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§ 11 Aggressive geschéftliche Praktiken (§ 4a UWG)

Beispiel: Die marktbeherrschende Molkerei M, die in einer strukturschwachen Region ansissig
ist, attackiert den kleinen Wettbewerber W mit Preisunterbietungen. Diese haben zum Ziel, W
vom Markt zu verdringen. Zudem fordert M die mittelstindische Rechtsanwalts- und Steuer-
beratungskanzlei RS auf, zukiinftig auf die gesetzlichen Gebiihren einen Rabatt von 25% zu
geben. Da RS von der Molkerei wirtschaftlich abhingig ist, wird der Nachlass zihneknir-
schend gewihrt. Das Verhalten gegentiber dem Wettbewerber W fallt unter § 4 Nr.4 UWG.
Das Verhalten gegentiber RS ist eine unzulissige Beeinflussung nach §4a12 Nr.3,13 UWG.
Zu beachten sind zudem die §§ 18ff. GWB.

§4a 12 Nr.2 UWG (Notigung) und §4a I 2 Nr.3 UWG (unzulissige Beeinflus-
sung) sind nur schwer voneinander abzugrenzen. Es handelt sich um eine graduelle
Abstufung. Die Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit ist bei §4a I 2 Nr.2
UWG gewichtiger. Die in der Praxis zu beobachtenden typischen Fille (dazu so-
gleich - § 11 Rn. 211f.) fallen daher je nach Intensitit der Beeintrichtigung der Ent-
scheidungsfreiheit entweder unter die Nr.2 oder die Nr.3 des §4a12 UWG.

d) Die Beurteilungskriterien des § 4a Il UWG

§4a12 UWG bezeichnet recht unbestimmt die unzulissigen aggressiven Beeinflus-
sungsmittel (Belistigung, Notigung, unzulissige Beeinflussung). Daher nennt
§4a II 1 UWG erginzende Beurteilungskriterien, die bei der Anwendung des
§4a 12 UWG zu beriicksichtigen sind. Sie kénnen entweder fiir oder gegen das
Vorliegen einer aggressiven Handlung sprechen. Bedeutsam ist nach §4a IT 1 Nr. 1
UWG beispielsweise die »Dauer der Handlung«. Dauert die Handlung nur ausge-
sprochen kurze Zeit an; spricht dies eher-gegen eine aggressive geschiftliche Hand-
lung. Ein sehr langes Einwirken auf'den Adressaten der geschaftlichen Handlung
spricht eher fiir eine aggressive Handlung. Die folgenden Kriterien sind heranzu-
ziehen:

§4aIl 1 Nr. 1 UWG: Zeitpunkt, Ort, Art oder Dauer der Handlung,.

§4a Il 1 Nr.2 UWG: Verwendung drohender oder beleidigender Formulierungen
oder Verhaltensweisen.

§4a 111 Nr.3 UWG: Die bewusste Ausnutzung von konkreten Ungliickssituatio-
nen oder Umstinden von solcher Schwere, dass sie das Urteilsvermogen des Ver-
brauchers oder sonstigen Marktteilnehmers beeintrichtigen, um dessen Entschei-
dung zu beeinflussen.

§4a Il 1 Nr.4 UWG: Hindernisse, mit denen der Unternehmer die Ausiibung ver-
traglicher Rechte zu verhindern sucht.

§4a1l 1 Nr.5 UWG: Drohungen mit rechtlich unzulissigen Handlungen.

§4alIl 1 Nr.3 UWG wird in Bezug auf Verbraucher weiter konkretisiert durch § 4a II
2 UWG. Danach zihlen zu den Umstinden, die nach § 4a II 1 Nr. 3 UWG zu bertick-
sichtigen sind, insbesondere geistige und kérperliche Beeintrichtigungen, das Alter,
die geschiftliche Unerfahrenheit, die Leichtgliubigkeit, die Angst und die Zwangs-
lage von Verbrauchern. § 4 Nr.2 UWG in der von 2004 bis 2015 geltenden Fassung
schiitzte besonders schutzbediirftige Verbrauchergruppen vor aggressiven Handlun-
gen. §4 Nr.2 UWG 2004 lautete:

Unlauter im Sinne von § 3 handelt insbesondere, wer ...

2. Wettbewerbshandlungen vornimmt, die geeignet sind, die geschiftliche Unerfahrenheit insbesondere
von Kindern oder Jugendlichen, die Leichtgliubigkeit, die Angst oder Zwangslage von Verbrauchern
auszunutzen.«
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2. Kapitel. Die lanterkeitsrechtlichen Verbotstatbestinde

Diese Norm ermoglichte es, aggressive Praktiken gegentiber besonders schutzbediirf-
tigen Verbrauchergruppen, wie den ausdricklich genannten Kindern und Jugend-
lichen, aber auch beispielsweise gegeniiber Spataussiedlern, die mit den wirtschaft-
lichen Gegebenheiten in der Bundesrepublik Deutschland noch nicht vertraut
waren'®, abzuwehren.!” Es bleibt abzuwarten, ob §4a I UWG ebenso wie §4 Nr.2
UWG aF einen effektiven Schutz besonders schutzbedurftiger Verkehrskreise gewihr-
leisten kann. Entscheidend dirfte die zukiinftige Interpretation des Merkmals
»Machtposition« sein (§ 4a I 3 UWG). Fehlt es an dieser, erfolgt keine nach §4a 12
Nr.3 UWG unzulissige Beeinflussung. Kohler weist zutreffend darauf hin, dass eine
Machtposition, auch bei richtlinienkonformer, weiter Auslegung, nur dann vorliegen
kann, wenn der Unternehmer in der Lage ist, auf den Verbraucher Druck auszuiiben.'
Ein Zeitschriftenhindler, der Kunden attraktive Zeitschriften anbietet, hat gegeniiber
diesen keine »Machtposition«. Gleiches gilt fir einen Elektrohindler, der vermeintlich
besonders attraktive Angebote an Jugendliche adressiert.

Es besteht die Gefahr, dass die durch die UGP-RL veranlasste Neufassung des Schut-
zes besonders schutzbedirftiger Verkehrskreise empfindliche Schutzliicken begriin-
det. Werden Kinder als sog. »Kaufmotivatoren« eingesetzt, um die Eltern zu einer
Entscheidung zu veranlassen, wird nicht auf die Entscheidungsfreiheit der Kinder ein-
gewirke.!?

Fall 3 (nach BGH GRUR 2008, 183 — Tony Taler): »Frihstlickscerealien« wie Cornflakes werden von
den Eltern.und nicht von den Kindern erworben. Die Werbung versucht, iiber die Kinder auf die Kauf-
entscheidung der Eltern einzuwirken. Es liegt kein-Fall des § 4a.ll.1 Nr. 3,1l 2 UWG vor.

§4a Il 1 Nr.4 UWG spricht Verhaltensweisen nach Vertragsabschluss an (auch diese
sind geschaftliche Handlungen, vgl. § 2 I Nr. 1 UWG). Der Verbraucher oder sonstige
Marktteilnéhmer wird in/det Austibung seiner vértraglichén Réchte/behindert. Denk-
bar ist beispielsweise, dass-der Unternechmer unvollstandige oder fehlerhafte Kontakt-
daten angibt oder den Zugang von Erklirungen erschwert oder vereitelt, um so den
Vertragswechsel zu einem anderen Dienstleister (beispielsweise im Bereich der Ener-
gieversorgung oder der Telekommunikationsdienstleistungen) zu erschweren.

Nach § 4a II Nr.5 UWG sind Drohungen mit rechtlich unzulissigen Handlungen in
die Feststellung der Aggressivitit einzubeziehen. Hier taucht beinahe zirkelschlussar-
tig ein Element aus der Definition des Begriffes der Notigung auf. Unzulissig war es
hiernach beispielsweise, den Kunden damit zu drohen, eine Forderung der SCHUFA
mitzuteilen, wenn die Forderung vom Kunden bestritten wird. Eine Datentibermitt-
lung bei bestrittenen Forderungen durfte gem. § 282 I Nr.4 BDSG aF nicht erfolgen.?°
Abzuwarten bleibt die Beurteilung solcher Meldungen nach dem neuen Datenschutz-
recht (DS-GVO/BDSG 2018). Eine § 28a BDSG a. E entsprechende Regelung fehl.
Die SCHUFA-Meldungen sind nunmehr an den allgemeinen Bestimmungen der DS-
GVO, insbesondere Art. 6 DS-GVO, zu messen.

16 BGH GRUR 1998, 1041 — Verkaufsveranstaltung in Aussiedlerwohnheim.

17 Vgl. aus der Rspr. nur BGH GRUR 2006, 161 — Zeitschrift mit Sonnenbrille; BGH GRUR 2014,
686 — Goldbirenbarren; BGH GRUR 2014, 1117 — Zeugnisaktion.

18 Ko6hler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG § 4a Rn. 1.57.

19 BGH GRUR 2008, 183 Rn. 17 — Tony Taler.

20 BGH GRUR 2015, 1134 Rn. 23ff. — Schufa-Hinweis.
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§ 11 Aggressive geschéftliche Praktiken (§ 4a UWG)

e) Fallgruppen zu §4al2 UWG

In der Rechtsprechung hat sich eine umfangreiche Kasuistik zu aggressiven Geschifts-
praktiken herausgebildet. Ein Grofiteil der Entscheidungen ist vor Inkrafttreten des
§4a UWG ergangen. In jedem Einzelfall ist zu priifen, ob das Verhalten auch nach
neuem Recht noch unlauter ist.

aa) Verkaufsférderungsmafinahmen. Ausgesprochen intensiv wurde unter der Gel-
tung des UWG 1909 (und auch noch nach der UWG-Novelle 2004) die Zulissigkeit
von Verkaufsforderungsmafinahmen (auch als Wertreklame oder Sales Promotion be-
zeichnet?') diskutiert.

Typische Beispiele sind:
Werbegeschenke
Gutscheine
Rabatte
Zugaben
Gewinnspiele, Verlosungen
Werbe- und Verkaufsfahrten
Koppelungsangebote

Die frithere, duf8erst strenge Regulierung durch die ZugabeVO und das Rabattgesetz
ist im Jahr 2001 aufgehoben worden (- § 2 Rn. 8). Dariiber hinaus ist die lauterkeits-
rechtliche Beurteilung mit der Modernisierung des Verbraucherleitbildes ab 2000 er-
heblich liberalisiert worden (- § 2 Rn. 8). Eine substantielle (weitere) Lockerung er-
folgte schliefilich mit der' UWG-Novelle 2015. Beispielsweise/ untersagte §4 Nr.6
UWG in der ab 2004 geltenden Fassung eine Kopplung von Warenabsatz und der Teil-
nahme an Preisausschreiben und Gewinnspielen. Diese Regelung wurde aufgrund von
Bedenken an ihrer Vereinbarkeit mit'/der UGP-RL??'im Rahmen der UWG-Novelle
2015 ersatzlos gestrichen.

Fiir eine Untersagung von Verkaufsférderungsmafinahmen nach § 4a UWG ist heute
im Regelfall kein Raum mehr. Einem generellen Verbot steht schon die Festschrei-
bung des Schutzhochststandards durch die UGP-RL, die auch Verkaufsforderungs-
mafinahmen erfasst (etwa Anhang I Nr. 19 UGP-RL), entgegen.?> Zudem fehlt es bei
Verkaufsforderungsmafinahmen in aller Regel an der von § 4a 13 UWG vorausgesetz-
ten Machtposition. Dies ist jedoch nicht unumstritten.?* Im Einzelfall kann eine
Machtposition bei Verkaufsforderungsmafinahmen vorliegen. Zu erinnern ist hier an
das bereits genannte Beispiel zu den Kaffeefahrten. Folgt man der hier vertretenen An-
sicht, ist die Zulissigkeit von Verkaufsférderungsmafinahmen im Regelfall allein an § 3
II UWG zu messen. Ein Verstof§ kommt nur ausnahmsweise in Betracht.

21 Vgl. Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 4a Rn. 381.

22 Vorlage des BGH: BGH GRUR 2008, 807 — Millionen-Chance; Entscheidung des EuGH: EuGH
ECLI:EU:C:2010:12 = GRUR 2010, 244 — Plus Warenhandelsgesellschaft; dazu Anm. Jianich GPR
2010, 149ff.; BGH GRUR 2011, 532 — Millionen-Chance II.

23 EuGH ECLI:EU:C:2009:244 Rn.59 = GRUR 2009, 599 — VIB/Total Belgium und Galatea/Sa-
noma.

24 Dagegen Ohly/Sosnita/Sosnitza UWG § 4a UWG Rn. 41.
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2. Kapitel. Die lanterkeitsrechtlichen Verbotstatbestinde

Beispiel: Die Ausbildungszeitschrift Z veranstaltet eine Wahl zu den »Jurabiichern des Jahres«.
Ausgelobt werden ausgesprochen attraktive Preise, unter anderem die kostenlose Teilnahme
an einem Klausurenkurs nebst einem einwochigen Aufenthalt an der Playa de Palma. Eine
Teilnahme ist nur mit der Original-Teilnahmekarte moglich, die in der Zeitschrift eingeklebt
ist. Die Teilnahme an der Verlosung setzt also den Erwerb der Zeitschrift voraus. Nach § 4
Nr. 6 UWG 2004 war eine solche Werbung unzulissig. Die Unvereinbarkeit dieses — mittler-
weile durch die UWG-Novelle 2015 aufgehobenen — Verbots mit der UGP-RL stellte der
EuGH bereits 2010 fest.?>

bb) Formen der Aufmerksamkeitswerbung. Oft ist Werbung produkt- oder leis-
tungsbezogen. Unter Umstinden besteht aber tiberhaupt kein Bezug zu den angebo-
tenen Waren oder Dienstleistungen. Der Unternehmer will dann allein das Unter-
nehmensimage bewerben. Eine solche Werbung ist grundsitzlich zulissig. Der
Unternehmer ist nicht verpflichtet, nur seine Leistungen, gegebenenfalls sogar objek-
tiv, zu bewerben. In den Benetton-Entscheidungen hat das BVerfG klargestellt, dass
grundsitzlich nichts gegen eine schockierende oder geschmacklose Werbung spricht.2
Der Aufmerksamkeitswerbung zugerechnet werden kann auch die sog. gefiihlsbe-
tonte Werbung. Der Unternehmer appelliert hierbei an die soziale Verantwortung
der Adressaten.?” Ebenso ist denkbar, dass der Unternehmer an das Umweltbewusst-
sein der Konsumenten appelliert. Dies ist in ganz unterschiedlichen Formen méglich.
Es kann auf die umweltbewusste Produktion hingewiesen werden. Die Produkte selbst
konnen umweltschonend sein. Zudem kann der Unternehmer damit werben, Umwelt-
schutzprojekte und -initiativen zu unterstiitzen. Frither beurteilte die Rechtsprechung
solche Werbemafinahmen tiberaus kritisch:?® Diese-Rechtsprechung ist heute nicht
mehr verwertbar. Fur die Anwéndung des § 4a UWG ist im Regelfall kein Raum. Es
fehlt auch bei dieser Fallgruppe diefir'§4a I Nr.3 UWG erforderliche Machtposi-
tion. Zudem muss es. dem Verbraucher selbst iiberlassen werden, welche Kriterien er
seiner Kaufentscheidung zugrunde legt. Esist heute ganz selbstyerstindlich, Erwagun-
gen zur sozialen Verantwortlichkeit und zum Umweltschutz in die Kaufentscheidung
einzubeziehen.

Beispiel: Studentin S mochte ein neues Mobiltelefon erwerben. Sie schwankt zwischen den
Modellen der Hersteller A, S und F. Sie entscheidet sich fiir F, da dieser Hersteller eine beson-
ders umweltfreundliche Produktion zusagt.

Selbstverstindlich darf der Konsument nicht irregefithrt werden. Unzutreffende An-
gaben zu den gerade genannten Kriterien sind nach § 5 UWG unlauter.

Beispiel?®: Die Krombacher Brauerei initiierte das »Krombacher Regenwaldprojekt«. Unter
anderem warb sie mit dem Slogan: »Denn mit jedem verkauften Kasten Krombacher Pils, al-
koholfrei oder Radler fliefit eine Spende in die Regenwald-Stiftung des WWE, um einen Quad-
ratmeter Regenwald in Afrika nachhaltig zu schiitzen!«. Eine unzulissige Beeinflussung gem.
§4a12Nr.3 UWG allein aufgrund des Umweltbezugs ist nicht gegeben. Zu erwigen ist aber,

25 EuGH ECLL:EU:C:2010:12 = GRUR 2010, 244 — Plus Warenhandelsgesellschaft; dazu Jinich GPR
2010, 1491f.; > §5 Rn. 10.

26 BVerfG GRUR 2001, 170ff. — Benetton-Werbung I; BVerfG GRUR 2003, 442 (443) — Benetton-
Werbung II.

27 Vgl. hierzu niher Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 4a Rn. 109.

28 Vgl. hierzu die Rechtsprechungsiibersicht bei Ohly/Sosnitza/Sosnitza UWG § 4a Rn. 110f.

29 BGH GRUR 2007, 251 — Regenwaldprojekt II (zur Werbeaktion 2003); ahnlich die Werbeaktion der
Brauerei im Vorjahr: BGH GRUR 2007, 247 — Regenwaldprojekt I.
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§ 11 Aggressive geschéftliche Praktiken (§ 4a UWG)

ob eine lauterkeitswidrige Irrefihrung (§§ 5f. UWG) vorliegt, weil beim Konsumenten eine
Fehlvorstellung tiber den Umfang des Engagements hervorgerufen wird.*® Unter Umstinden
denkt der Verbraucher, es werde ein erheblicher Betrag (vielleicht 1 EUR pro Kiste) gespendet,
wihrend der tatsichliche Betrag eventuell geringer ist. In der Werbung wurde die Hohe der
Spende pro Kiste Bier nicht genannt. Nunmehr wirbt die Brauerei transparenter: Die Brauerei
fordert das »Krombacher Artenschutzprojekt«. Sie nennt im Internet und sogar auf Flaschen-
etiketten deutlich den Forderbetrag (500.000 EUR/Jahr). Dem Durchschnittsverbraucher
diirfte die Marktstellung der Krombacher Brauerei bekannt sein, sodass er diesen Betrag ein-
ordnen kann.

cc) Ansprechen am Unfallort. Nach stindiger Rechtsprechung des BGH zu §1
UWG 1909 war es unlauter, an einem Unfallort Unfallbeteiligte mit dem Ziel anzu-
sprechen, diese zu einem Vertragsabschluss iiber unfallbezogene Leistungen (Ab-
schleppen, Reparatur etc) zu bewegen.’! Diese Rechtsprechung soll heute noch Be-
stand haben.’? In der Tat kann in der psychischen Drucksituation eines Unfalls hiufig
eine unzulissige Beeinflussung (§4a I 2 Nr.3 UWG) gegeben sein. Allerdings wird
man heute von einem per-se Verbot nicht mehr ausgehen konnen. Zum einen ist das
geanderte Verbraucherleitbild zu beriicksichtigen. Zum anderen besteht mittlerweile
fir Unfallbeteiligte die Moglichkeit, tiber Mobiltelefone rasch Kontakt mit dem Kun-
dendienst des Herstellers, Vertragswerkstitten und Versicherern aufzunehmen. Es
sind daher Situationen vorstellbar, in denen es an einer aggressiven geschiftlichen

Handlung fehlt.

Beispiel: Die iiberaus geschiftserfahrene, durchsetzungsstarke Rechtsanwaltin R hat einen
leichten Verkehrsunfall. An threm Fahrzetg ist die Heckleuchte beschidigt,Wiahrend sie die
Kontaktdaten mit dem Unfallgegner austauscht, spricht sie der zufillig vorbeigekommene Au-
tohindler A an. Er bietet R an, die Rickleuchte zu einem Vorzugspreis zu wechseln. Er tber-
reicht R seine Visitenkarte, und. entschwindet. In dieser, Situation liegt keine aggressive ge-
schiftliche Handlung gem. §4a I 2 UWG vor. Jedenfalls fehlt es an der Relevanz (§4a 1 1
UWG).

dd) Hoheitliche Autoritit. Der Einsatz hoheitlicher Autoritit kann unlauter sein. An
einen solchen Fall ist beispielsweise zu denken, wenn Schiiler in der Schule wihrend
des Unterrichts umworben werden.

Beispiel: In den Schulunterricht kommt ein Zeitschriftenwerber, um eine Schiilerzeitschrift
vorzustellen. In einer solchen Situation kdnnen sich die Schiiler und/oder ihre Eltern veran-
lasst fihlen, das beworbene Produkt oder die beworbene Dienstleistung zur Absicherung des
Bildungserfolges zu erwerben. Die Rechtsprechung bejaht in solchen Fillen nur dann eine
Unlauterkeit, wenn Druck auf die Schiiler und/oder die Eltern ausgetibt wird.*

30 2002 soll die Krombacher Brauerei ca. 460 Mio. EUR Umsatz gemacht haben. 1 Mio. EUR sind an
den WWF fiir das »Regenwaldprojekt« geflossen, vgl. Pressemitteilung der Krombacher Brauerei v.
23.4.2003 (http://www.presseportal.de/pm/42000/440008); »Saufen fir die Gorillas«, Der Spiegel
28/2003, 91.

31 BGH GRUR 1975, 264 — Werbung am Unfallort ; BGH GRUR 1975, 266 — Werbung am Unfallort
1I; BGH GRUR 1980, 790 — Werbung am Unfallort IIl; BGH GRUR 2000, 235 — Werbung am Un-
fallort IV.

32 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG § 4a Rn. 2.32.

33 Vgl. BGH GRUR 1984, 665 (666) — Werbung in Schulen; BGH GRUR 2008, 183 — Tony Taler.
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2. Kapitel. Die lanterkeitsrechtlichen Verbotstatbestinde

Klausurtipps:

— Die Landesschulordnungen der Bundeslénder enthalten Regelungen zur Werbung an Schulen. Ein
Verstof hiergegen kann lauterkeitsrechtlich oft tber § 3a UWG verfolgt werden.
— Die Musterklausur (— § 18) enthélt einen Fall aus diesem Problembereich.

ll. Die »doppelte Relevanz« in § 4a UWG
1. Uberblick

§ 42 UWG enthilt verwirrende Relevanzkriterien. Ein Relevanzkriterium findet sich
bereits in § 4a 12 UWG, der die aggressive geschiftliche Handlung definiert. Aggressi-
vitdt setzt voraus, dass die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers oder sonstigen
Marktteilnehmers erheblich beeintrichtigt wird. Ein zweites Relevanzkriterium
findet sich in §4a I 1 UWG. Danach muss die aggressive geschiftliche Handlung ge-
eignet sein, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschift-
lichen Entscheidung zu veranlassen, die dieser anderenfalls nicht getroffen hitte.
Schliefflich kann sogar ein drittes Relevanzkriterium aus § 4a 13 UWG gewonnen wer-
den: Eine unzulissige Beeinflussung liegt nur dann vor, wenn die Fihigkeit des Ver-
brauchers oder sonstigen Marktteilnehmers zu einer informierten Entscheidung
wesentlich durch die Machtposition des Antragenden eingeschrinkt wird (§4a 13
aE UWG). Die Regelungen unterstreichen, dass die blofle Belistigung ohne Bezug
zu einer geschiftlichen Entscheidung nicht gegen § 4a UWG verstofit.

Beispiel: Modelleisenbahnhindler M betreibt sein Geschift in einer Fuffgingerzone. Wenn
sich keine Kunden im Ladengeschaft befinden, tritt er vor die Tiir und beleidigt vorbeigehende
Passanten. Zwar liegt eine Beldstigungnach § 4a [2'Nr. 1 UWG vor. Diese Beleidigungen sind
aber nicht geeignet, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschaftlichen
Handlung zu veranlassen. Ein-Verstof) gegen-§ 4a UWG liegt nicht vor. An eine andere Beur-
teilung wire allerdings zu denken, wenn die Beleidigungen zum Ziel haben, »stérende« Kund-
schaft fernzuhalten.

Beldstigungen, die nicht geeignet sind, die Kaufentscheidung zu beeinflussen, werden
im Grundsatz von § 7 UWG erfasst. Allerdings ist zweifelhaft, ob eine auf § 7 UWG
gestiitzte Untersagung der bloflen Belistigung eines Verbrauchers europarechtskon-
form ist. Die UGP-RL schreibt den Schutzhochststandard bindend vor (Art.3 V
UPG-RL). Nach Art.8 UGP-RL sind nur fiir die Konsumentenentscheidung rele-
vante Geschiftspraktiken unzulissig. Das Problem lasst sich l6sen, indem man in § 7
UWG keine Regelung sieht, die die Entscheidungsfreiheit des Konsumenten schiitzt,
sondern die Norm als eine Vorschrift zum Schutz der Privatsphire versteht.*

Fall 1: Die E-Mail-Werbung hat keinerlei Einfluss auf die Entscheidungsfreiheit des X. Sie kann daher
allenfalls nach § 7 UWG unlauter sein.
2. Erhebliche Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit (§ 4a | 2 UWG)

Das Tatbestandsmerkmal »aggressive geschiftliche Handlung«in § 4a12 UWG ist nur
erfillt, wenn die Handlung unter Beriicksichtigung aller Umstinde geeignet ist, die
Entscheidungsfreiheit erheblich zu beeintrichtigen. Entscheidungsfreiheit ist die

34 So Ohly/Sosnitza/Ohly UWG § 7 Rn. 11. Ganz stimmig ist diese Lsung allerdings nicht, da Nr. 26
des Anhangs I zur UGP-RL in § 7 II Nr. 1 UWG umgesetzt worden ist, vgl. auch hierzu Ohly/Sos-
nitza/Ohbly UWG § 7 Rn. 11.
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§ 12 Das Irrefiibrungsverbot (§§ 5f. UWG)

Freiheit, nicht nur die vom Unternehmer angestrebte Entscheidung, sondern auch eine
andere Entscheidung treffen zu konnen.?® Zur Beurteilung der Erheblichkeit der Be-
eintrichtigung ist die Intensitit der Beeinflussung zu gewichten. Dazu konnen die
Dauer und die Nachdricklichkeit der Einwirkung in die Betrachtung einbezogen wer-
den. Dartiber hinaus helfen die Formulierungen des § 4a Il UWG.

Die Entscheidungsfreiheit muss nicht tatsichlich beeintrichtigt worden sein. Die
blofle Eignung gentigt. Demnach ist die blofle Moglichkeit zur Beeintrichtigung der
Entscheidung ausreichend. Eine Wahrscheinlichkeitsbetrachtung ist vorzunehmen.
Auch hier tritt der priventive Charakter des Lauterkeitsrechts zutage.*¢

3. Eignung zur Veranlassung einer geschéftlichen Entscheidung (§4al 1 UWG)

Die aggressive geschiftliche Handlung muss geeignet sein, den Verbraucher oder
sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die dieser anderenfalls nicht getroffen hitte. Der Begriff der »geschiftlichen Entschei-
dung«istin § 2 I Nr.9 UWG legal definiert (- § 4 Rn. 39). Zum Merkmal der Eignung
gilt das soeben (= § 11 Rn. 28) Ausgefiihrte. Das Merkmal » Veranlassung« macht deut-
lich, dass eine kausale Verkniipfung zwischen aggressiver Handlung und Eignung zur
Beeinflussung der geschiftlichen Entscheidung erforderlich ist. Kohler hat iiberzeu-
gend dargelegt, dass eine tatsichliche Vermutung (§292 ZPO) fir die Kausalitit
spricht.” Im Prozess muss also der Unternehmer darlegen und gegebenenfalls bewei-
sen, dass es an der Kausalitit fehlt.

§ 12 Das Irrefithrungsverbot (§§ 5f. UWG)

Fall 1: A bewirbt auf einem Werbeplakat in seinem Schaufenster ein gangiges, recht preisglinstiges
Mobiltelefon zum Preis von 99 EUR. Der Preis ist grof3 hervorgehoben. Neben dem Preis befindet sich
ein kleines Sternchen. In der Fuf3zeile des Plakates weist A kleingedruckt, aber noch gut lesbar darauf
hin, dass der Preis nur gilt, wenn gleichzeitig ein Mobiltelefonvertrag mit 24 Monaten Laufzeit und
einem Monatsentgelt von 2,99 EUR abgeschlossen wird.

Fall 2: V inseriert in einer Tageszeitung einen Pkw mit »Tageszulassung, O km«. Tatsachlich war das
Fahrzeug sechs Tage zugelassen.

Fall 3: Ein Preisvergleichsportal im Internet wird von | betrieben. Das Portal erstellt Preisranglisten. In-
teressenten konnen das gesuchte Produkt eingeben. Angezeigt wird dann eine Ergebnisliste, an deren
Spitze das preisgiinstigste Produkt platziert wird. Fiir eine Espressomaschine wird an Platz 1 ein Ange-
bot des M fiir 550 EUR gelistet. Tatsachlich ist dieser Preis tiberholt: Wahlt der Interessent das Angebot
aus, wird er von der Seite des | zum Internetangebot des M weitergeleitet. Dort wird der aktuelle Preis
von 587 EUR verlangt.

Fall 4: Bocksbeutelflaschen werden vom Verkehr traditionsgemaf? als Hinweis auf frankischen Wein
aufgefasst. Aus historischen Griinden sind vier Gemeinden in Mittelbaden ebenfalls berechtigt, Wein
in Bocksbeutelflaschen zu fiillen. Winzer W, der seinen Wein in der Nahe der vier mittelbadischen Ge-
meinden anbaut, verwendet ebenfalls Bocksbeutelflaschen fir seinen Wein. Er wird wegen Irrefiihrung
auf Unterlassung in Anspruch genommen. Mit Erfolg?

35 Kéhler/Bornkamm/E;ddersen/Kb‘hler UWG §4aRn. 1.33.
36 Hierzu niher Jinich Uberhohte Verbotsstandards 7f.
37 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG § 4a Rn. 1.36.
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2. Kapitel. Die lanterkeitsrechtlichen Verbotstatbestinde

Fall 5: Backermeister B in Nordhorn (an der niederldndischen Grenze) backt zum Weihnachtsgeschaft
mit grofRer Leidenschaft Stollen. Das Rezept hat er auf einer Wochenendreise nach Sachsen von einem
Backer aus Dresden erfahren. B verkauft daher seinen Stollen als »Dresdner Stollen«. Die Kundin V, die
aus Dresden stammt, fiihlt sich von B irregefiihrt. Sie bittet die Verbraucherzentrale, den B auf Unter-
lassung in Anspruch zu nehmen. Wird dies der Verbraucherzentrale gelingen?

Fall 6: Die Gemeinde Ge wirbt mit dem Slogan »Schénster Aussichtspunkt an der Emscher«. Die
Nachbargemeinde Do hélt dies fir irrefiihrend.

Fall 7: Der Teppichhéndler T schaltet eine Werbeanzeige mit dem Slogan »Das grof3te Teppichhaus
der Welt«. Tatsachlich erzielt das Versandhaus V, ein Vollsortimenter, mit Teppichen einen mehr als
doppelt so hohen Umsatz.

Fall 8: K bewirbt Kondome mit der Angabe »Made in Germany«. Tatsachlich werden die Kondome im
Ausland hergestellt und im deutschen Werk nur noch verpackt, versiegelt und einer Qualitdtskontrolle
unterzogen.

Fall 9: Lebensmitteleinzelhandler L bietet ohne besonderen Hinweis in seinem Sortiment Lebensmittel
mit abgelaufenem Mindesthaltbarkeitsdatum an. Bei einigen Waren dndert er zudem das aufgedruckte
Mindesthaltbarkeitsdatum mit einem Filzstift. Er rechtfertigt dies damit, dass — was zutrifft — die Ware
ja nicht verdorben sei.

Fall 10: Der Elektrogeratehersteller E bewirbt ein Epiliergerdt mit »Testurteil: gut«. Er verschweigt,
dass alle anderen Geréte in dem Test die Note »sehr.gut«erhalten haben.

Fall 11: K betreibt ein Gardinengeschéft. Aus einer Insolvenzmasse erwirbt er vom Insolvenzverwalter |
Gardinen und fiihrt einen Sonderverkauf durch. Er bewirbt diesen mit »Insolvenzverkauf — Konkurs-
ware«.

Fall 12: Im Schaufenster der kleinen Modeboutique der T hangt ein Plakat mit dem Schriftzug »R&u-
mungsverkauf wegen Geschaftsaufgabe«. Nach mehr als einem Jahr befindet sich das Plakat immer
noch am Platz. Das Geschaft ist noch offen. Auf Nachfrage von Kundin K, wann sie denn schlief3e, ant-
wortet die T, das wisse sie nicht, aber irgendwann einmal werde sie schlief3en. Nichts sei fur die Ewig-
keit.

Fall 13: Autohandler A bewirbt in einer Zeitungsanzeige einen Neuwagen. Deutlich hervorgehoben
heif3t es dort »Barpreis 20.222 EUR«. Auf Anfrage teilt er den Kunden mit, dass zu diesem Preis noch
die Uberfiihrungskosten von 499 EUR hinzuzurechnen seien.

Fall 14: Elektronikhdndler E schaltet in einer Sonntagszeitung eine grof3e Werbeanzeige: »Ab Montag:
20 Prozent auf alles«. Zuvor hat er am Samstag alle Preise um 20% heraufgesetzt.

Fall 15: Das Startup Y bringt Kosmetikprodukte auf den Markt. Es firmiert als »Dr. Y«. Dr. Y ist Griinder
des Unternehmens. Er ist promovierter Theologe.

Fall 16: Kiichenhandler K verkauft an seine Kundschaft gerne Kiichen mit Granit-Arbeitsplatten. Die
Granitplatten schneidet er selbst in einer grof3en Lagerhalle zu. Er wirbt mit »Kiichenverkauf aus der
Granit-Fabrik«.

Fall 17: Das Warenhaus K wirbt im Internet mit dem Slogan: »K ist Marktfiihrer in den Sortimentsfel-
dern Mode und Sport«. Ein Zusammenschluss von Sportfachgeschaften tritt dem mit dem Argument
entgegen, die in diesen Verbund zusammengeschlossenen Sportfachgeschéfte erzielten einen deutlich
grof3eren Jahresumsatz.

Fall 18: Dr. S hat die Wortmarke »Dr. S« fiir die Wirkung der Beneluxstaaten beim dortigen Marken-
amt registrieren lassen. Er wirbt nunmehr in der Bundesrepublik Deutschland in der Art und Weise,
dass er der Bezeichnung »Dr. S« ein ® hinzusetzt.
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