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Losungsvorschlag:

1. Teil: Unterlassungs- und Schadensersatzanspriche im Oktober 2016

Anspriche des K gegen A auf Unterlassung kdonnen sich aus 8 8 Abs.1i.V.m. 8§88
Abs. 3i.V.m. 8 3 UWG ergeben. Ein Anspruch auf Schadensersatz kommtaus §9S. 1
I.V.m. 8 3 UWG in Betracht.

Anspruchsberechtigung

Um Anspriiche aus dem UWG geltend machen zu kénnen, misste K anspruchsberech-
tigt nach § 8 Abs. 3 UWG sein. Dies konnte sich hier aus der Eigenschatft als Mitbewer-
ber von A ergeben. Mitbewerber sind geméaR § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG Unternehmer, die
in einem konkreten Wettbewerbsverhéltnis zueinander stehen. Sowohl A als auch K
sind Anbieter von Fruhstiickscerealien. Sie sind damit Mitbewerber. K ist anspruchsbe-
rechtigt.

Anspruchsgegner

A musste zudem richtiger Anspruchsgegner sein.

Der Anspruch richtet sich zunachst gegen den die Verletzung unmittelbar Begehenden.
Werden die Zuwiderhandlungen von Mitarbeitern oder Beauftragten begangen, so rich-
ten sich die Unterlassungsansprtiche auch gegen den Unternehmensinhaber (8 8 Abs.
2 UWG fur den Unterlassungsanspruch). Beim Schadensersatz gilt gleiches, wenn der
Unternehmensinhaber zumindest fahrlassig war. Die fir eine Verletzung in Frage ste-
henden WerbemalRinahmen gehen von der A-AG aus. Somit ist A als Unternehmensin-
haber richtiger Anspruchsgegner.

Wettbewerbsversto3

Geschaftliche Handlung

Die in Frage stehenden Handlungen missten einen Wettbewerbsverstol3 darstellen.
Dies setzt zunachst voraus, dass es sich um geschaftliche Handlungen handelt. Eine
geschaftliche Handlung ist jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder

eines fremden Unternehmens vor, wahrend oder nach einem Geschéaftsabschluss, das
mit der FOorderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen
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oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags Uber Waren oder Dienst-
leistungen objektiv zusammenhéngt (8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG). Samtliche MalRBhahmen
der A werden in der Absicht vorgenommen, den Absatz der eigenen Waren zu steigern;
hierzu sind sie auch grundsatzlich geeignet. Somit erfiillen sie die Merkmale einer ge-
schéftlichen Handlung.

Unlauterkeit

Um einen Unterlassungs- sowie Schadensersatzanspruch zu begrinden, missten die
von A vorgenommenen Handlungen unlauter sein. Hierbei ist nach den einzelnen Mal3-
nahmen zu unterscheiden.

Unlauterkeit der Sammelaktion Tilly-Taler

Die Unlauterkeit wird insbesondere durch die 88 4-6 UWG und den Anhang | konkreti-
siert. Die Sammelaktion kbnnte gegen 8 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Nr. 28 des Anhangs ver-
stofRen. § 3 Abs. 3 UWG dient der Umsetzung des Katalogs im Anhang | der Richtlinie
2005/29/EG (UGP-RL). Danach sind die im Anhang des UWG aufgefuhrten geschattli-
chen Handlungen gegeniber Verbrauchern stets unzulassig.

Vorrang der Prifung der Anhangverbote

Der Anhang zum UWG enthélt — unter einigen terminologischen Anderungen — den Ka-
talog der nach Anhang | der UGP-RL in jedem Fall unlauteren und daher verbotenen
Verhaltensweisen. Darin liegt ein spezieller und daher vorrangiger Unzulassigkeitstat-
bestand. Liegt eine geschaftliche Handlung gegenuber Verbrauchern vor, ist daher zu-
nachst der Tatbestand des § 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit dem Anhang | zum UWG
zu prufen. Die Anwendung des § 3 Abs. 3 UWG setzt damit zun&chst eine geschaftliche
Handlung gegenuber Verbrauchern voraus. Eine geschaftliche Handlung ist — wie oben
festgestellt — gegeben. Der Begriff des Verbrauchers wird in § 2 Abs. 2 UWG durch
einen Verweis auf die Legaldefinition in § 13 BGB definiert. Nicht zu den Verbrauchern
in diesem Sinne gehoren die ,sonstigen Marktteilnehmer® im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 2
UWG, insbesondere also Unternehmer in ihrer Eigenschaft als (potenzielle) Kunden.
Die Sammelaktion richtet sich an Schuler und damit an Verbraucher. Insofern ist der
Anwendungsbereich des 8§ 3 Abs. 3 UWG ero6ffnet. Unzuldssige geschaftliche Handlun-
gen im Sinne des 8§ 3 Abs. 3 UWG sind nach Nr. 28 des Anhangs | die in eine Werbung
einbezogene unmittelbare Aufforderung an Kinder, selbst die beworbene Ware zu er-
werben oder die beworbene Dienstleistung in Anspruch zu nehmen oder ihre Eltern
oder andere Erwachsene dazu zu veranlassen.

Selbsterwerb, Anhang I Nr. 28, 1. Alt.
Kinder

Die erste Tatbestandsalternative der Nr. 28 (Selbsterwerb) des Anhangs setzt eine un-
mittelbare Aufforderung an Kinder zum Kauf der beworbenen Produkte voraus. Der Be-
griff der ,Kinder® ist gemeinschaftsrechtlich, also nicht vom deutschen Rechtsverstand-
nis her auszulegen. Er ist allerdings in der UGP-RL nicht definiert. In Art. 16 Fernseh-
richtlinie (nunmehr Art. 9 Abs. 1 lit. g) der Richtlinie Gber audiovisuelle Mediendienste),
aufdenin S. 2 der Nr. 28 des Anhangs | UGP-RL verwiesen wird, wird von ,Minderjah-
rigen” gesprochen; somit ist es moglich, dass der UGP-Richtliniengeber bewusst den
Begriff ,Kinder verwendet hat und damit nur Minderjahrige bis zur Vollendung des 14.
Lebensjahres erfassen wollte (vgl. zu dieser Altersgrenze etwa Alexander, in: MUKo
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Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2014, UWG Nr. 28 Rn. 21 mwN). Denkbar ist aber auch, dass
der Begriff ,Kind“ lediglich als Gegensatz zum Begriff des ,Erwachsenen® zu verstehen
ist und damit alle Minderjahrigen (bis 18 Jahre) erfasst. Eine Entscheidung kann hier
offen bleiben, da die Werbemalinahme sich nicht nur an Minderjahrige tber 14 Jahre
richtet, sondern an Schiler ab 12 Jahren. Die Werbemal3inahme richtet sich damit an
Kinder.

Aufforderung an Kinder

Diese Kinder mussten unmittelbar zum Kauf der beworbenen Produkte aufgefordert
werden. Eine Aufforderung zum Kauf ist nach Art. 2 lit. i) UGP-RL jede kommerzielle
Kommunikation, die die Merkmale des Produkts und den Preis in einer Weise angibt,
die den Mitteln der verwendeten kommerziellen Kommunikation angemessen ist und
den Verbraucher dadurch in die Lage versetzt, einen Kauf zu tatigen. Daflr genugt
grundsatzlich jede Information Uber eine Kaufmdglichkeit. Eine solche liegt hier vor.

Die Aufforderung muss an Kinder als solche gerichtet sein, also Kinder gezielt anspre-
chen. Die Kinder mussen dabei nicht als individuelle Personen, sondern kénnen auch
als Bevdlkerungsgruppe angesprochen werden. Dass in ein und derselben Werbung
daneben auch Erwachsene angesprochen werden, ist unerheblich. Eine Aufforderung
an jedermann genugt dagegen nicht, selbst wenn sich Kinder von der Werbung ange-
sprochen fiihlen konnen. Ob eine Aufforderung an Kinder vorliegt, beurteilt sich aus der
Sicht der angesprochenen Personen. Dabei sind die Art und Weise der Werbung (z.B.
Verwendung der Umgangssprache von Kindern) und ihr Umfeld (z.B. Werbung in Zeit-
schriften fur Kinder und Jugendliche; Kindersendungen) zu beriicksichtigen. Hier richtet
sich die Werbeaktion an Schiler und damit an Kinder als solche.

Unmittelbare Aufforderung zum Kauf von Produkten

Die Aufforderung zum Kauf muss ,unmittelbar” erfolgen. Eine blof} indirekte oder mit-
telbare Aufforderung in der Weise, dass Kinder erst aus sonstigen Umstéanden darauf
schlieBen sollen, ein Produkt zu kaufen, reicht nicht aus. Die Werbung muss vielmehr
einen Kaufappell an die Kinder enthalten. Ob dies der Fall ist, beurteilt sich aus der
Sicht der angesprochenen Gruppe, wobei auf ,die Sicht eines durchschnittlichen Mit-
glieds dieser Gruppe® (§ 3 Abs. 4 UWG; Art. 5 Abs. 3 UGP-RL) abzustellen ist. Uner-
heblich ist, wie die unmittelbare Kaufaufforderung (verbal, bildlich usw.) erfolgt. Sie wird
typischerweise in der Form des Imperativs (,Hol dir ... ,Nicht verpassen ...%) erklart.
Entscheidend ist nur, dass die Kinder gezielt angesprochen werden und den Eindruck
gewinnen, sie sollten einen Kauf bestimmter Produkte tatigen.

Hier wird durch den verwendeten Imperativ ,Sammelt jetzt gemeinsam® eine unmittel-
bare Aufforderung ausgesprochen. Fraglich ist, ob diese Aufforderung auch als Auffor-
derung zum ,Kauf“ zu verstehen ist. Der Appell zum Kauf kann auch in versteckter Form
erfolgen. Eine unmittelbare Aufforderung an Kinder kann daher auch dann vorliegen,
wenn sie zur Teilnahme an eine Sammelaktion aufgefordert werden, die Teilnahme
aber vom Kauf eines bestimmten Produkts abhangig ist. Dem steht der Fall der unmit-
telbaren Aufforderung an Kinder, auf Produktverpackungen aufgedruckte Gutschein-
punkte zu sammeln, gleich. Denn um den Gutschein zu erlangen, mussen die Kinder
die Produkte erwerben oder ihren Erwerb veranlassen. Diese Fallgestaltung ist hier ge-
geben.

Fraglich ist jedoch, ob hier als potenzielle Kaufer der beworbenen Frihstickscerealien
die Kinder selbst angesprochen werden. Vorliegend kommen hauptsachlich die Eltern
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der Schuler als potentielle Kaufer in Betracht, weil es sich um Produkte des taglichen
Haushaltsbedarfs handelt, die zumindest in grél3eren Mengen tber einen langeren Zeit-
raum regelmafig von den Eltern erworben werden. Daneben werden jedoch auch die
Schiler selbst von der Werbeaktion angesprochen. Dies genugt fur das Vorliegen einer
unmittelbaren Aufforderung zum Kauf. Damit liegt hier eine unmittelbare Aufforderung
zum Selbsterwerb im Sinne der Nr. 28, 1. Alt. des Anhangs vor (a.A. gut vertretbar).

Kinder als Kaufmotivatoren, Anhang Nr. 28, 2. Alt.

Es konnte zudem ein Verstol3 gegen die 2. Tatbestandsalternative der Nr. 28 des An-
hangs gegeben sein. Bei dieser Variante werden die Kinder als Absatzhelfer (,Kaufmo-
tivatoren®) eingespannt. Es handelt sich um eine Regelung unzulassiger Laienwerbung.
Geschutzt werden in diesem Fall nicht nur die Kinder vor einer unzuléassigen Einfluss-
nahme auf ihr Kaufverhalten, sondern auch ihre Eltern und sonstige Erwachsene vor
einer ,Manipulation® ihrer Kaufentscheidung durch Kinder. Die Vorschrift setzt voraus,
dass an Kinder eine unmittelbare Aufforderung ausgesprochen wird. Ob dies gegen-
Uber individuellen Personen oder gegentber einer Gruppe erfolgt, ist unerheblich. Ent-
scheidend ist nur, dass sich die Aufforderung gezielt an Kinder richtet.

Hier richtet sich die Aufforderung an Schiler ab 12 Jahren. Wie bereits festgestellt,
handelt es sich aufgrund der Verwendung des Imperativs auch um eine unmittelbare
Aufforderung. Es gentigt, dass die Kinder ihre Eltern oder sonstige Erwachsene veran-
lassen sollen, ein bestimmtes Produkt zu kaufen. Der Begriff des Veranlassens ist richt-
linienkonform im Sinne eines ,Uberredens® auszulegen. Dafiir genligt bereits die Aufie-
rung eines Wunsches oder einer Bitte. Die Sammelaktion der A ist hier sogar geeignet,
einen erheblichen Gruppendruck auf die Schiler dahin auszuuben, sich dem Sammeln
der Taler innerhalb der Klassen- und Schulgemeinschaft anzuschlie3en. Die fur die
Schiler attraktiven Sportgerate kommen nicht dem einzelnen Sammler zu Gute, son-
dern der Schule und damit allen Schiilern, also auch solchen, die nichts zu der Aktion
beigetragen haben. Wenn sich die Mehrheit einer Klasse oder der ganzen Schulge-
meinschaft zum Sammeln der Taler entschliel3t, wird diese die Minderheit entsprechend
unter Druck setzen, ebenfalls einen Beitrag zur Erlangung der Sportgerate zu leisten,
die sie anschlieRend mitbenutzen kdnnen. Die Werbung zielt darauf ab, dass sich Kin-
der und Jugendliche, die sich mit ihrer Schule identifizieren und in starkem Mal3e Grup-
penzwangen unterliegen, dem Druck beugen und sich an der Sammelaktion beteiligen
wollen. Die auf diese Weise einem gewissen Gruppenzwang ausgesetzten Schuiler wer-
den demnach auch an ihre Eltern mit dem Wunsch herantreten, die Produkte der A zu
erwerben. Damit zielt die Sammelaktion der A darauf ab, die angesprochenen Minder-
jahrigen als Kaufmotivatoren einzusetzen, die versuchen sollen, die Kaufentscheidung
der Eltern oder Erziehungsberechtigten zu beeinflussen. Ein Verstol3 gegen Nr. 28,
2. Alt. des Anhangs liegt damit vor.

Die Sammelaktion ist somit wegen Verstol3es gegen 8 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Nr. 28 des
Anhangs unlauter. Die Tatbestdnde des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG sind stets unzu-
lassig.

Unlauterkeit wegen Verstol3es gegen § 4a UWG

Weiterhin kdnnte die Sammelaktion gegen 8 4a UWG verstofR3en. Unlauter nach § 4a
Abs. 1 S. 1 UWG handelt, wer eine aggressive geschaftliche Handlung vornimmt, die
geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die dieser andernfalls nicht getroffen hatte. Gemal3 S. 2 ist eine geschaftliche Handlung
aggressiv, wenn sie im konkreten Fall unter Beriicksichtigung aller Umstande geeignet
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ist, die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers erheblich durch Belastigung (Nr. 1), N6-
tigung (Nr. 2) oder unzulassige Beeinflussung (Nr. 3) zu beeintrachtigen. Bei der Fest-
stellung, ob eine geschaftliche Handlung aggressiv ist, kommt es nach § 4a Abs. 2 S. 1
Nr. 3 UWG unter anderem darauf an, ob Umstande von solcher Schwere bewusst aus-
genutzt werden, dass sie das Urteilsvermégen des Verbrauchers beeintrachtigen, um
dessen Entscheidung zu beeinflussen. Zu diesen Umstdnden zahlen insbesondere
geistige und korperliche Beeintrachtigungen, das Alter, die geschéftliche Unerfahren-
heit, die Leichtglaubigkeit, die Angst und die Zwangslage von Verbrauchern (8 4a
Abs. 2 S. 2 UWG). Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen hier einschlagig sind.

Die geschéftliche Handlung, die 8 4a UWG voraussetzt, besteht im Ausnutzen einer
besonderen (Ausnahme-)Situation des Verbrauchers. Ausnutzen ist Handeln in Kennt-
nis der Ausnahmesituation des Umworbenen und gezieltes Gebrauchmachen von die-
ser Kenntnis, um den vom Werbenden angestrebten wirtschaftlichen Erfolg, z.B. das
Zustandekommen des Absatzgeschéfts, zu erreichen. Es genigt, dass die Handlung
zur Ausnutzung der Ausnahmesituation geeignet ist. Das ist sie dann, wenn die Gefahr
besteht, dass der Verbraucher zu rationaler Entscheidung auf Grund eines der in § 4a
Abs. 2 S. 2 UWG genannten besonderen Umstande nicht mehr imstande ist. Abzustel-
len insoweit ist auf das Verstandnis des Durchschnitts des von der Werbung ausge-
sprochenen Verkehrskreises. Werbung gegenuber einer bestimmten Bevélkerungs-
gruppe, z.B. gegenuber Kindern oder Jugendlichen, muss auf den durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und verstandigen Angehdrigen dieser Gruppe abstellen
(s.0.).

Hier kommt ein Ausnutzen der geschéftlichen Unerfahrenheit von Kindern und Jugend-
lichen In Betracht. Ein solches liegt allerdings nicht vor, wenn von einer ausreichenden
Kenntnis des Marktes und der Werthaltigkeit der Angebote ausgegangen werden kann
und keine nennenswerten wirtschaftlichen Belastungen mit dem Kauf verbunden sind.
Dies ist beim Kauf von Fruhstickscerealien der Fall. Gerade bei Sammel- und Treue-
aktionen ist auch zu berlicksichtigen, dass derartige Malinahmen dazu beitragen, Kin-
der und Jugendliche auf das alltagliche Marktgeschehen in der Welt der Erwachsenen
vorzubereiten.

Vorliegend werden zudem Kinder durch die Werbung in erster Linie dazu aufgefordert,
ihre Eltern oder sonstige Erwachsene zu veranlassen, die beworbenen Waren oder
Dienstleistungen zu erwerben. Dies ist grundsatzlich nicht nach 8§ 4a Abs. 2 S. 1 Nr. 3
i.V.m. 8 4a Abs. 2 S. 2 UWG zu beurteilen, denn hier geht es um die Ausnutzung der
geschaftlichen Unerfahrenheit der Verbraucher. Verbraucher sind aber nur die Perso-
nen, die eine geschaftliche Entscheidung treffen. Das sind hier aber primar die (ge-
schéftlich erfahrenen) Eltern und nicht ihre Kinder (a.A. vertretbar). Insofern kann hier
aber eine unzuléassige Beeinflussung im Rahmen von § 4a Abs.1 S.1 i.V.m. §4a
Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG bestehen.

Als potenzielle Kaufer der beworbenen Frihsticksflocken kommen wie festgestellt in
erster Linie die Eltern der Schuler in Betracht, weil es sich um Produkte des taglichen
Haushaltsbedarfs handelt, die regelméafig von den Eltern erworben werden. Die im vor-
liegenden Fall zu beurteilende Werbeaktion ist nicht primér darauf angelegt, Kinder und
Jugendliche als Kaufer zu gewinnen. Sie zielt vielmehr darauf ab, die angesprochenen
Minderjahrigen als sogenannte Kaufmotivatoren einzusetzen, die versuchen sollen, die
Kaufentscheidung der Eltern oder Erziehungsberechtigten zu beeinflussen. Da die Kau-
fentscheidung in den ,Motivationsfallen” regelmafig von den Erwachsenen getroffen
wird, kommt es fir die Frage der wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit der in Rede ste-
henden Werbeaktion darauf an, ob diese bei ihrer Kaufentscheidung durch den Einsatz
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der Kinder und Jugendlichen als Kaufmotivatoren einer unzuldssigen Einflussnahme
ausgesetzt sind. Die Schwelle zur Unlauterkeit der Einflussnahme wird dabei erst Uber-
schritten, wenn der auf den Erwachsenen ausgeibte Druck ein solches Ausmal} er-
reicht, dass er in seiner freien Willensentschlie3ung wesentlich beeintrachtigt wird. So
heil3t es in § 4a Abs. 1 S. 3 UWG, dass eine unzuléssige Beeinflussung dann vorliegt,
wenn der Unternehmer eine Machtposition gegeniiber dem Verbraucher in einer Weise
ausnutzt, die die Fahigkeit des Verbrauchers zu einer informierten Entscheidung we-
sentlich einschrankt.

Anders als bei Kindern und Jugendlichen, die fur Beeinflussungen starker empfanglich
sind, kommt bei Erwachsenen eine Beeintrachtigung ihrer Entscheidungsfreiheit nur
ausnahmsweise in Betracht. Eine Werbung ist insbesondere nicht bereits deshalb un-
lauter, weil sie geeignet ist und darauf abzielt, bei Kindern und Jugendlichen Kaufwin-
sche zu wecken, die diese anschliel3end bei ihren Eltern anmelden. Es gehort zu den
Grundlagen jeder Erziehung, Kindern verstandlich zu machen, dass nicht alle Wiinsche
erfullt werden kdnnen. Ein verninftiger Erziehungsberechtigter ist im Allgemeinen in der
Lage, Kaufwiinschen, die von seinen Kindern an ihn herangetragen werden, auch ab-
lehnend zu begegnen. Dies entspricht dem fur das Wettbewerbsrecht maf3geblichen
Leitbild des durchschnittlich informierten und verstandigen Verbrauchers, der mit den
Marktgegebenheiten vertraut ist. Die Tatsache allein, dass seine Kinder ihn mehr oder
weniger intensiv mit Winschen bedréangen, steht daher einer rationalen Entscheidung
des Erziehungsberechtigten tber den Kauf eines Produkts grundséatzlich nicht entge-
gen. Eine Unlauterkeit kommt in solchen Fallen nur ausnahmsweise auf Grund beson-
derer Umstande in Betracht. Fraglich ist, ob hier solche die Unlauterkeit der beanstan-
deten Werbeaktion begriindenden Umsténde gegeben sind.

Die Sammelaktion der A ist geeignet, einen erheblichen Gruppendruck auf die Schuler
dahin auszuiben, sich dem Sammeln der Taler innerhalb der Klassen- und Schulge-
meinschaft anzuschlieen. Die fur die Schiler attraktiven Sportgerate kommen nicht
dem einzelnen Sammler zu Gute, sondern der Schule und damit allen Schilern, also
auch solchen, die nichts zu der Aktion beigetragen haben. Wenn sich die Mehrheit einer
Klasse oder der ganzen Schulgemeinschaft zum Sammeln der Taler entschlief3t, wird
diese die Minderheit entsprechend unter Druck setzen, ebenfalls einen Beitrag zur Er-
langung der Sportgeréate zu leisten, die sie anschliel3end mitbenutzen kénnen. Die Wer-
bung zielt darauf ab, dass sich Kinder und Jugendliche, die sich mit ihrer Schule identi-
fizieren und in starkem MalRe Gruppenzwéangen unterliegen, dem Druck beugen und
sich an der Sammelaktion beteiligen wollen. Damit nutzt A in unsachlicher Weise die
innerhalb einer Schulklasse bestehende Gruppendynamik und den bei den Schilern
bestehenden Solidaritdtszwang fur ihre Werbezwecke aus.

Die auf diese Weise einem gewissen Gruppenzwang ausgesetzten Schiler werden
demnach auch an ihre Eltern mit dem Wunsch herantreten, die Produkte der A zu er-
werben. Im vorliegenden Fall Gberschreitet bei der gebotenen Gesamtwirdigung aller
Umstande die Einflussnahme auf die Eltern damit das angemessene Mal3, weil zu der
Druckaustibung durch die Kinder hinzukommt, dass die Werbung der A darauf angelegt
ist, auch die Autoritat der Schulen, insbesondere der Sportlehrer, fur die Aktion einzu-
setzen, um auf diese Weise den Wettbewerb der A zu fordern. Die Werbung fordert die
Schuler ausdriicklich auf, ihre Lehrer von der Aktion zu informieren, damit diese die
Aktion ,an der Schule starten”. Die Lehrer sollen als ,Ansprechpartner” dienen und die
gesammelten Punkte einsenden.

Da die Schule die Sportgerate ohne eigene Gegenleistung erhalt und die Anzahl und
die Attraktivitat der Pramien mit der Anzahl der gesammelten Punkte steigen, hat die
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einzelne Schule ein erhebliches Interesse daran, auf ihre Schiler und deren Eltern Ein-
fluss zu nehmen, sich an der Sammelaktion zu beteiligen. Die Schuler und Eltern gera-
ten damit in die Situation, die Aktion der A unterstiitzen zu mussen, um den Eindruck
mangelnder Hilfsbereitschaft und Solidaritat mit der Schulgemeinschaft zu vermeiden.
Auch vernunftige Eltern werden sich deshalb oftmals dazu veranlasst sehen, ihren Kin-
dern zu erlauben, sich an der Sammelaktion der A zu beteiligen und hierfir die Produkte
der A zu erwerben, die sie ansonsten nicht gekauft hatten. Daher ist die geschéftliche
Handlung auch geeignet, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die dieser andernfalls nicht getroffen hatte, § 4a Abs. 1 S. 1 UWG. Gemal}
8§ 3 Abs. 1 UWG ist die unlautere Sammelaktion dementsprechend unzul&ssig.

Unlauterkeit Zugabe Sonnenbrille

Zu prufen ist, ob auch die Zugabe der Sonnenbrille unlauter ist. Die Unlauterkeit wird
insbesondere durch die 88 4-6 UWG und den Anhang | konkretisiert. Die Zugabe konnte
gegen 8 3 Abs. 3 MarkenG i.V.m. Nr. 28 des Anhangs verstof3en.

Prafung der Anhangverbote

Bei der Zugabe handelt es sich um eine Kinderbrille. Die Aktion richtet sich also an
Kinder und damit an Verbraucher. Insofern ist der Anwendungsbereich des § 3 Abs. 3
UWG grundsétzlich eréffnet. Unzulassige geschaftliche Handlungen im Sinne des § 3
Abs. 3 UWG sind nach Nr. 28 die in eine Werbung einbezogene unmittelbare Aufforde-
rung an Kinder, selbst die beworbene Ware zu erwerben oder die beworbene Dienst-
leistung in Anspruch zu nehmen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene dazu zu ver-
anlassen.

Selbsterwerb, Anhang I Nr. 28, 1. Alt.

Die erste Tatbestandsalternative der Nr. 28 (Selbsterwerb) des Anhangs setzt eine un-
mittelbare Aufforderung an Kinder zum Kauf der beworbenen Produkte voraus. Hier
fehlt es an zumindest an einer unmittelbaren Aufforderung zum Kauf.

Kinder als Kaufmotivatoren, Anhang Nr. 28, 2. Alt.

Es konnte jedoch ein Verstol3 gegen die 2. Tatbestandsalternative der Nr. 28 des An-
hangs gegeben sein. Wegen der fehlenden Aufforderung zur Veranlassung ist jedoch
auch kein Verstol3 gegen die 2. Alt der Nr. 28 des Anhangs gegeben.

Unlauterkeit wegen Verstof3es gegen 8§ 4a UWG

Unlauter nach § 4a Abs. 1 S. 1 UWG handelt, wer eine aggressive geschaftliche Hand-
lung vornimmt, die geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschéftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die dieser andernfalls nicht getroffen hatte. Gemal} S. 2 ist eine ge-
schaftliche Handlung aggressiv, wenn sie im konkreten Fall unter Bertcksichtigung aller
Umsténde geeignet ist, die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers erheblich durch Be-
lastigung (Nr. 1), Notigung (Nr. 2) oder unzulassige Beeinflussung (Nr. 3) zu beein-
trachtigen. Fraglich ist, ob vorliegend insbesondere die geschaftliche Unerfahrenheit
ausgenutzt wird, um das Urteilsvermogen des Verbrauchers zu beeintrachtigen und
dessen Entscheidung zu beeinflussen (8 4a Abs. 1 S. 2 Nr. 3, S. 3 i.V.m. 8§ 4a Abs. 2
S.1Nr. 3,S.2UWG).

Seite 7 von 11



Die Werbeaktion mit der Zugabe richtet sich in diesem Fall zumindest auch an die Kin-
der; wahrend die Sammelaktion einen regelmaiigen Kauf des Aktionsproduktes erfor-
dert, der durch die Eltern erfolgt, geniigt im Rahmen der zweiten Werbeaktion der Kauf
eines Produktes. Insofern ist davon auszugehen, dass auch Minderjahrige Adressat
dieser Aktion sind. Kinder und Jugendliche sind regelmafiig geschéftlich unerfahren und
daher besonders schutzbediirftig. Fraglich ist, ob hier die geschéftliche Unerfahrenheit
ausgenutzt wird.

Gefahrdet sind Kinder und Jugendliche vor allem dann, wenn sie mit Zugaben umwor-
ben werden. Es liegt jedoch kein Ausnutzen der geschéftlichen Unerfahrenheit von Kin-
dern und Jugendlichen vor, wenn von einer ausreichenden Kenntnis des Marktes und
der Werthaltigkeit der Angebote ausgegangen werden kann und keine nennenswerten
wirtschaftlichen Belastungen mit dem Kauf verbunden sind. Die Kinder und Jugendli-
chen kdnnen das aus der Kombination der Fruhstlickscerealien mit einer Sonnenbrille
bestehende Angebot im Hinblick auf seine wirtschaftliche Bedeutung, seine Preiswiir-
digkeit und die mit dem Geschéft verbundenen finanziellen Belastungen hinreichend
Uberblicken. Das Angebot mit einer Sonnenbrille ist jedenfalls insofern nicht unlauter
(a.A. mit Begrundung vertretbar).

Fraglich ist hingegen, ob hier ein Fall unzuléssiger Beeinflussung durch tbertriebenes
Anlocken vorliegt. Die Anlockwirkung ist gerade eine gewollte Folge des Wettbewerbs.
Die Annahme einer unzulassigen Einflussnahme ist bei Kopplungsangeboten auf sol-
che Falle beschrankt, in denen die Anlockwirkung so grof3 ist, dass auch bei einem
verstandigen Verbraucher ausnahmsweise die Rationalitdt der Nachfrageentscheidung
vollstandig in den Hintergrund tritt. Selbst wertvolle Zugaben brauchen nicht zu einer
irrationalen Nachfrageentscheidung zu fuhren. Allein die Attraktivitdt der Sonnenbrille
schliel3t die Rationalitat der Nachfrageentscheidung nicht aus. Eine Zugabe macht wirt-
schaftlich nur Sinn, wenn sie fur die angesprochenen Verbraucher interessant ist. Bei
einer wertvollen Zugabe tritt die Rationalitat der Kaufentscheidung gerade nicht in den
Hintergrund, sondern sie fordert eine verniinftige und von sachlichen Uberlegungen ge-
tragene Bewertung geradezu heraus. Wenn ein Kunde einen Preisvorteil in Form einer
wertvollen Zugabe wahrnimmt, liegt darin ein sachgerechtes Kaufverhalten. Das gilt
selbst dann, wenn der Verbraucher die Kaufentscheidung nur in Ansehung der wertvol-
len Zweitleistung trifft. Ein solches Angebot ist daher nicht geeignet, die Verkehrsteil-
nehmer zu irrationalen Kaufentscheidungen hinzurei3en, sondern appelliert im Gegen-
teil an den sachlich kalkulierenden Verbraucher. Dieser wird bei rationaler Abwéagung
ohne weiteres und zutreffend erkennen, dass ihm ein aul3erst giinstiges Angebot ge-
macht wird. Die Anerkennung fester Wertgrenzen wirde allenfalls dazu fihren, dass
den Kunden giinstige Kaufgelegenheiten vorenthalten wirden.

Eine Ubertriebene Anlockwirkung ist hier auch nicht deshalb anzunehmen, weil es sich
bei den angesprochenen Verkehrskreisen um Kinder und Jugendliche und junge Er-
wachsene im Alter zwischen 12 und 20 Jahren handelt. Zwar sind Jugendliche Verbrau-
cher, die im Schnitt geschéftlich unerfahrener sind als der Durchschnitt aller Verbrau-
cher. Allerdings kénnen die Kinder und Jugendlichen das aus der Kombination der Friih-
stiickscerealien mit einer Sonnenbrille bestehende Angebot im Hinblick auf seine wirt-
schaftliche Bedeutung, seine Preiswirdigkeit und die mit dem Geschaft verbundenen
finanziellen Belastungen hinreichend Uberblicken (s.0.) Der Preis von 2,50 € bewegt
sich nach der Lebenserfahrung im Rahmen des Taschengelds der angesprochenen
Verbraucher. Selbst wenn die Cerealien nur deshalb erworben werden, um in den Be-
sitz der Sonnenbrille zu gelangen, sind mit dem Kauf keine nennenswerten wirtschaftli-
chen Belastungen verbunden. Es ist auch nicht ersichtlich, warum ein Jugendlicher eine
Packung Cerealien oder eine Sonnenbrille fur 2,50 € erwerben kdnnen sollte, nicht aber
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auch fur denselben Preis eine Packung Cerealien mit Sonnenbrille. Damit liegt insge-
samt kein Verstol3 gegen 8§ 4a UWG vor.

Unzuléssigkeit/Unlauterkeit gemal 8 3 Abs. 1 UWG

Eine Unlauterkeit aus 8§ 3 Abs. 1 UWG als allgemeinem Auffangtatbestand kommt hier
nicht in Betracht. Mangels (anderen) einschlagigen Tatbestanden des UWG (s.0.) ist
die Werbeaktion ,Zugabe der Sonnenbrille” damit nicht unzulassig.

Weitere Voraussetzungen fur Unterlassung und Schadensersatz

Der Unterlassungsanspruch setzt eine Wiederholungsgefahr voraus. Diese ist nach
erstmaliger Begehung grundséatzlich ohne weiteres gegeben. Die Ausnahme der straf-
bewehrten Unterlassungserklarung liegt nicht vor.

Fur den Schadensersatz ist ein vorsatzliches oder fahrlassiges Verhalten erforderlich.
Wahrend fur den Vorsatz die Notwendigkeit der Kenntnis der Unlauterkeit erforderlich
ist, wofur der Sachverhalt keine Informationen liefert, kann die Fahrlassigkeit bei Kennt-
nis der Tatumstande und einem erkennbar problematischen Verhalten, wie es hier vor-
liegt, nur (allenfalls) bei vorherigen qualifizierten unabhangigen juristischen Gutachten
verneint werden. A handelte also zumindest fahrlassig.

Ergebnis

Die Zugabe der Kinderbrille ist zul&ssig und es bestehen hierfur keine Anspriiche. Un-
zulassig ist die Sammelaktion. Diesbeziiglich hat K gegen A einen Anspruch auf Unter-
lassung bzw. Beseitigung. Dartber hinaus besteht ein Anspruch auf Schadensersatz;
problematisch dirfe aber die Feststellung des konkreten Schadens sein.

2. Teil: Unterlassungsanspriiche im Marz 2017

Anspriche bestiinden dann, wenn sie im Marz 2017 noch nicht verjahrt waren.

A.

Verjahrung nach § 11 UWG

Gemal § 11 Abs. 1 UWG verjahren Anspriiche aus den 88§ 8, 9 UWG — damit also auch
Unterlassungsanspriiche (8 8 Abs. 1 UWG) — grundsatzlich innerhalb einer Frist von
sechs Monaten. Fur den Beginn der sechsmonatigen Verjahrungsfrist des § 11 Abs. 1
UWG ist (kumulativ) Folgendes erforderlich: Erstens die Entstehung des Anspruchs
(8 11 Abs. 2 Nr. 1 UWG), zweitens die Kenntnis des Glaubigers von den anspruchsbe-
grindenden Umstéanden und der Person des Schuldners oder diesbeziigliche grob fahr-
lassige Unkenntnis (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 UWG).

Entstanden ist ein Anspruch, sobald er erstmals geltend gemacht werden kann, d.h.
einklagbar ist, was Falligkeit voraussetzt. Voraussetzung fur die Entstehung eines Ver-
letzungsunterlassungsanspruchs oder Beseitigungsanspruchs ist ein (bei den Unterlas-
sungsanspriichen Wiederholungsgefahr begriindender) Verstol3 gegen 8 3 UWG. Ist
der Wettbewerbsverstol3 auf eine Einzelhandlung zurtickzuftihren, entsteht der An-
spruch, sobald diese abgeschlossen ist.
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Wenn die Storung fortdauert und dies dem Handlungsplan des Taters entspricht, ent-
steht laufend, der Unterlassungsanspruch Tag fur Tag aktuell, und die Verjahrungsfrist
l[&uft immer wieder neu an. Die Dauerhandlung schiebt damit gewissermal3en das Ver-
jahrungsende taggenau sechs Monate vor sich her. Die Verjahrungsfrist beginnt erst
mit der Beendigung des Stdrungszustands zu laufen. Zerlegt man die Dauerhandlung
in einzelne Tage, lauft jeweils eine gesonderte Verjahrungsfrist. Im Ergebnis fihrt dies
dazu, dass bei einer andauernden Zuwiderhandlung die letzte Verjahrungsfrist mit der
Beendigung der Dauerhandlung anlauft (sofern der Klager Kenntnis von dem Andauern
der Storung bis hin zum letzten Moment hatte). Die Ansicht, dass bei einer Dauerzuwi-
derhandlung die Verjahrungsfrist des Unterlassungsanspruchs gar nicht zu laufen be-
ginne, lasst sich im Hinblick auf den Wortlaut von § 11 Abs. 2 (Nr. 1) UWG, hingegen
(wohl) nicht mehr vertreten.

Sammelaktion Tilly-Taler und Zugabe Sonnenbrille

Laut Aufgabenstellung wird das Bestehen von Ansprichen (s.0.) unterstellt. Fraglich ist
jedoch, wann diese im Sinne von 8§ 11 Abs. 2 Nr. 1 UWG als entstanden gelten.

Sieht man in den beiden Werbeaktionen jeweils eine Einzelhandlung (Sammelaktion
bzw. Zugabe als in sich geschlossene einheitliche Taten), markiert der Aktionsbeginn
am 01.07.2016 jeweils den Lauf der Verjahrung (auch Kenntnis konnte ab Start der
Aktion am 01.07.2016 erlangt werden). Die Frist von sechs Monaten wére dann bereits
verstrichen. In diesem Fall konnten die Anspriiche im Mé&rz 2017 nicht mehr durchge-
setzt werden.

Versteht man die Werbeaktionen hingegen als Dauerhandlung (fir den Zeitraum ihrer
Geltung), beginnt der Lauf der Verjahrung jeden Aktionstag neu. Da die Sammelaktion
Tilly-Taler bis zum 31.12.2016 andauert, ware die Verjahrung nur im Hinblick auf dieje-
nige Tage eingetreten, die bereits aul3erhalb der Sechs-Monats-Frist liegen. Vollstan-
dige Verjahrung lage dann aber nicht vor.

Die Aktion der Zugabe Sonnenbrille dauert sogar (im Marz 2017) noch an (Zeitraum der
Aktion bis 30.04.2017). Da die (friihere) Meinung, dass die Verjahrung dann gar nicht
erst zu laufen beginnen soll, nicht mehr haltbar ist, hat zwar auch hier die Verjahrung
eingesetzt. Hinsichtlich derjenigen Aktionstage, die noch innerhalb des Zeitraums von
sechs Monaten liegen, kann K Unterlassung geltend machen. Wegen des langeren Ak-
tionszeitraums besteht diese Mdglichkeit auch noch im Hinblick auf das kommende Ak-
tionsende (30.04.2017 als letzter Tag, an dem die Frist wieder zu laufen beginnt), fort.
Damit ist auch hier die Frist noch nicht abgelaufen und der Anspruch durchsetzbar.

Wegen des unterschiedlichen Ausgangs (Verjahrung oder nicht) bedarf es hier einer
Entscheidung hinsichtlich der Einordnung der beiden Aktionen fur die Anspruchsentste-
hung. Fur eine Einzelhandlung spricht der Umstand, dass beide Aktionen an einem be-
stimmten Tag (01.07.2016) ausgerufen werden. Ab diesem Tag wére auch grundsétz-
lich fur die Kenntnis maf3geblich (zumal bei Wettbewerbern moglicherweise eine Markt-
beobachtungspflicht zu bejahen sein kann). Wartet ein Konkurrent zunachst ab, stellt
sich gegebenenfalls die Frage, inwiefern er die Geltendmachung von Unterlassungsan-
spruchen nicht ,verwirkt®. Eine Dauerhandlung kann jedoch insofern naheliegen, als die
Werbeaktionen eben andauern. Jeder Aktionstag ist (potenziell) ein neuer Verstol3 ge-
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gen wettbewerbsrechtliche Vorschriften. Dies gilt umso mehr, als Kunden gerade auf-
grund des Werbecharakter (Werbeaktion) immer wieder aufs Neue angesprochen wer-
den. Womdéglich wiirde man den Verletzer durch eine Verjahrungsfrist, die stark an den
Aktionsbeginn gekoppelt ist, privilegieren bzw. den (schutzwurdigen) Betroffenen (hier
den Konkurrenten) zuséatzlich beeintrachtigen. Nicht zuletzt das andauernde Element
bzw. die Fortwirkung entsprechender Werbeaktionen rechtfertigt im Ergebnis eine Ein-
ordnung als Dauerhandlung (a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar). Daher
sind die Unterlassungsanspriiche im Marz 2017 noch nicht verjahrt.
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