmer,
nicht Mitbewerber).

[I. Unangemessener unsachlicher Einfluss

1. Druck: Zufiigung oder Androhung von Nachteilen von einigem Gewicht.

2. menschenverachtende Weise: Bezugspunkt ist die Menschenwirde (Art. 1
Abs. 1 GG — Problemfall Benetton Aids-Werbung).

3. sonstiger unangemessener Einfluss: Einwirkung mit dem Ziel, rational-
kritische Erwagungen tber Nutzen und Nachteile eines Angebots zu unterdri-
cken. Auszugehen ist von der Reaktion eines aufmerksamen und kritischen
Durchschnittsverbrauchers der angesprochenen Gruppe auf die Einflussnah-
me.

lll. Eignung zur Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit
1. Entscheidungsfreiheit: Freiheit der Entscheidung tGber die Marktteilnahme.

2. Beeintrachtigung: Nicht notig ist die vollige Ausschaltung der Entscheidungs-
freiheit; ausreichend ist, dass der Marktteilnehmer seine Entscheidung auch
mit Rucksichtnahme auf die Einflussnahme treffen wird.

3. objektive Eignung zur Beeintrachtigung: Es reicht eine gewisse objektive
Wabhrscheinlichkeit zur Beeintrachtigung aus. Nicht notwendig ist eine tatsach-
liche Beeintrachtigung.

IV. Fallgruppen
1. Wertreklame (Reklame, die mit zusatzlichen geldwerten Leistungen wirbt)
a) Kopplungsgeschafte

Kopplungsgeschafte sind grundséatzlich zulassig auch bei scheinbarer Un-
entgeltlichkeit eines Teils (z.B. Handy-Vertrage). Es gilt kein strengeres Ir-
refihrungsverbot als nach § 5 UWG. Ubertriebenes Anlocken ist nur noch
in Ausnahmefallen zu bejahen.
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b) Unentgeltliche oder fast unentgeltliche Abgabe von Waren und Leistungen

Dies ist grundsatzlich zuldssig. Ausnahmen sind bei Behinderung gemaf
8 4 Nr. 10 UWG und allgemeiner Marktbehinderung (Marktstdrung) gemar
8 3 UWG und bei Verletzung des allgemeinen Irrefihrungsverbotes des
8 5 UWG maoglich.

c) Aleatorische Reize (umgekehrte Versteigerung, Powershopping) bei zu-
satzlichen Druck

d) Rabatte (Mondpreise, Preisschaukelei).

2. Gefuhlsbetonte Werbung

a) Verantwortungsbereitschaft, Hilfsbereitschaft, Mitleid (nur allgemeine Irre-
fuhrung)

b) Druck (BGH Schulfotoaktion, keine zu niedrigen Anforderungen an den
Druck)

c) Menschenverachtung
3. Hereinlegen (Adressbuch- und Anzeigenschwindel)

4. Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit von Lieferanten und gewerblichen
Kaufern nur soweit Verstol3 gegen Kartellrecht

a) Anzapfen (8 20 GWB)
b) Eintrittsgelder, Listungsgebuhren (8§ 20 GWB)
c) Meistbegunstigungsklauseln (8 20 GWB).

B Ausnutzung besonderer Umstande, 8 4 Nr. 2 UWG
I.  Verbraucher (8§ 2 Abs. 2 UWG i.V.m. § 13 BGB) als geschutzter Personenkreis

[I. Ausnutzung besonderer Umstande

1. geschaéftliche Unerfahrenheit: (Kinder, Jugendliche, Asylanten, Analphabeten,
Heimbewohner)

2. Leichtglaubigkeit:
a) Autoritats- und Vertrauensmissbrauch
b) Verdeckte Laienwerbung (str. vgl. aber auch 8§ 4 Nr. 3 UWG))
c) Progressive Kundenwebung (8 16 Abs. 2 UWG)

3. Angst (nicht alltagliche, sondern ernsthafte, besonders erhebliche Angstgefih-
le)

4. Zwangslage: Durch besondere Umstande besteht ein bestimmtes zwingendes
Bedurfnis, dessen Nicht-Befriedigung einschneidende und gravierende Nach-
teile mit sich bringt (z.B. Unfalle, Erkrankungen, Vermogenslosigkeit).

[ll. Ausnutzen der Umstéande: Die Umsténde sind bekannt und werden gezielt zur
Zweckerreichung eingesetzt werden. Es reicht die Geeignetheit; ein tatsachlicher
Geschaftsabschluss ist nicht erforderlich.
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C Verschleierung des Werbecharakters von Wettbewerbshandlungen, 84 Nr. 3
UwG

I. Verschleierung bei Medien, Gutachten, Meinungsumfragen, Streitpunkt product
placement

Il. Verdeckte Laienwerbung (vgl. auch 8 4 Nr. 2 UWG).

D Transparenz der Bedingungen bei Verkaufsforderungsmal3nahmen, §4 Nr. 4
UwG

I. VerkaufsforderungsmalRnahme

1. Preisnachlass: betragsméaliig oder prozentual festgelegter Abschlag vom an-
gekiindigten oder allgemein geforderten Preis (Problem Kundenbindungspro-
gramme z.B. Payback-Systeme, Bonusprogramme).

2. Zugabe: (teilweise) unentgeltliche Gewahrung einer Leistung fur den Fall des
Kaufs einer anderen (Haupt-)Leistung.

3. Geschenke: unentgeltliche Gewahrung von Leistungen ohne Abhangigkeit
vom Kauf einer anderen (Haupt-)Leistung.

II. Nichtangabe der Inanspruchnahme-Bedingungen: Anzugeben sind der berechtig-
te Personenkreis sowie die Modalitaten (z.B. Vertragspartner, Zeitraum, Menge,
Berechnungsfaktor, Einlésewert etc.) Die Bedingungen mussen klar und eindeu-
tig angegeben werden (Transparenzgebot) und dirfen den Adressaten nicht tber
die Geltung im Unklaren lassen.

Problematisch ist, inwieweit die Einraumung von Informationsmdglichkeiten aus-
reicht. Pflicht zur Angabe von Einzelpreisen bei Kopplung und der Beschaffenheit
besteht jedenfalls nicht nach § 4 Nr. 4 UWG.

E Teilnahmebedingungen fur Preisausschreiben und Gewinnspiele, 84 Nr.5
UWG (vgl. auch 88 661, 661a BGB)

l. Preisausschreiben oder Gewinnspiel

1. Preisausschreiben/Geschicklichkeitsspiele: Wettbewerb, bei dem der Kreis
der Gewinner zumindest Uberwiegend auf Grund seiner Kenntnisse und Fer-
tigkeiten ermittelt wird.

2. Gewinnspiel: Spiel, bei dem der Gewinner ganz oder Uberwiegend durch ir-
gendein Zufallselement ermittelt wird. Ein eigener Einsatz ist (im Gegensatz
zum Glicksspiel) nicht erforderlich.

II. Teilnahmebedingungen: Anzugeben sind der berechtigte Personenkreis sowie
die Modalitaten (z.B. Einsendeschluss; nicht darunter fallen Gewinnchancen oder
Gewinnermittlungsverfahren). Die Bedingungen mussen klar und eindeutig ange-
geben werden.

[ll. Exkurs: Erlaubnispflicht fur Gewinnspiele mit nicht unerheblichem Einsatz (Prob-
lem: Telefongewinnspiele, Premium SMS).
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F Kaufabhéngige Teilnahme an Preisausschreiben und Gewinnspielen, 8 4 Nr. 6

uwG

Verbraucher (8 2 Abs. 2 UWG i.V.m. § 13 BGB)

Preisausschreiben oder Gewinnspiel (s.0.)

lll. Abh&ngigkeit von der Inanspruchnahme anderer Leistungen

1. Ware oder Dienstleistung: Leistungen jeglicher Art. Nicht jedoch die Leistun-

gen zur Ubermittlung der Teilnahmeerklarung selbst (z.B. Postkarte, Telefon-
gesprach), solange hierflr keine Entgelt Gber den Basistarifen bzw. den tbli-
chen Ubermittlungskosten anfallen.

2. Abhangigkeit:

- rechtliche Abhangigkeit: Der Verbraucher ist rechtlich gezwungen einen
Kauf zu tatigen (z.B. jeder 125. Einkauf ist umsonst)

- tatsachliche Abhéngigkeit: Der Verbraucher kommt aus anderen Grinden
nicht umhin, einen Kauf zu tatigen. Dies kann z.B. der Fall sein, wenn der
Verbraucher aus seiner Anonymitat heraustreten muss (psychischen Kauf-
zwang). Beurteilungsmalistab ist der angemessen gut unterrichtete und
angemessen aufmerksame und kritische Durchschnittsverbraucher.

IV. Naturgemale Verbundenheit: Hierunter fallen Preisausschreiben und Gewinn-
spiele als Bestandteil eines redaktionellen Beitrages in Presse oder Rundfunk,
bei denen nicht der Werbecharakter sondern der Unterhaltungscharakter im Vor-
dergrund steht.

G Herabsetzung von Mitbewerbern, § 4 Nr. 7 UWG

Mitbewerber (8 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG) als Zielrichtung der Handlung
Voraussetzung ist Wettbewerbsverhaltnis zwischen Herabgesetzten und Herab-
setzer.

. Herabsetzung oder Verunglimpfung (Art. 5 Abs. 1 GG ist zu berlcksichtigen):

Herabsetzung: Verringerung der Wertschatzung.

Verunglimpfung: Verachtlichmachung ohne sachliche Grundlage als gestei-
gerte Form der Herabsetzung.

Zu Dberucksichtigen sind alle Umstande des Einzellfalls entsprechend der
Sichtweise eines angemessen gut unterrichteten und angemessen aufmerk-
samen und kritischen Durchschnittsverbrauchers.

Beispiele: Schimpfworter, pauschale Abwertung, wahre Angaben aus dem In-
timbereich und teilweise aus dem Privatbereich, pauschale Abwertung unge-
nannter Mitbewerber und Produkte.

Problem Markenparodie (mdgliches Lizenzverhaltnis reicht fir Wettbewerbs-
verhaltnis bei Parodie ist Art. 5 Abs. 1 GG zu bertcksichtigen).
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lll. Gegenstand der Herabsetzung oder Verunglimpfung

1.

Kennzeichen: § 1 MarkenG sowie dhnliche Zeichen (z.B. Artikel- oder Bestell-
nummern) (kein Vorrang des Markenrechts, geschitzt wird aufgrund teleolo-
gischer Reduktion nur der Markeninhaber und der Lizenzberechtigte).

Waren, Dienstleistungen, Tatigkeiten, personliche oder geschaftliche Verhalt-
nisse

IV. Rechtfertigung (Notwehr § 227 BGB, Wahrnehmung berechtigter Interessen,
Art. 5 Abs. 1, Art. 5 Abs. 3 GG).

H Anschwarzung, 8 4 Nr. 8 UWG

l.  Mitbewerber (8 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG) als Zielrichtung der Handlung

Il. Grundtatbestand, 8 4 Nr. 8 1. HS UWG (Behauptung/Verbreitung von zur Ruf-
schadigung geeigneten Tatsachen)

1.

Tatsachenbehauptung: Behauptungen, die (im Gegensatz zu Werturteilen) ei-
nem Wabhrheitsbeweis zuganglich sind.

. Gegenstand der Behauptung

- Waren, Dienstleistungen, Unternehmen
- Unternehmer oder Mitglied der Unternehmensleitung

Behaupten oder Verbreiten: Behaupten ist das Aufstellen einer eigenen Tat-
sachenbehauptung, Verbreiten das Weitergeben einer fremden Tatsachenbe-
hauptung als solche (ohne ein sich zu eigen machen). Die aulR3ere Form der
Mitteilung ist gleichgultig.

Eignung zur Kredit- oder Geschaftsschadigung: Die AuRerung bringt, gemes-
sen an der Wirkung auf einen angemessen gut unterrichteten und angemes-
sen aufmerksamen und kritischen Durchschnittsverbraucher des angespro-
chenen Verkehrskreises, Nachteile fur die Erwerbstatigkeit des Betroffenen
mit sich.

Nichterweislichkeit der Wahrheit: Die Behauptung ist unwahr oder die Wahr-
heit oder Unwahrheit lIasst sich nicht klaren.

lll. Sonderregelung, 8 4 Nr. 8 2. HS UWG (vertrauliche AuRRerungen mit berechtig-
tem Interesse)

1.

Vertraulichkeit: Sie besteht dann, wenn der Mitteilende davon ausgeht und
ausgehen kann, dass keine Weiterleitung an Dritte erfolgt.

Berechtigtes Interesse: Dies muss beim Mitteilenden oder dem Empfangers
bestehen. Ob das Interesse berechtigt ist beurteilt sich anhand einer Interes-
senabwagung des verfolgten Nutzens mit dem voraussichtlichen Schaden.

Rechtswidrig der Wahrheit zuwider rufschadigende Tatsachen behauptet oder
verbreitet.

Anspruchgegner ist der Mitteilende.
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| Erganzender Leistungsschutz, 8 4 Nr. 9 UWG

Ausgangspunkt ist die grundsatzliche Zulassigkeit der Nachahmung. Bei Vorliegen
geschuitzter Marken ist die Sperrwirkung des Markenrechts § 2 MarkenG zu beach-
ten. Das Geschmacksmusterrecht bei nicht eingetragenen Geschmacksmustern ge-
nief3t dagegen keinen Vorrang.

I. Waren oder Dienstleistungen eines Mitbewerbers

Il. Wettbewerbliche Eigenart der nachgeahmten Leistung: bestimmte Merkmale, die
geeignet sind, auf die betriebliche Herkunft oder Besonderheit hinzuweisen (zur
Abgrenzung schutzwirdiger Leistungen im Gegensatz zu beispielsweise ,Aller-
weltserzeugnissen®). Diese konnen technischer oder (so in der Regel) astheti-
scher Natur sein.

[ll. Nachahmung: Je dichter die Nachahmung am Original bleibt, umso geringer sind
die Anforderungen an die weiteren Umstande der Unlauterkeit. Die Nachahmung
erfordert Kenntnis vom Original (Beweiserleichterung mdglich). Man unterschei-
det drei Formen der Nachahmung:

1. Unmittelbare Leistungsubernahme: die fremde Leistung wird unmittelbar
tubernommen (meist mittels technischer Vervielfaltigungsverfahren) (vgl. V. 4).

2. Fast identische Leistungstibernahme: die Nachahmung weist nur geringe Ab-
weichungen vom Original auf (vgl. V. 4).

3. Nachschaffende Leistungstiibernahme: Die nachgeahmte Leistung dient als
Vorbild und wird unter Einsatz eigener Leistung wiederholt; dabei weist die
Nachahmung wieder erkennbare wesentliche Elemente des Originals auf.

IV. Unlauterkeit begrindende Umsténde
1. Vermeidbare Herkunftstauschung, 8 4 Nr. 9 lit. a) UWG

a) MalRRgebend fur die Herkunftstauschung ist der angemessen gut unterrich-
tete und angemessen aufmerksame und kritische Durchschnittsmarktteil-
nehmer des jeweils angesprochenen Abnehmerkreises. Das Inland ist
malf3geblich.

b) Herkunftstauschung: Die Nachahmung erweckt den Eindruck vom Anbieter
des Originals (unmittelbare Herkunftstauschung) oder einem in irgendeiner
Weise verbundenen Unternehmen (mittelbare Herkunftstduschung) zu
stammen. Darunter fallt auch, wenn der Eindruck entsteht, es handle sich
um eine Zweitmarke des Originalherstellers. Voraussetzung ist wettbe-
werbliche Eigenart (Eignung auf Herkunft hinzuweisen) des Originals und
gewisse Vorbereitung des Originals (gewisse Bekanntheit?). Je starker die
Herkunftsvorstellung aufgrund Eigenart und Bekanntheit ist, desto eher ist
eine Tauschung zu bejahen.

c) Vermeidbarkeit: Es bestehen geeignete und zumutbare MalRnahmen zur
Verhinderung der Herkunftstauschung. Der Grad der Zumutbarkeit ergibt
sich aus einer Abwagung mit den Interessen des Originalherstellers.
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2. Ausnutzung oder Beeintrachtigung der Wertschatzung 8 4 Nr. 9 lit. b) UWG

a) Wertschatzung der nachgeahmten Leistung: Die Leistung muss in der
Wahrnehmung der potentiellen Abnehmer mit einer positiven Vorstellung
(Ruf) verbunden sein. Dies setzt auch eine gewisse Bekanntheit voraus.
Je hoher die Wertschatzung, desto geringer sind die weiteren Anforderun-
gen an die Unlauterkeit.

b) Ausnutzung der Wertschatzung (Kennzeichennachahmung, Produktnach-
ahmung, wortliche Bezugnahme): Ausnutzung besteht in der Ubertragung
der Wertvorstellung von der fremden auf die eigene Leistung.

c) Beeintrachtigung der Wertschatzung: Der Vertrieb der Nachahmung fuhrt
dazu, dass der Ruf des Originals Schaden nimmt.

d) In unangemessener Weise: Unter Abwagung der beiderseitigen Interessen
und aller Umstande des Einzellfalls ungerechtfertigte Rufanlehnung.

3. unredliche Kenntniserlangung 8 4 Nr. 9 lit. c) UWG

Die Unlauterkeit begrindet sich aus dem Verhalten des Nachahmers gegen-
uber dem Originalhersteller. Unter unlautere Kenntniserlangung fallen z.B. Er-
schleichung eines Betriebsgeheimnisses sowie die Erlangung oder Nutzung
unter Vertrauensbruch.

4. 8§ 3 UWG zu zuordnende Unlauterkeitstatbestande der Nachahmung

a) Behinderung (systematisches Nachahmen, Zuvorkommen beim Inlands-
vertrieb gegentber eingefuhrten Auslandsmarken, Aneignung bereits Be-
nutzer Marke zu Sperrzwecken).

b) Unmittelbare Leistungstiibernahme, sklavische Nachahmung (str.), Ver-
drangungspreiswettbewerb durch Nachahmer bei oder kurz nach Marktein-
fuhrung.

V. Anbieten (Hersteller oder auch Handler): Anders als im Markenrecht ist nur das
Anbieten, nicht schon die Herstellung erfasst. Unter Anbieten fallt nicht nur das
konkrete Verkaufsangebot sondern jede auf den Vertrieb gerichtete Handlung.
H&andler muss keine Kenntnis von Nachahmung haben.

VI. Bagatellschwelle
Die Bagatellschwelle des § 3 UWG wird praktisch automatisch Gberschritten.

VII. Anspruche (Unterlassung, dreifaches Schadensersatzwahlrecht, Auskunft far
Schadensersatz — Wirtschaftsprifervorbehalt, Drittauskunft gemafR § 242 BGB,
kein Vernichtungsanspruch).

J Gezielte Behinderung, 8 4 Nr. 10 UWG

Hinweis: Es besteht enge Verwandtschaft zum Kartellrecht. Wertungswiderspriiche
sind zu verhindern.

I. Behinderung: Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfaltungsmdglichkeiten
des Mitbewerbers; die Eignung zur Behinderung genugt.
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II. Zielgerichtetheit der Behinderung: Die Wettbewerbshandlung bezweckt in erster

Linie nicht die Forderung des eigenen Wettbewerbs sondern die Stérung der
fremden wettbewerblichen Entfaltung. Zur Beurteilung sind insbesondere An-
lass, Zweck, Inhalt, Wirkung und Bedeutung der Handlung heranzuziehen.

[ll. Bespiele:

1. Behinderung beim Einkauf durch gezielte Verknappung oder gezielte Preis-
treiberei bei Rohstoffen

2. Lieferverweigerung soweit kartellrechtswidrig

3. Abwerben von Mitarbeitern zu Schadigungszwecken

4. Sabotage, Hacker

5. Rufschadigende Gertchte und Intrigen

6. Werbebehinderung (aber nicht bei Werbeblockern fur das Fernsehprogramm
—Art. 5, 12 GG)

7. Abwerben von Kunden bei mutmallicher Kaufabsicht und Fangwerbung

8. Vertrieb technischer Mittel zur Ausnutzung oder Behinderung von Leistungs-
angeboten Dritter

9. Parasitare Leistungsangebote (Aufbauschemata fir Schénfelder)

10. Entfernung vorgeschriebener oder zulassiger vertraglicher oder gesetzlich ge-
schitzter Warencodierungen (Grenzen str.)

11. Preisbehinderung (unter Einstandspreis gezielte Behinderung, Schleuderprei-
se fur Markenartikel?)

12. Unberechtigte Abmahnung in Kenntnis mangelnder Rechte (Schutzrechtsver-
warnung bei Ausschliel3lichkeitsrechten als Fall des § 823 Abs. 1 BGB Eingriff
in den eingerichteten und ausgeulbten Betrieb)

13. Boykott (vgl. 8 21 Abs. 1 GWB)

14. Marktstorung (z.B. Marktverstopfung durch Offentliche Hand).

K Rechtsbruch, 8 4 Nr. 11 UWG

gesetzliche Vorschrift: Jede Rechtsnorm mit Geltung in Deutschland (vgl. Art. 2
EGBGB)

Regelung des Marktverhaltens: Die Vorschrift muss sich auf eine Tatigkeit am
Markt beziehen, d.h. auf Tatigkeiten die unmittelbar oder mittelbar der Foérde-
rung des Leistungsaustauschs dienen.

Regelung (auch) im Interesse der Marktteilnehmer: Der Schutz der Marktteil-
nehmer (8 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG) muss zumindest Nebenzweck sein. Es genugt
nicht, dass sich die Regelung lediglich zu Gunsten der Marktteilnehmer auswirkt
oder Interessen Dritter schutzt.
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IV. Beispiele:

Hinweis: Generell gilt, dass nicht ganze Gesetze, sondern einzelne Normen zu

prifen sind.
Vorschriften, die den Marktzutritt regeln (z.B. in KosmetikVO und AMG)

2. Vorschriften, die die Werbung regeln (z.B. im HWG)

w

N o A

Verbraucherinformationspflichten BGB (BGH GRUR 2002, 1085, 1088 Be-
lehrungszusatz str.)

Regeln, die Verbraucher vor Irrefiihrung schitzen sollen
Preisangaben-VO und andere Preisvorschriften
Vorschriften, die Inhaltsstoffe vorschreiben oder verbieten
88 305 ff. BGB (?)

V. Vertragsbruch als Fall des § 3 UWG oder § 4 Nr. 10 UWG

1.
2.
3.

Gezielte, planmafige Kundentauschung
Durchsetzung von Vertragen, die auf systematischer Tauschung beruhen

Verleiten zum Vertragsbruch bei wesentlichen Pflichten als Fall des § 4
Nr. 10 UWG

Ausnutzen von Vertragsbruch grundsatzlich nicht unlauter

5. Schleichbezug bei geschuitzten Vertriebssystemen unlauter (str.).
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