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Behandelte Gebiete: Léschung einer eingetragenen Marke, Absolute Schutzhindernisse
fur die Markeneintragung, Verkehrsdurchsetzung, Unterlassungs-
anspriche im MarkenG/UWG, Untersagung unlauterer Werbung

Losungsvorschlag:

1. Teil: Léschung der Farbmarke ,,Rot“ HKS 13 auf Antrag von Santander

Hinweis: Ein Widerspruch geman § 42 MarkenG, der auch zu einer Léschung fuhrt, kommt
nicht in Betracht, da die dreimonatige Frist fiir den Widerspruch nach Veroffentli-
chung der Eintragung (2007) verstrichen ist (§ 42 Abs. 1 MarkenG). Dies gilt un-
geachtet der Frage, ob Santander Markeninhaber ist (die Farbe ,Rot* HKS 14
wird lediglich genutzt). Die Voraussetzungen fir 8 42 MarkenG liegen insgesamt
nicht vor.

A. Loschungsverfahren aufgrund Nichtigkeit wegen absoluter Schutzhindernisse,
88 54, 50 MarkenG

Santander kann die Loschung der eingetragenen Farbmarke ,Rot“ HKS 13 beim DPMA
gemal 88§ 54, 50 MarkenG veranlassen.

l. Antragsberechtigung

Dazu muss Santander berechtigt sein, Loschungsantrag beim DPMA zu stellen. An-
tragsberechtigt ist gemaf § 54 Abs. 1 S. 2 MarkenG jedermann. Somit kann Santander
den Loéschungsantrag stellen.

Il. Léschungsgrund

Die Farbmarke ,Rot* HKS 13 wird geldscht, wenn einer der Nichtigkeitsgrinde aus
8§ 50 Abs. 1 MarkenG vorliegt. Bei diesen Nichtigkeitsgrinden handelt es sich um die
absoluten Schutzhindernisse der 8§88 3, 7, 8 MarkenG.

1. Fehlende Markenféahigkeit, 8 3 MarkenG

Ein Loschungsgrund ist z.B. dann gegeben, wenn die Marken trotz fehlender Marken-
fahigkeit (8 3 MarkenG) eingetragen worden waren. Markenféhig sind alle Zeichen, die
zumindest abstrakt zur Herkunftsunterscheidung geeignet sind. Hierzu zahlen insbe-
sondere Worter und Wortzusammenstellungen. Insofern stellt die vorliegend eingetra-
gene Farbmarke (eher) eine Besonderheit dar. Wie sich aus 8 3 Abs. 1 MarkenG
ergibt, kbnnen allerdings auch Farben und Farbzusammenstellungen geschitzt wer-
den, wenn diese geeignet sind, Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von
denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden. Zur Konkretisierung erfolgt die
Darstellung bzw. die Abgrenzung anhand einer Farbpalette bzw. Farbskala, vorliegend
im Rahmen des HKS-Farbsystems (siehe in diesem Zusammenhang auch zum Erfor-

Seite 1 von 13



b)

dernis der graphischen Darstellbarkeit gem&afd § 8 Abs. 1 MarkenG unter 1. Teil: A. Il
3a)). Der Farbmarke kommt zumindest eine abstrakte Unterscheidungseignung zu; sie
ist damit markenfahig. Da auch die Ausschlussgriinde des § 3 Abs. 2 MarkenG (durch
Art der Ware bedingt; fur technische Wirkung erforderlich; verleiht wesentlichen Wert)
vorliegend nicht gegeben sind, scheidet ein Loschungsgrund nach 8 3 MarkenG aus.

Hinweis: Die abstrakte Unterscheidungseignung des 8 3 MarkenG hat so niedrige Voraus-

setzung, dass diese praktisch immer gegeben ist. Ob die Farbmarke nicht nur
abstrakt unterscheidungsgeeignet ist, sondern in Bezug auf die Waren oder
Dienstleistungen des DSGV bzw. der Sparkassen konkrete Unterscheidungskraft
aufweist, ist hingegen eine Frage von 8 8 MarkenG (ggf. fehlende Unterschei-
dungskraft geméaf 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG) und ist daher dort zu priften.

Fehlende Markeninhaberfahigkeit, 8 7 MarkenG

Ein Léschungsgrund kann auch darin liegen, dass der DSGV nicht als Inhaber einer
Marke in Frage kommt. Markeninhaber kbnnen gemaf § 7 MarkenG nattrliche Perso-
nen (Nr. 1), juristische Personen (Nr. 2) oder Personengesellschaften (Nr. 3) sein, so-
fern sie mit der Fahigkeit ausgestattet sind, Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten
einzugehen. Vorliegend ist der DSGV ein eingetragener Verein und als solcher eine ju-
ristische Person i.S.v. 8 7 Nr. 2 MarkenG. Es fehlt daher nicht an der Markeninhaber-
fahigkeit.

Vorliegen absoluter Schutzhindernisse, § 8 MarkenG

Eine Loschung kann jedoch aufgrund des Vorliegens eines absoluten Schutzhindernis-
ses nach § 8 MarkenG mdglich sein.

Graphische Darstellbarkeit, § 8 Abs. 1 MarkenG

Nach 8§ 8 Abs. 1 MarkenG muss das entsprechende Zeichen anhand der Darstellung
genau identifizierbar, leicht zugéanglich und verstandlich, dauerhaft sowie eindeutig und
objektiv wiederzugeben sein. Nicht (zwingend) notwendig ist die graphische Darstell-
barkeit bzw. visuelle Wiedergabe der Marke selbst, wenn sich diese mit hinreichend
eindeutigen Symbolen umschreiben lasst. Im Hinblick auf relativ neue Markenformen
wie Farbmarken genigt etwa die Bezugnahme auf ein Farbklassifikationssystem. Dies
ist hier durch die HKS-Farbpalette (konkret ,Rot* HKS 13) gewdhrleistet. Die graphi-
sche Darstellbarkeit der Farbmarke liegt daher gemani 8 8 Abs. 1 MarkenG vor.

Fehlende Unterscheidungskraft, 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG

Die Farbmarke ,Rot* HKS 13 darf auch dann nicht eingetragen werden, wenn ihr in
Bezug auf die Waren oder Dienstleistungen jegliche Unterscheidungskraft fehlt (§ 8
Abs. 2 Nr. 1 MarkenG). Dabei reicht jede auch noch so geringe Unterscheidungskraft
aus. Die rote Farbmarke wird vorliegend sowohl fiir das Sparkassensparbuch als auch
in Zusammenhang mit dem Sparkassenlogo verwendet und ist im nétigen Umfang un-
terscheidungskraftig. Das Schutzhindernis nach 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG besteht so-
mit nicht (a.A. mit intensiver Begrindung vertretbar).

Freihaltebedirfnis, 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG

Es kann jedoch das Schutzhindernis eines Freihaltebedirfnisses geméafd § 8 Abs. 2
Nr. 2 MarkenG vorliegen.
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Beschreibende Angabe

Ein Freihaltebedurfnis i.S.v. § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG besteht bei Zeichen, die aus-
schlieBBlich aus Angaben bestehen, die im Verkehr zur Bezeichnung der Art, der Be-
schaffenheit, der Menge, der Bestimmung, des Wertes, der geographischen Herkunft,
der Zeit der Herstellung der Waren oder der Erbringung der Dienstleistungen oder zur
Bezeichnung sonstiger Merkmale der Waren oder Dienstleistungen dienen kdnnen.
Hier kommen noch am ehesten beschreibende Angaben im Hinblick auf sonstige
Merkmale der Waren oder Dienstleistungen (letzter Fall von § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG)
in Betracht. Konkret geht es um die Verwendung von Farben als Angaben tber Merk-
male eine Ware, was ein Freihaltebedlrfnis begrinden kann. Bei beschreibenden
Farbmarken kommt es flr die Beurteilung des Freihaltebedurfnisses unter anderem auf
die Ublichen Verwendungsgewohnheiten fir die relevante Farbe an.

Im vorliegenden Fall ordnen immerhin 35,5 % der deutschen Bankkunden den roten
Farbton den Sparkassen zu, bei einem Bezug zu deren Sparbuch gar 67,9 %. Die
,Farbe Rot* findet auch im Rahmen des Sparkassenlogos Verwendung. Dabei ist zu
bertcksichtigen, dass nicht die Farbe ,Rot* (an sich) geschutzt wird, sondern nur ein
Farbton aus einer bestimmten Farbskala (hier HKS 13), sodass dem Bedurfnis anderer
an der Verwendung der Farbe durch eine sachgerechte Handhabung der Verwechs-
lungsgefahr begegnet werden kénnte (wenn sich die fraglichen Farbténe geniigend
abheben). Letzteres spricht jedoch fur ein Freihaltebediirfnis, da der Farbton ,Rot* HKS
13 dem ,Rot* von Santander (HKS 14) zum Verwechseln ahnlich ist. Gerade dann,
wenn andere Marktteilnehmer sich der betrieblichen Herkunft der entsprechend (nur
mit rotem Farbton) gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen nicht gewiss sein
konnen, spricht vieles dafir, dieses Zeichen nicht zu schitzen, sondern fir die Allge-
meinheit freizuhalten. Dieses Bedurfnis ist insbesondere aus Sicht von Konkurrenten
im Wettbewerb um Kunden wie vorliegend im Verhaltnis der Sparkassen und Santan-
der stark ausgepragt (a.A. mit Begriindung vertretbar).

Zwischenergebnis

Es besteht ein Freihaltebedirfnis gemall 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, womit das ,Rot*
HKS 13 von der Eintragung als Marke ausgeschlossen ware.

Verkehrsdurchsetzung, 8 8 Abs. 3 MarkenG

Nach & 8 Abs. 3 MarkenG findet (unter anderem) § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG keine An-
wendung, wenn die Marke sich vor dem Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Eintra-
gung infolge ihrer Benutzung fir die Waren oder Dienstleistungen, fir die sie angemel-
det worden ist, in den beteiligten Verkehrskreisen durchsetzt bzw. zur betrieblichen
Herkunftsangabe wandelt. Ob sich ein Zeichen durchgesetzt hat, ist anhand aller
denkbaren objektiven Umstande zu beurteilen, insbesondere unter Beriicksichtigung
des Bekanntheitsgrades und der Dauer und Intensitat der Benutzung. Zur Beurteilung
ist die Verkehrsauffassung innerhalb der beteiligten Verkehrskreise maRRgeblich, vorlie-
gend also im Verkehr mit inlandischen Bankkunden (bezogen auf das gesamte Bun-
desgebiet). Fur eine Durchsetzung spricht, dass die vorliegende Farbmarke sowohl
produktbezogen (Sparkassensparbuch) als auch im Hinblick auf den Inhaber (Bestand-
teil des Sparkassenlogos) genutzt wird. Ebenfalls zu beachten ist, dass die Sparkassen
ihr ,Rot* bereits seit 1972 tber einen Zeitraum von mehr als 40 Jahren als einheitliche
Geschéftsfarbe verwenden.

Das konkrete Zeichen erlangt allerdings nur dann eine Bedeutung, die nicht mehr nur
beschreibend ist, wenn es sich in erheblichem Umfang innerhalb der beteiligten Ver-
kehrskreise durchgesetzt hat. Auch wenn keine festen Prozentsatze auszumachen
sind, ab wann sich ein Zeichen im Verkehr durchsetzt, wird man kaum von Verkehrs-
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durchsetzung bei Durchsetzungsgraden unterhalb von 50 % ausgehen kénnen. Ange-
sichts der Nutzung fiir das Sparkassensparbuch und in Zusammenhang mit dem Spar-
kassenlogo bringen 67,9 % der deutschen Bankkunden die Farbe ,Rot“ mit den Spar-
kassen in Verbindung, was eine Verkehrsdurchsetzung begriinden konnte. Der hohe
Assoziationsanteil resultiert hier aber zumindest auch daraus, dass die Sparkassen
den roten Farbton mit ihren Produkten (Sparbuch) und (anderen) Marken (Sparkassen-
logo) verbinden. Stellt man (isoliert) auf den Farbton ,Rot* ab, also ohne ergdnzende
Zeichen oder Hinweise auf die Sparkassen, ordnen nur 52,6 % der Befragten diesen
Uberhaupt dem Bereich ,Finanzdienstleistungen“ (im Allgemeinen, also auch als Ab-
grenzung gegeniber anderen Dienstleistungsklassen) zu. Speziell im Verhaltnis zu
den Sparkassen betrdgt der Zuordnungsgrad sogar nur 35,5 % der beteiligten Ver-
kehrskreise, die dieses Zeichen den Sparkassen zuweisen. In Bezug auf eine Ver-
kehrsdurchsetzung der Farbmarke ,Rot“ zugunsten des DSGV bzw. der Sparkassen ist
letzteres entscheidend, was nicht ausreicht (deutlich unterhalb von 50 %). Dies gilt um-
so mehr, als die Konkurrenzsituation mit Santander ein gesteigertes Freihaltebeduirfnis
und daher einen besonders hohen Grad der Verkehrsdurchsetzung erfordert. Die Be-
stimmung des § 8 Abs. 3 MarkenG rechtfertigt somit keine Eintragung trotz Vorliegens
des Schutzhindernisses gemaf3 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG (a.A. vertretbar).

Ergebnis

Hinsichtlich der Farbmarke ,Rot* HKS 13 gibt es ein Schutzhindernis in Form eines
Freihaltebedirfnisses, womit das Verfahren gemaf 8§ 54, 50 MarkenG zur Léschung
der Marke durch das DPMA fiihren wird.

Loschungsverfahren aufgrund Nichtigkeit wegen Bestehens alterer Rechte,
88 55, 51 MarkenG

Santander kdnnte weiterhin im Léschungsverfahren nach 88 55, 51 MarkenG die L6-
schung der Farbmarke ,Rot* HKS 13 erreichen.

Hinweis 1: Gemalf 8§ 51 Abs. 1 MarkenG wird die Eintragung einer Marke auf Klage
wegen Nichtigkeit geléscht, wenn ihr ein Recht im Sinne der 88 9 his 13
MarkenG mit alterem Zeitrang (Prioritéat) entgegensteht. Umfasst sind an-
gemeldete oder eingetragene Marken (8 9 MarkenG), notorisch bekannte
Marken (8§ 10 MarkenG), Agentenmarken (8 11 MarkenG), durch Benut-
zung erworbene Marken mit &lterem Zeitrang (8§ 12 MarkenG) und sonsti-
ge altere Rechte gemanR § 13 MarkenG. Da Santander nicht selbst Mar-
keninhaber ist, vielmehr die Farbe HKS 14 blof3 im Verkehr benutzt, kann
allenfalls ein Recht i.S.v. § 12 MarkenG der Eintragung der Farbmarke
des DSGV entgegenstehen, welches von Santander gemafl § 55 Abs. 2
Nr. 2 MarkenG geltend zu machen wére.

Hinweis 2: Hier fehlt es bereits an einem prioritatsalteren Recht zugunsten von San-
tander. Die weltweite Benutzung des roten Farbtons durch die Banco
Santander S.A. erfolgt seit den 80er-Jahren. Die Sparkassen nutzen hin-
gegen das Rot bereits ab dem Jahr 1972 und somit friiher als Santander.
Prioritdt konnte ein etwaiges Markenrecht von Santander kraft Benutzung
nur gegeniber der eingetragenen Marke des DSGV (im Jahr 2007) auf-
weisen. Da es hier um die Léschung einer eingetragenen Marke geht,
héatte eine altere Benutzungsmarke von Santander Vorrang im Verhaltnis
zu der spater eingetragenen Sparkassen-Farbmarke. Ob hier ein solches
Recht i.S.v. 8 4 Nr. 2 MarkenG (Verkehrsgeltung) zugunsten von Santan-
der besteht, kann jedoch dahinstehen, wenn die Léschung aus anderen
Grinden nicht zu prifen wére (siehe Hinweis 3).
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Hinweis 3: Nach 88 55 Abs. 1, 51 Abs. 1 MarkenG wird die wegen bestehender alte-
rer Rechte beanstandete Marke auf Klage vor ordentlichen Gerichten ge-
I6scht. Eine Loschung im Verfahren vor dem DPMA (siehe Aufgabenstel-
lung) ist hier nicht moglich. Mit kurzem Hinweis hierauf hatte die (aus di-
daktischen Grinden erfolgende) Darstellung von 8§ 55,51 MarkenG
deutlich gekirzt werden kdnnen.

2. Teil: Anspruch des DSGV auf Unterlassung der Nutzung der roten Farbe seitens
Santander
A. Anspruch gemaR § 14 Abs. 5 MarkenG

Anspruchsberechtigung

Der DSGV muss berechtigt sein, einen Unterlassungsanspruch gemaf 8§ 14 Abs. 5
MarkenG geltend zu machen. Anspruchsberechtigt ist der Markeninhaber, zu dessen
Gunsten die Vermutungswirkung der Eintragung ins Markenregister wirken kann (vgl.
8§ 28 Abs. 1 MarkenG). Vorliegend ist der DSGV Inhaber der vom DPMA im Jahr 2007
eingetragenen Farbmarke ,Rot“ HKS 13. Die Marke konnte hier auch nicht geléscht
werden bzw. es ist zu unterstellen, dass diese weiterhin Bestand hat (vgl. auch die
Tatbestandswirkung der Eintragung). Der DSGYV ist daher anspruchsberechtigt.

Anspruchsgegner

Richtiger Anspruchsgegner ist der (mutmalfliche) Verletzer, wobei juristische Personen
fur ihre Organe haften (88 31, 89 BGB). Hier geht es um die (fortgesetzte) Benutzung
des roten Farbtons (HKS 14) im Auftritt der Santander Bank, welche als potenzielle
Verletzerin des Markenrechts des DSGYV richtiger Anspruchsgegner ist.

Markenverletzung, § 14 Abs. 2 MarkenG
Allgemeine Voraussetzungen

Voraussetzung ist zunachst, dass die Marke im raumlichen Schutzbereich verwendet
wird. Schutzbereich ist grundsatzlich das gesamte Bundesgebiet. Santander tritt Gber
seine Tochtergesellschaft Santander Consumer Bank AG in Deutschland in Erschei-
nung. Eine Benutzung im raumlichen Schutzbereich liegt demnach vor. Weiterhin muss
Santander im geschéftlichen Verkehr handeln. Das Auftreten von Santander unter roter
Farbkennzeichnung zur Forderung von Geschaftszwecken im Bereich der Finanz-
dienstleistungen begriindet ein Handeln im geschéftlichen Verkehr. Der DSGV hat je-
denfalls der Benutzung seiner Farbmarke durch Santander auch nicht zugestimmt (vgl.
auch 8 30 MarkenG). Schlie3lich muss eine kennzeichenmalfige Verwendung vorlie-
gen. Das bedeutet, dass die Marken als Kennzeichen, also zur Unterscheidung und
Identifizierung von Unternehmensleistungen, verwendet werden missen. Der Begriff
der kennzeichenméaligen Benutzung ist weit zu verstehen und umfasst jede Verwen-
dung, die in irgendeiner Weise einen Bezug auch zu den Leistungen des Verletzers
herstellt. Hier nutzt Santander den Farbton ,Rot" insgesamt fir seinen geschaftlichen
Auftritt, also sowohl zur Identifizierung des Unternehmens als auch der Produkte. Eine
kennzeichenméalige Verwendung ist gegeben.

Verbotstatbestande, § 14 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG
Santander muss einen der Verbotstatbestande aus § 14 Abs. 2 MarkenG erfillen.

Hierzu gehéren die Identitéat von Zeichen sowie Waren oder Dienstleistungen (Nr. 1),
die Verwechslungsgefahr (Nr. 2) und die Rufausnutzung bzw. -beeintrachtigung (Nr. 3).
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Eine vollstdndige Zeichenidentitdt besteht nicht, sodass § 14 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG
ausscheidet. Allerdings sind die Farbtone ,Rot* HKS 13 und HKS 14 einander zum
Verwechseln ahnlich (siehe auch oben 1. Teil: A. Il. 3c), aa)). Da dieser zumindest
auch fur ahnliche (Finanz-)Dienstleistungen verwendet wird, liegt ein Fall der Ver-
wechslungsgefahr vor. Dadurch ist der Verbotstatbestand des 8 14 Abs. 2 Nr. 2 Mar-
kenG erfullt.

Umfasste Verbotshandlungen, § 14 Abs. 3, 4 MarkenG

Als Verbotshandlung wird jegliche Benutzung im geschéaftlichen Verkehr erfasst, wobei
die in 8 14 Abs. 3 MarkenG genannten Handlungen beispielhaft sind. Hierzu z&hlen
das Anbringen der Marken auf den Waren, auf Aufmachungen oder Verpackungen
(Nr. 1), das Anbieten von Waren unter den Marken, das diesbezlgliche Inverkehrbrin-
gen oder Besitzen von solchen Waren (Nr. 2), das Anbieten oder Erbringen von Dienst-
leistungen (Nr. 3), die Ein- oder Ausfuhr von Waren (Nr. 4) sowie das Verwenden von
Marken in den Geschéftspapieren oder in der Werbung (Nr. 5). Die geschéftlichen
Handlungen von Santander werden von § 14 Abs. 3 Nr. 3 MarkenG (Anbieten oder Er-
bringen von Dienstleistungen) und § 14 Abs. 3 Nr. 5 MarkenG (Benutzen in den Ge-
schaftspapieren oder in der Werbung) erfasst.

Einwendungen

Dem markenrechtlichen Unterlassungsanspruch des DSGV kdnnen jedoch Einwen-
dungen von Santander entgegenstehen.

Berechtigter Drittgebrauch, § 23 MarkenG

Eine mdgliche Einschréankung kann gemafl § 23 Nr. 2 MarkenG daraus resultieren,
dass der Markeninhaber Dritten nicht untersagen darf, im geschaftlichen Verkehr mit
der Marke &hnliche Zeichen als Angabe Uber Merkmale oder Eigenschaften von
Dienstleistungen, wie insbesondere ihre Art, ihre Beschaffenheit, ihre Bestimmung, ih-
ren Wert, ihre geographische Herkunft oder die Zeit ihrer Erbringung zu verwenden.
Wie aus der Formulierung ,insbesondere” hervorgeht, erfasst § 23 Nr. 2 MarkenG auch
sonstige nicht aufgezahlte Merkmale, denen auch beschreibende Farbmarken unterfal-
len. Gerade hier besteht ein Interesse nicht nur von Santander, sondern der Allge-
meinheit an einer Freihaltung (vgl. schon 1. Teil: A. Il. 3¢), aa)). Da in diesem Telil je-
doch zu unterstellen ist, dass die Farbmarke des DSGV nicht geldscht werden kann,
bedeutet dies im Umkehrschluss, dass entweder von vornherein keine blof3 beschrei-
bende Angabe oder aber eine Verkehrsdurchsetzung als Marke zugunsten der Spar-
kassen anzunehmen ist (andernfalls hatte die Loschung erfolgen muissen, siehe 1.
Teil). Hier geht es dagegen gerade um die kennzeichenmé&Rige Verwendung der Mar-
ke, was eine Anwendung von 8§ 23 Nr. 2 MarkenG und folglich einen berechtigten Dritt-
gebrauch durch Santander ausschlief3t (a.A. mit Begrindung vertretbar, wobei Wer-
tungswiderspriiche zur vorherigen Prifung zu vermeiden sind).

Niederlassungsfreiheit, Art. 49 ff. AEUV

Weiterhin beruft sich Santander auf die Niederlassungsfreiheit i.S.v. Art. 49 ff. AEUV.
Nach Art. 54 Abs. 1 AEUV stehen Gesellschaften, die ihren satzungsmafigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, den natr-
lichen Personen gleich, die Angehorige der Mitgliedstaaten sind. Als Gesellschaften
gelten dabei die Gesellschaften des burgerlichen Rechts und des Handelsrechts ein-
schlie3lich der Genossenschaften und die sonstigen juristischen Personen des 6ffentli-
chen und privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfol-
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gen (Art. 54 Abs. 2 AEUV). Vorliegend ist die Muttergesellschaft Banco Santander S.A.
in Spanien ansassig und verfligt tber eine Tochtergesellschaft (Santander Consumer
Bank AG), welche in Deutschland und somit in einem anderen Mitgliedstaat der EU t&-
tig ist. Bei beiden Gesellschaften handelt es sich um juristische Personen des Privat-
rechts, die einem Erwerbszweck nachgehen und daher die Niederlassungsfreiheit flr
sich in Anspruch nehmen kénnen.

Gemall Art. 49 Abs.1 AEUV sind Beschrankungen der freien Niederlassung von
Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
verboten, was Einschrankungen der Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen
oder Tochtergesellschaften durch Angehorige eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsge-
biet eines Mitgliedstaats ansassig sind, einschlie3t. Dass die Griindung der Santander
Consumer Bank AG in Deutschland in irgendeiner Weise erschwert worden ware, ist
nicht ersichtlich. Jedoch umfasst die Niederlassungsfreiheit gemafl Art. 49 Abs. 2
AEUV auch die Aufnahme und Ausiibung selbststéandiger Erwerbstatigkeiten. Ein mar-
kenrechtliches Verbot der Benutzung der Farbe ,Rot” in Deutschland ist fiir Santander
zwar nicht (zwingend) gleichbedeutend mit einem (isolierten) Verbot des grenziiber-
schreitenden Anbietens und Erbringens von Finanzdienstleistungen, was die Erwerbs-
tatigkeit beeintrachtigen wirde. Allerdings ist zu bertcksichtigen, dass die Untersagung
Santander insofern treffen konnte, als das Unternehmen weltweit unter roter Farbkenn-
zeichnung auftritt. Ein (partielles) Verbot wiirde die (einheitliche) Corporate Identity von
Santander beeintrachtigen und kdnnte die geschéftliche Tatigkeit in Deutschland nach-
teilig beeinflussen (vgl. auch die Wiedererkennbarkeit im geschaftlichen Verkehr).

Laut Art. 52 Abs. 1 AEUV kdnnen Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die eine Son-
derregelung fur Auslander vorsehen, aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit gerechtfertigt sein. Hier liegt keine Sonderregelung fur Auslander vor,
weil das Markenrecht einheitlich in Deutschland gilt (siehe auch den Hinweis des
DSGV). Anerkannt ist aber, dass sich die Niederlassungsfreiheit nicht im Verbot der
Ungleichbehandlung bzw. Diskriminierung von Auslandern erschopft, sondern als all-
gemeines Beschrankungsverbot auch sonstige Einschrénkungen erfasst und diese am
Mafstab zwingender Erfordernisse des Gemeinwohls unter Berilicksichtigung der Ver-
haltnismaRigkeit bewertet (vgl. auch die Cassis de Dijon-Formel zur Warenverkehrs-
freiheit). Die weite Auslegung des Beschrankungsverbots impliziert auch die Reichwei-
te der Niederlassungsfreiheit etwa in Art. 49 Abs. 2 AEUV. Als zwingendes Allgemein-
interesse gilt auch der Schutz des geistigen Eigentums, womit das Markenrecht als
Gegenstand zur Rechtfertigung herangezogen werden kann. Dies schlief3t im Ergebnis
den Einwand von Santander aufgrund der Niederlassungsfreiheit aus.

Hinweis 1: Eine Diskriminierung oder verschleierte Beschrankung ist auch insofern
nicht ersichtlich, als die markenrechtlichen Vorschriften auf europarechtli-
chen Vorgaben, namlich auf der Markenrechtsrichtlinie beruhen.

Hinweis 2: Derart umfassende Ausfilhrungen zur Niederlassungsfreiheit wurden nicht
erwartet. Es hatte gentgt, wenn Anwendungsbereich, mdgliche Be-
schrankung und Rechtfertigung eines etwaigen Eingriffs erdrtert worden
waren. Erlauterungen zu zwingenden Allgemeinbelangen wurden nicht
unbedingt erwartet, da diese anders als z.B. bei der Warenverkehrsfrei-
heit nicht vorausgesetzt werden und auch der Schutz des geistigen Ei-
gentums kein geschriebener Rechtfertigungsgrund ist (siehe bei der Wa-
renverkehrsfreiheit den Schutz des gewerblichen und kommerziellen Ei-
gentums in Art. 36 S. 1 AEUV). Bei entsprechender Begrtindung sind un-
terschiedliche Ergebnisse zur Niederlassungsfreiheit vertretbar.
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VI.

Wiederholungsgefahr

Der Unterlassungsanspruch setzt gemaf 8 14 Abs. 5 S. 1 MarkenG Wiederholungsge-
fahr voraus, sodass es einer Kennzeichenverletzung bedarf, welche die Besorgnis
kinftiger gleichartiger Kennzeichenverletzungen begrundet. Hierfir besteht eine Ver-
mutung, die grundséatzlich nur durch Abgabe einer strafbewehrten, unbedingten Unter-
lassungserklarung ausgeraumt werden kann. Da es um fortgesetzten Gebrauch sei-
tens Santander geht, ist Wiederholungsgefahr nach 8 14 Abs. 5 S. 1 MarkenG gege-
ben.

Ergebnis

Der DSGV hat einen Anspruch gegen Santander auf Unterlassung des Auftritts im ge-
schéftlichen Verkehr unter roter Farbkennzeichnung gemaf § 14 Abs. 5 MarkenG.

Anspruch gemaR § 8 Abs. 1i.V.m. 8 5 UWG
Anwendbarkeit des UWG

Der DSGV kann zudem einen Anspruch auf Unterlassung der Nutzung des Farbtons
,Rot* gegen Santander gemal § 8 Abs. 1 i.V.m. 8§ 5 UWG haben, wenn die Verwen-
dung durch Santander eine Irrefihrung hinsichtlich der betrieblichen Herkunft (DSGV
als Inhaber der roten Farbmarke) begriinden konnte. Hierfir muss 8 5 UWG zunéchst
einmal anwendbar sein. GemalR3 8 2 MarkenG schlie3t der Schutz von Marken nach
diesem Gesetz die Anwendung anderer Vorschriften zum Schutz dieser Kennzeichen
nicht aus. Das Markenrecht ist jedoch in seinem Anwendungsbereich grundsatzlich
vorrangig gegenuber dem Lauterkeitsrecht. Nur dann, wenn es um Handlungen geht,
die Uber eine bloRe Kennzeichenverletzung hinausreichen und einen davon unabhan-
gigen Unwertgehalt haben, bleibt das UWG anwendbar. Vorliegend ist eine Verletzung
des Markenrechts einziger Gegenstand der Prifung. In diesem Fall sperrt das Marken-
gesetz in seinem spezifischen Anwendungsbereich das UWG (a.A., wie regelmafig bei
§ 2 MarkenG, vertretbar).

Ergebnis

Der DSGV kann von Santander nicht Unterlassung gemaf? § 8 Abs. 1 i.V.m. 8§ 5 UWG
fordern.

3. Teil:  Anspruch von Santander auf Unterlassung der Werbung durch den DSGV

bzw. die Sparkassen
Anspruch gemal § 8 Abs. 1 UWG

Santander kann hinsichtlich der Werbung durch den DSGV bzw. die Sparkassen einen
Unterlassungsanspruch gemaR § 8 Abs. 1 UWG haben.

Anspruchsberechtigung

Santander muss anspruchsberechtigt nach § 8 Abs. 3 UWG sein. Dies kann sich hier
aus der Eigenschaft als Mitbewerber ergeben (8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG). Mitbewerber
sind geman § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG Unternehmer, die in einem konkreten Wettbewerbs-
verhaltnis stehen. Unternehmer ist jede natlrliche oder juristische Person, die ge-
schéftliche Handlungen im Rahmen ihrer gewerblichen, handwerklichen oder berufli-
chen Tatigkeit vornimmt, und jede Person, die im Namen oder Auftrag einer solchen
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Person handelt (8 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG). Als Bank ist Santander gewerblich tatig und
daher Unternehmer. Ein konkretes Wettbewerbsverhdltnis besteht dann, wenn die Un-
ternehmen auf demselben relevanten Markt aktiv sind. Nicht nur Santander, sondern
auch die dem DSGV angeschlossenen Sparkassen sind Anbieter von Finanzdienstleis-
tungen, wobei sich die Santander Consumer Bank AG wie auch die Sparkassen in
Deutschland auf demselben raumlich relevanten Markt betétigen.

Anspruchsberechtigt ist ein Mitbewerber dann, wenn er durch das Verhalten des Kon-
kurrenten betroffen ist. Es erscheint durchaus maéglich, dass Santander hier geschadigt
wird, etwa indem Kunden angesichts der Werbung Sparkassen gegenlber Santander
favorisieren. Die Werbekampagne stammt hier zwar vom DSGV, jedoch organisieren
sich die Sparkassen im Dachverband bzw. ist das Verhalten des letzteren den ange-
schlossenen Unternehmen zuzurechnen (a.A. vertretbar). Nicht zuletzt Gbernehmen
die ortlichen Sparkassen die Werbung im Rahmen ihres operativen Geschafts und ste-
hen jedenfalls hierdurch zu Santander in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis,
wodurch Santander unmittelbar betroffen ist. Santander ist damit anspruchsberechtigt
gemaf § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG.

Anspruchsgegner

Der DSGV bzw. die Sparkassen missen der richtige Anspruchsgegner sein. Der An-
spruch richtet sich gegen den die Verletzung unmittelbar Begehenden (unmittelbarer
Verletzer). Werden die Zuwiderhandlungen von Mitarbeitern oder Beauftragten began-
gen, so richten sich die Unterlassungsanspriiche auch gegen den Unternehmensinha-
ber (§ 8 Abs. 2 UWG). Die unmittelbare Verletzung geht hier vom DSGV als Urheber
der Werbung aus. Dabei handelt der Dachverband jedoch als Interessenvertreter der
Sparkassen, sodass es vertretbar erscheint, die Verletzungshandlung (mittelbar) auch
den Sparkassen zuzurechnen (siehe auch schon die Ausfuhrungen zur Anspruchsbe-
rechtigung unter 3. Teil: A. 1.). Spatestens mit der Werbung vor Ort machen sich die
Sparkassen die Werbung des DSGV zu Eigen und kommen als (unmittelbarer) An-
spruchsgegner in Betracht (vertretbar ist es, sowohl den DSGV als auch die Sparkas-
sen als Anspruchsgegner von Santander einzustufen).

Wettbewerbsverstol}

Der Anspruch auf Unterlassung setzt voraus, dass die Werbung einen Wettbewerbs-
verstoR3 darstellt.

Geschaftliche Handlung

Eine geschéftliche Handlung ist jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen
oder eines fremden Unternehmens vor, wahrend oder nach einem Geschéftsab-
schluss, welches mit der Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder
Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags tber
Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt (8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG). Samt-
liche MaRRnahmen, also die Werbung mittels Print, Fernsehen, Radio und Plakaten
muss daher vorgenommen worden sein, um den Absatz von (Finanz-)Dienstleistungen
zu steigern. Hierzu sind die genannten MalRnahmen wegen ihres werblichen Charak-
ters (unabhangig von der inhaltlichen Beurteilung, siehe hierzu nachfolgend 3. Teil: A.
lll. 2.) grundséatzlich geeignet, weil sie den Zweck fordern (siehe auch 3. Teil: A. 1.).
Somit erfiillen sie die Merkmale einer geschéaftlichen Handlung i.S.v. 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1
UWG.

Unlauterkeit/Unzulassigkeit

Weiterhin mussten die von A vorgenommenen Handlungen unlauter bzw. unzulassig
sein (vgl. 8 3 Abs. 1 UWG).
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b)

aa)

Unzuléssigkeit gemaR 8 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang UWG bzw. gemaf § 7 UWG

Ein Verstol3 gegen 8 3 Abs. 3 UWG i.V.m. den Verboten des Anhangs UWG ist nicht
ersichtlich. Gleiches gilt fur eine unzumutbare Belastigung gemal § 7 UWG.

Unlauterkeit gemari § 6 UWG
Vergleichende Werbung, 8§ 6 Abs. 1 UWG

Bei dem Slogan ,Nicht nur unser Rot, auch unsere Finanzdienstleistungen sind das
einzig Wahre — Sparkasse, das Original!“ kann es sich um vergleichende Werbung im
Sinne von 8§ 6 Abs. 1 UWG handeln, die unter den Voraussetzungen von 8 6 Abs. 2
UWG unlauter sein kann. Eine vergleichende Werbung setzt voraus, dass die betref-
fende AuRerung sich als ,Werbung® darstellt. Nach Art 2 lit. a) der Richtlinie (RL)
2006/114/EG uber irrefihrende und vergleichende Werbung fallt darunter jede AuRRe-
rung bei der Auslibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit
dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschlief3-
lich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen zu férdern. Da § 6 UWG richt-
linienkonform auszulegen ist, muss diese Definition auch fur die Auslegung des § 6
Abs. 1 UWG gelten. Der Slogan zielt darauf, potenziellen Kunden nahezulegen, dass
die Sparkassen eine hervorgehobene Stellung in der Finanzdienstleistungsbranche
einnehmen (,Einzig Wahre®, ,Original) und dient damit der Absatzférderung.

Diese Werbung muss einen Mitbewerber oder dessen Leistungen erkennbar, d.h. aus
Sicht der angesprochenen Verkehrskreise identifizierbar, machen. Darunter fallt die
unmittelbare Erkennbarkeit im Wege z.B. der namentlichen Nennung, genauso wie die
bloRR mittelbare Erkennbarkeit, d.h. die Bezugnahme auf bestimmte Mitbewerber. Au-
Ber den Sparkassen verwendet nur Santander als Finanzinstitut die Farbe ,Rot* im
Rahmen seines geschéftlichen Auftretens. Damit ist jedenfalls mittelbar aus dem Zu-
sammenhang zu erkennen, dass sich ,Nicht nur unser Rot, auch unsere Finanzdienst-
leistungen sind das einzig Wahre“ auf den Konkurrenten Santander bezieht (a.A. etwa
mit der Begriindung vertretbar, dass sich zwar der erste Teil des Slogans zur Farbe,
nicht aber zwingend der zweite Teil bezlglich der Finanzdienstleistungen auf Santan-
der beziehen muss, da der DSGV auch eine Art ,Spitzenstellungsbehauptung® der
Sparkassen gegenlber anderen Banken zum Ausdruck gebracht haben kann). Hier
wird Santander fir Bankkunden als angesprochener Konkurrent erkennbar gemacht.

Versteht man Art. 2 lit. ¢) RL 2006/114/EG wortlich, so wird von der Definition der ,ver-
gleichenden Werbung“ jede Werbung erfasst, die einen Mitbewerber oder seine Pro-
dukte erkennbar macht. Ein Vergleich scheint nicht erforderlich zu sein. Nach diesem
Verstandnis waren auch die ,vergleichende Werbung ohne Vergleich®, etwa die reine
Kritik an einem Mitbewerber oder die rein beschreibende Nennung eines Konkurrenten
als Werbevergleich anzusehen. Da aber einige Zulassigkeitskriterien (Art. 4 lit. b), c)
RL 2006/114/EG = § 6 Abs. 2 Nr. 1, 2 UWG) einen Vergleich voraussetzen, wére die
nicht vergleichende Bezugnahme stets unzuldssig. Hierdurch kénnte unter Umstanden
auch die gemal Art. 10 EMRK und Art. 5 Abs. 1 GG geschitzte Meinungsfreiheit emp-
findlich eingeschrankt sein. Die Werbung muss daher auch einen Vergleich beinhalten.
Der Werbespruch enthélt einen Leistungsbezug durch die Aussage ,auch unsere Fi-
nanzdienstleistungen sind das einzig Wahre®. Diese stellt nicht lediglich eine Spitzen-
stellungsbehauptung in Bezug auf den Werbenden selbst dar (a.A. vertretbar, ggf.
auch im Hinblick auf den Teil ,Sparkasse, das Original!“), sondern tragt auch eine Aus-
sage in sich, die die eigenen Dienstleistungen in Relation zu denen der Konkurrenz
(hier von Santander) setzt. Ein Vergleich ist damit gegeben.
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bb) Unlautere vergleichende Werbung, § 6 Abs. 2 UWG

Ob der Werbevergleich unlauter ist, ergibt sich aus den sechs Merkmalen aus § 6
Abs. 2 UWG. Zulassig ist eine derart vergleichende Werbung nur, wenn (im Umkehr-
schluss) die nachfolgenden Voraussetzungen vorliegen. So muss es sich bei zulassi-
ger lauterer Werbung um einen Vergleich flr Leistungen des gleichen Bedarfs handeln
(Nr. 1). Bei den Leistungen von A und des in Bezug genommenen Konkurrenten San-
tander handelt es sich jeweils um Produkte aus dem Bereich der Finanzdienstleistun-
gen, welche Leistungen fur den gleichen Bedarf darstellen. Ebenso muss ein objektiver
Vergleich in Bezug auf wesentliche, relevante Eigenschaften der Leistungen oder den
Preis vorliegen (Nr. 2). Die Werbung bezieht sich auf die Qualitat der angebotenen
bzw. erbrachten Finanzdienstleistungen, womit der Vergleich nicht objektiv sein konn-
te. Gerade bei Dienstleistungen beruht die Beurteilung der Qualitdt zumindest auch auf
subjektiven Einschatzungen bzw. sind die behaupteten Eigenschaften der Leistungen
nicht ohne Weiteres immer nachprifbar. Dies spricht gegen Obijektivitat, was einen
Verstold gegen § 6 Abs. 2 Nr. 2 UWG zur Folge hatte (a.A. vertretbar).

Ferner darf der Vergleich keine Verwechslungsgefahr begrinden (Nr. 3). Zu derartiger
Annahme besteht schon deshalb kein Anlass, weil sich der DSGV bzw. die Sparkassen
mit der Werbung gerade abheben wollen und im Ubrigen die Sparkassen ausdriicklich
im Slogan genannt werden. Aus demselben Grund scheidet 8 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG aus,
gemal dem der Ruf fremder Kennzeichen nicht ausgenutzt oder beeintréchtigt werden
darf. Zudem werden vorliegend keine fremden Kennzeichen verwendet, was zusatzlich
8§86 Abs. 2 Nr. 6 UWG ausschlie3t. Unlauter ist der Vergleich auch dann, wenn die
Dienstleistungen, Tatigkeiten oder geschatftlichen Verhaltnisse des Mitbewerbers her-
abgesetzt oder verunglimpft werden (Nr. 5). Es missen Umstande vorliegen, die den
Vergleich in unangemessener Weise abfallig, abwertend oder unsachlich erscheinen
lassen. Dabei sind alle Umstande des Einzelfalls entsprechend der Sichtweise eines
angemessen gut unterrichteten und angemessen aufmerksamen und kritischen Durch-
schnittsverbrauchers zu beriicksichtigen. Die vorliegende Aussage kdnnte dahin ver-
standen werden, dass die Produkte von Santander zum einen qualitativ schlechter sind
als diejenigen der Sparkassen (,das einzig Wahre®), zum anderen Santander eine Art
Nachahmer sei (,Sparkasse — das Original!“). Wahrend ersterer Teil noch kein unan-
gemessener Vergleich sein muss, beinhaltet jedenfalls der zweite Teil einen versteck-
ten Vorwurf an den Mitbewerber. In letzterem Fall liegt ein in unangemessener Weise
abfalliger und abwertender Kommentar nahe. Auch unter dem Aspekt der Verrohung
der Sitten im Handelsverkehr sollten derartige Praktiken dann unterbunden werden.
Damit erscheint es hier angebracht, den Vergleich als unlauter einzustufen. Eine Un-
lauterkeit ergibt sich damit zumindest aus § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG (a.A. mit Begriindung
vertretbar).

Unlauterkeit gemanR § 5 UWG

Bei der Werbung kann es sich zudem um eine irrefihrende geschéftliche Handlung
handeln, was gemaf § 5 Abs. 1 UWG ebenfalls zur Unlauterkeit fihrt. Nach 8§ 5 Abs. 1
S. 2 UWG ist eine geschéftliche Handlung irrefiihrend und damit unlauter, wenn sie
unwahre Angaben oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben Uber bestimmte,
in 85 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 7 UWG benannte Umsténde enthdlt. Nach 8 5 Abs. 2 UWG
fallt auch die vergleichende Werbung unter 8 5 Abs. 1 UWG, wobei in 85 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 UWG Angaben Uber die wesentlichen Merkmale der Dienstleistung wie deren
Vorteile und in 85 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG solche Uber Eigenschaften und Beféahigung
der Person erfasst werden. Beides kann hier als Irrefihrungsumstand in Betracht
kommen, weil ,unsere Finanzdienstleistungen sind das einzig Wahre* vor allem auf die
Qualitat der Dienstleistung als Vorteil abstellt, wahrend ,Sparkasse — das Original!“ die
Eigenschaft bzw. Befahigung zum Ausdruck bringt.
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d)

f)

g)

Eine Irrefihrung ist gegeben, wenn die durch die Werbung erzeugten Vorstellungen
der Verkehrskreise von der tatsachlichen Lage abweichen. Dabei richtet sich das Ver-
standnis der Verkehrskreise nach dem Verbraucherleitbild eines aufgeklarten Durch-
schnittsverbrauchers, der angemessen informiert und unterrichtet ist. Die Werbung
kénnte hier aus Sicht eines Durchschnittsverbrauchers eine Alleinstellungswerbung
(,Einzig Wahre®, ,Original®) als Unterfall der Spitzenstellungswerbung darstellen. Sieht
man diese Formulierungen jedoch in Zusammenhang mit den genannten Finanzdienst-
leistungen, impliziert der Slogan eher, dass die Qualitéat der Leistungen der Sparkassen
anderen Finanzinstituten, hier im Verhéltnis zu Santander Uberlegen ist. Dabei enthalt
die Aussage keinerlei Differenzierungen, sodass sie sich auf das gesamte Angebot an
Finanzdienstleistungen bezieht. Ohne weitere Angaben kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die Sparkassen ausnahmslos besser sind als Santander (oder ande-
re Konkurrenten). Damit ist die Werbung irrefilhrend und unlauter gemaR 8 5 Abs. 1
S.1,2 Nr.1 UWG, wenn derartige Werbung Geschéaftsabschliisse zugunsten der
Sparkassen begunstigt (a.A. vertretbar z.B. mit Hinweis darauf, dass Bankkunden auch
bei solch pauschalen Behauptungen nicht annehmen, dass das werbende Finanzinsti-
tut stets gegentber der Konkurrenz herausragt bzw. hierdurch nicht zu einer geschaft-
lichen Entscheidung veranlasst werden, die sie ansonsten nicht getroffen hatten).

Unlauterkeit gemaR § 4 Nr. 4 UWG

Die Werbung kann weiterhin nach § 4 Nr. 4 UWG eine gezielte Behinderung des Mit-
bewerbers Santander sein. Vorzugswiirdig erscheint es jedoch eine Spezialitat des § 6
UWG zu bejahen, da die zugrundeliegende Richtlinie (sieche oben 3. Teil: A. Ill. 2b),
aa)) die Voraussetzungen der Unlauterkeit vergleichender Werbung abschlielend auf-
zahlt (a.A. unter Hinweis darauf vertretbar, dass die gezielte Behinderung eine Art Un-
lauterkeit ist, die in der Richtlinie nicht berticksichtigt ist und welche die Richtlinie daher
auch nicht sperrt).

Unlauterkeit gemaf § 4 Nr. 1 UWG

Die Werbung kann eine Herabsetzung oder Verunglimpfung eines Mitbewerbers bzw.
von dessen Dienstleistungen oder Tatigkeiten gemaf § 4 Nr. 1 UWG sein. Der Tatbe-
stand deckt sich allerdings mit § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG (s.0.), welche insoweit Spezial-
vorschrift ist (a.A. noch vertretbar).

Unlauterkeit gemalR § 4a Abs.1S.1,S.2Nr. 3, S. 3UWG

Eine unzulassige Beeinflussung gemafld § 4a Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 3, S. 3 UWG kann in
der Form des ubertriebenen Anlockens zu Zwecken der Verkaufsforderung vorliegen.
Anerkannt ist dies insbesondere fur den (Sonder-)Fall der Wertreklame, bei dem durch
Gegenstande von gewissem Wert Einfluss auf die Kaufentscheidung ausgetbt werden
soll. Hier fehlt es bereits am Vorliegen eines Wertgegenstandes, der Verbraucher in
Ubertriebener Weise anlocken und die geschéftliche Entscheidungsfreiheit beeintrach-
tigen konnte. Die blof3e Behauptung, besser als die Konkurrenz zu sein, genugt nicht
und wird zudem von anderen Tatbestdnden des UWG erfasst. Es liegt demnach kein
Verstol3 gegen 8§4a Abs. 1S. 1, S. 2Nr. 3, S. 3 UWG vor.

Unlauterkeit/Unzuléassigkeit gemal § 3 Abs. 1 UWG
Unlauterkeit nach 8§ 3 Abs. 1 UWG als allgemeinem Auffangtatbestand kommt (schon)
wegen der Spezialitat von § 6 UWG (s.0.) nicht in Betracht. Unabhangig davon sind un-

lautere geschéftliche Handlungen gemaR den einschlagigen (Spezial-)Tatbestanden
des UWG (s.0.) als Rechtsfolge unzulassig gemal § 3 Abs. 1 UWG.
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Wiederholungsgefahr gemafld 8§ 8 Abs. 1 S. 1 UWG

Der Unterlassungsanspruch setzt eine Wiederholungsgefahr voraus. Diese ist nach
erstmaliger Begehung grundsétzlich ohne Weiteres gegeben. Die Ausnahme der straf-
bewehrten Unterlassungserklarung liegt nicht vor. Somit sind sdmtliche Voraussetzun-
gen fur einen Unterlassungsanspruch gemaf § 8 Abs. 1 S. 1 UWG erfilllt.

Ergebnis

Die Werbung mit dem Slogan ,Nicht nur unser Rot, auch unsere Finanzdienstleistun-
gen sind das einzig Wahre — Sparkasse, das Original!“ verstof3t als irrefihrende und
vergleichende Werbung gegen 8 6 Abs. 2 Nr. 5UWG und 8 5 Abs. 1 S. 1, 2 Nr. 1 UWG
und ist unlauter. Gemafl § 3 Abs. 1 UWG fuhrt dies zur Unzulassigkeit der entspre-
chenden geschéftlichen Handlung. Diesbeziiglich hat Santander einen Anspruch auf
Unterlassung der Werbung gegeniiber dem DSGV bzw. den Sparkassen.

Seite 13 von 13



