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A. Einleitung

Am 30.12.2008 trat das neue Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) in
Kraft. Es setzt die EG-Richtlinie Gber unlautere Geschdftspraktiken in das deutsche
Recht um und enthdlt zum Teil erhebliche Verschdrfungen, primdr fir die Unter-
nehmen, die B2C- Werbung betreiben und im Konsumentengeschaft tatig sind.
Aber auch im B2B-Geschdaft gibt es nicht unerhebliche Anderungen. Die
UWG-Novelle geht damit deutlich Gber die bloBen Korrekturen und Ergé&nzungen,
die die Neufassung im UWG 2004 enthalten hatte, hinaus.

B. Die einzelnen Regelungen

I. ,Geschdéftliche Handlung*“

1.

GemdB § 3 Abs. 1 UWG sind unlautere geschaftliche Handlungen unzuldssig, wenn
sie geeignet sind, die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder anderen
Marktteiinehmern spUrbar zu beeintrchtigen.

2.

Der Begriff der ,geschdaftlichen Handlung* ersetzt den bisher geltenden Begriff der
wWettbewerbshandlung”. Bezog sich das UWG bislang im Wesentlichen auf vorvert-
ragliche WerbemaBnahmen, so werden nun alle Handlungen, Unterlassungen und
Verhaltensweisen vor, wdhrend und nach Vertragsschluss erfasst, die mit der Ab-
satzférderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines Produkts oder einer Dienstleis-
tung zusammenhdngen. Dies hat zur Folge, dass das gesamte unternehmerische
Verhalten im geschdaftlichen Verkehr an den Regelungen des UWG zu messen ist
und jeder ,Fehltritt" abgemahnt werden kann.

a) AGB

Nach der bisherigen Rechislage war héchst umstritten, ob und inwieweit die Ver-
wendung von Allgemeinen Geschdftsbedingungen Uberhaupt der wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung unterliegt. So differenzierten einige Gerichte nach dem In-
halt der AGB und verneinten das Vorliegen einer Wettbewerbshandlung dann,
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wenn sich die Verwendung der AGB nicht im Markt, d. h. nicht bei der Nachfrage-
entscheidung im Vorfeld des Vertragesschlusses auswirkt. ,,Uneingeschrénkt ab-
mahnberechtigt* waren vor diesem Hintergrund letztlich nur Verbraucherschutz-
verbdnde und Wettbewerbsvereine, nicht aber etwaige Konkurrenten.

Dies andert sich ab 2009. GemaB § 3 Abs. 2 UWG sind geschdaftliche Handlungen
gegenUber Verbrauchern jedenfalls dann unzuld@ssig, wenn sie nicht der fur den
Unternehmer geltenden fachlichen Sorgfalt entsprechen und sich der Verbraucher
deswegen nicht ,richtig” geschdaftlich entscheiden kann. Die Verwendung von
unwirksamen AGB dUrfte fraglos als ,,VerstoB gegen die fachlichen Sorgfaltspflich-
ten" anzusehen sein, so dass hier kUnftig deutlich mehr Abmahnungen als bisher zu
beflrchten sind.

b) Nachvertragliches Verhalten

Wettbewerbswidrig kann auch nachvertragliches Verhalten des Unternehmers sein,
etwa dann, wenn die Leistungsanspruche des Kunden mit der (falschen) Behaup-
tung zurUckgewiesen werden, diese seien verjdhrt oder aber der Kunde pauschal
an den Hersteller verwiesen wird.

Il. ,Schwarze Liste“
Das neue UWG schrankt die WerbemaBnahmen gegenUber Verbrauchern erheb-
lich ein. Es fUhrt zum Ergebnis zu einer — dem deutschen Wettbewerbsrecht in dieser

Form bislang fremden — Unterscheidung zwischen ,,B2C" und ,,B2B-Werbung".

1. Verbraucherbegriff

»verbraucher" ist jeder, der ein bestimmtes Geschdaft nicht als Gewerbetreibender
oder Selbststandiger abschlieBt. Bis zur Geschdaftsaufnahme sind auch Existenzgron-
der als Verbraucher anzusehen; Gleiches durfte fUr die Gesellschafter von Unter-
nehmen gelten, sofern diese nicht als (rechtliche oder faktische) GeschaftsfGhrer
agieren.
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2. Verbotene Verhaltensweisen

Das neue UWG fUhrt eine sog. ,Schwarze Liste" ein. Diese enthdlt einen Katalog
von insgesamt 30 explizit genannten Verhaltensweisen, die stets ohne Ausnahme
als unlauter gelten und daher verboten sind. Derartige ausdrickliche Verbote
kannte das UWG bislang nicht. Allerdings wurde die weit Uberwiegende Zahl der
nunmehr in der ,,Schwarzen Liste" aufgefUhrten Tatbestéinde auch nach der bishe-
rigen deutschen Rechtsprechung als unlauter eingestuft, so dass die Liste primar
der Klarstellung dient. Eine wichtige Ausnahme ist jedoch die Werbung gegeniber
Kindern, die nunmehr als ausdricklich unzuldssig eingestuft wird.

3. Wegfall der ,,Bagatellschwelle" im Bereich der ,Blacklist"

Relevant ist die ,Schwarze Liste" vor allem deswegen, weil die dort aufgefUhrten
Wettbewerbshandlungen gegenUber den Verbrauchern stets unzuldssig sind, die
bisher geltende ,Bagatellschwelle” also in diesen Fdllen keine Rolle mehr spielen
wird.

Ill. Beispiele unlauterer geschdaftlicher Handlungen

Der Katalog des § 4 UWG, der neben der ,Schwarzen Liste" weiterhin (fUr alle
Marktteiinehmer) gilt, wurde — mit Ausnahme der EinfUhrung des Begriffs ,,geschaft-
liche Handlung" — nur unwesentlich verédndert. Bedeutsam ist insoweit letztlich nur,
dass in § 4 Nr. 2 UWG nunmehr auch die Begriffe ,,geistige und kérperliche Gebre-
chen" und ,das Alter" aufgenommen wurden, um dem von der Europd&ischen
Richtlinie vorgesehenen Schutz besonders schutzbedurftiger Verbrauchergruppen
gerecht zu werden. Unzuldssig sind damit nach wie vor nachfolgende Fallgruppen:

1.

Verboten ist es, die Enfscheidungsfreineit durch Ausubung von Druck, in men-
schenverachtender Weise oder durch sonstigen unangemessenen unsachlichen
Einfluss zu beeintrchtigen. Die sog. ,,gefUhlsbetonte” Werbung ist allerdings er-
laubt.
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2.

Verboten sind geschdftliche Handlungen, die geeignet sind, geistige oder kérperli-
che Gebrechen, das Alter, die geschdaftliche Unerfahrenheit, die Leichtglaubigkeit,
die Angst oder die Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen.

3.
Der Werbecharakter von geschdéftlichen Handlungen darf nicht verschleiert wer-
den (Problem: Redaktionelle Berichterstattung).

4,

Die Bedingungen fur die Inanspruchnahme von Preisnachldssen, Zugaben oder
Geschenken mussen transparent sein. Gleiches gilt bei Preisausschreiben oder Ge-
winnspielen mit Werbecharakter.

FUr Preisausschreiben und Gewinnspiele besteht auBerdem ein striktes Koppelungs-
verbot.

5.
Waren oder Dienstleistungen eines Mitbewerbers dirfen grundsatzlich nicht nach-
geahmt werden.

6.

Mitbewerber bzw. deren Waren und Dienstleistungen durfen nicht ver&chtlich ge-
macht werden. Konkurrenten dirfen zudem nicht gezielt behindert werden.
SchlieBlich kann auch unlauter handeln, wer gegen ein Gesetz verstdBt. Dabei ist
allerdings nicht jeder GesetzesverstoB3 wettbewerbsrechtlich relevant. Es muss viel-
mehr ein wettbewerbsbezogenes Gesetz verletzt worden sein (etwa Impres-
sumspflicht, Widerrufsbelehrung, nunmehr auch AGB).

IV. Irrefihrungsverbot

Die IrrefGhrungstatbest&dnde wurden deutlich ausgeweitet.
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1.§ SUWG

a)

GemaB § 5 Abs. T UWG handelt unlauter, wer eine irrefUhrende geschéftliche
Handlung vornimmt. Eine geschdaftliche Handlung ist irefGhrend, wenn sie unwahre
Angaben enthdlt oder sonstige zur Tduschung geeignete Angaben Gber dann
nachfolgende ndher erlduterte Umstande enthdlt.

b)
In den Beispielskatalog aufgenommen wurden nun irrefUnrende Angaben Uber

- Aussagen oder Symbole, die im Zusammenhang mit direktem
oder indirektem Sponsoring stehen und sich auf eine Zulassung
des Unternehmens oder der Waren oder Dienstleistung beziehen
(Nr. 4);
- die Notwendigkeit einer Leistung, eines Ersatzteils, eines Aus-
tauschs oder einer Reparatur (Nr. 5);
- die Einhaltung eines Verhaltenskodexes, auf den sich der Unter-
nehmer verbindlich verpflichtet hat, wenn er auf diese Bindung
hinweist oder
- Rechte des Verbrauchers, insbesondere solche aufgrund von Ga-
rantieversprechen oder Gewdhrleistungsrechte bei Leistungssto-
rungen (Nr. 7).
Mit der Aufnahme der neuen Beispiele dUrfte keine grundegende Anderung der
Rechtslage verbunden sein. Auch schon zuvor waren irrefUhrende Angaben Uber
die genannten Umstande unzul@ssig.

c) Verwechslungsgefahr

Neu in das Gesetz aufgenommen wurde zudem ein § 5 Abs. 2. Hiernach ist eine
geschdftliche Handlung auch irrefUhrend, wenn sie im Zusammenhang mit der
Vermarktung von Waren oder Dienstleistungen einschlieBlich vergleichender Wer-
bung eine Verwechslungsgefahr mit einer anderen Ware oder Dienstleistung oder
mit einer Marke oder einem anderen Kennzeichen eines Mitbewerbers hervorruft.
Das Verhdltnis dieser neuen Norm zu etwaigen markenrechtlichen Unterlassungs-
ansprichen ist derzeit noch offen und muss von der Rechtsprechung geklart wer-
den.
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d) Mondpreise

§ 5 Abs. 4 UWG wurde nicht verdndert. Es wird daher weiterhin vermutet, dass es
irefGhrend ist, mit der Herabsetzung eines Preises zu werben, sofern der Preis nur fur
eine unangemessen kurze Zeit gefordert wurde (sog. ,Mondpreise*). Mondpreise
sind Preise, die den bei verstGndiger ernsthafter Kalkulation vertretbaren Preis oder
den auf dem Markt allgemein Gblich gewordenen Durchschnittspreis fur ein Produkt
derart Ubersteigen, dass der Preis nur eine PhantasiegréBe darstellt. Die Dauer des
Zeitraums ,unangemessen kurze Zeit" richtet sich nach den jeweiligen Umstdnden
des Einzelfalls und der Art der Ware bzw. Dienstleistung. So wurde bei Orientteppi-
chen die Werbung mit einer Preissenkung von 50 % als irefGhrend angesehen, well
nicht zuvor mindestens sechs Monate (!) fUr die gleiche Ware Verkaufspreise ver-
langt worden waren, die den gesenkten Preis um mindestens 100 % Uberstiegen.
Bei M&beln wurde eine Frist von mindestens einem Monat angesetzt.

Das Gesetz geht davon aus, dass der frUhere Referenzpreis bis unmittelbar vor der
beworbenen Preisherabsetzung gegolten haben muss. Es ist also nicht ausreichend,
darauf hinzuweisen, dass der Referenzpreis lange, aber eben nicht unmittelbar vor
der Aktion gegolten hat (,,20 % auf alles™).

e) Bevorratungspflicht

GemdB § 5 Abs. 5 UWG alte Fassung war es irrefUhrend, fUr eine Ware zu werben,
die unter BerUcksichtigung der Art der Ware sowie der Gestaltung und Verbreitung
der Werbung nicht in angemessener Menge zur Befriedigung der zu erwartenden
Nachfrage vorgehalten wurde. Angemessen war im Regelfall ein Vorrat fir zwei
Tage, es sei denn, der Unternehmer wies Grinde nach, die eine geringere Bevorra-
tung rechtfertigten. Die Regelung galt entsprechend fir die Werbung fir eine
Dienstleistung.

Im Zuge der UWG-Reform wurde § 5 Abs. 5 UWG alte Fassung aufgehoben. In der
»Black List" findet sich nunmehr folgende Formulierung:

»Unzuléssige geschdaftliche Handlungen sind Waren- oder Dienstleis-
fungsangebote ... zu einem bestimmten Preis, wenn der Unterneh-
mer nicht darUber aufkldrt, dass er hinreichende Grinde fir die
Annahme hat, er werde nicht in der Lage sein, diese oder gleichar-
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fige Waren oder Dienstleistungen fUr einen angemessenen Zeit-
raum in angemessener Menge zum genannten Preis bereitzustellen
oder bereitstellen zu lassen (Lockangebote). Ist die Bevorratung
kdrzer als zwei Tage, obliegt es dem Unternehmer, die Angemes-
senheit nachzuweisen. "

Die ,,Zweitagesregelung" ist damit nicht mehr als Regelfall ausgestaltet. Den Unter-
nehmer trifft aber nach wie vor eine Beweislast in den Fallen, in denen die Bevorrao-
tung einen kUrzeren Zeitraum als zwei Tage umfasst.

2.§ S5a UWG

Neu in das Gesetz aufgenommen wird ein § 5a UWG, der die IrrefUhrung durch Un-
terlassen regelt.

a)

Unlauter handelt gemd&B § 5a Abs. 2 UWG, wer die Entscheidungsfdhigkeit von
Verbrauchern dadurch beeinflusst, dass er eine Information vorenthdlt, die im konk-
reten Fall unter BerUcksichtigung aller Umstdnde einschlieBlich der Beschrédnkungen
des Kommunikationsmittels wesentlich ist. Tatbestandshandlungen sind insbesonde-
re das Verheimlichen, das verspdtete oder infransparente Bereitstellen von Informa-
tionen sowie das Nichtkenntlichmachen von kommerziellen Zwecken.

Die Regelung gilt allerdings nur fUr Waren- oder Dienstleistungsangebote gegenus-
ber Verbrauchern. Der ,,B2B-Bereich” soll nicht mit Informationsanforderungen be-
lastet werden, welche in erster Line dem Verbraucherschutz dienen.

aaq)

Werden Waren oder Dienstleistungen unter Hinweis auf deren Merkmale und Preis
in einer dem verwendeten Kommunikationsmittel angemessenen Weise so ange-
boten, dass ein durchschnittlicher Verbraucher das Geschdaft abschlieBen kann,
gelten nachfolgende Informationen als wesentlich, sofern sie sich nicht unmitteloar
aus den Umstanden ergeben:

- Alle wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleistung, in dem
dieser und dem verwendeten Kommunikationsmittel angemesse-
nen Umfang;
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- die Identitdt und Anschrift des Unternehmers, ggf. die Identitat und
Anschrift des Unternehmers, fOr den er handelt;

- der Endpreis oder in Fdllen, in denen eine solcher Preis aufgrund der
Beschaffenheit der Ware und Dienstleistung nicht im Voraus be-
rechnet werden kann, die Art der Preisberechnung sowie ggf. alle
zusatzlichen Fracht-, Liefer- und Zustellkosten, oder in Féllen, in de-
nen diese Kosten nicht im Voraus berechnet werden kénnen, die
Tatsache, dass solche zus&tzlichen Kosten anfallen kbnnen;

- Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen sowie Verfahren zum
Umgang mit Beschwerden, soweit sie von Erfordernissen der fachli-
chen Sorgfalt abweichen; und

- das Bestehen eines Rechts zum RUckiritt oder Widerruf.

bb)

§ 5a Abs. 3 UWG gilt nur fUr Falle, in denen Waren oder Dienstleistungen so ange-
boten werden, dass der Durchschnittsverbraucher in der Lage ist, einen Geschafts-
abschluss zu tétigen. Die reine ,,Aufmerksamkeitswerbung" ist nicht erfasst.

Grundsétzlich bestehen keine Bedenken, in einer Werbeschrift auf AGB Bezug zu
nehmen. Die Werbung muss jedoch so abgefasst sein, dass der Kunde, der sich al-
lein auf die Angaben in der Werbeschrift verl@sst, nicht durch HaftungsausschlUsse
0. 4. Uberrascht und irregefthrt wird. Je genauer eine Ware oder Leistung in einer
Werbeschrift beschrieben wird, desto eher wird der Verbraucher von einer vollstan-
digen Unterrichtung Uber die verkehrswesentlichen Punkte ausgehen.

cc)

Was genau unter ,ldentitat" des Unternehmens zu verstehen ist, muss von der
Rechtsprechung geklé@rt werden. § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG hat den Zweck, es dem
Verbraucher anhand der Information zu ermdglichen, ohne Schwierigkeiten mit
dem anbietenden Unternehmen Kontakt aufzunehmen. Insoweit wird man wohl die
Angaben einer HR-Nummer o. &. verlangen kénnen (strittig).

dd)

Fraglich ist die Zuldssigkeit des ,,Medienbruchs”, also die Problematik, ob ein Ver-
weis von Offline-Medien auf Informationen im Internet zul@ssig sein kann. Die wohl
Uberwiegende Ansicht in Rechtsprechung und Literatur geht davon aus, dass diese
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Form der Informationsvermittlung nicht ausreicht, da der Verbreitungsgrad des
Internets noch nicht ausreichend hoch sei.

o)

Als wesentlich gelten nach § 5a Abs. 4 UWG auch Informationen, die dem Ver-
braucher aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Verordnungen oder nach Rechtsvor-
schriften zur Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Richtlinien fir kommerzielle Kom-
munikation einschlieBlich Werbung und Marketing nicht vorenthalten werden duor-
fen. Darum verweist die Norm (dynamisch) auf einen offenen Katalog weiterer,
gemeinschaftsrechtlicher Informationspflichten.

V. Vergleichende Werbung

§ 6 UWG wurde kaum verdndert. Eine vergleichende Werbung ist damit nach wie
zul@ssig, wenn

- die verglichenen Leistungen tatséchlich vergleichbar sind;

- sich der Vergleich auf bestimmte Eigenschaften oder den Preis be-
zieht;

- die Wertschdtzung des Konkurrenten nicht ausgenutzt oder beeint-
rachtigt wird; und

- die Leistungen des Mitbewerbers nicht herabgesetzt werden.

Neu ist allerdings, dass der Vergleich nicht zu einer Verwechslungsgefahr zwischen
dem Werbenden und einem Mitbewerber oder zwischen den von diesem angebo-
tenen Waren oder Dienstleistungen oder den von ihnen verwendeten Kennzeichen
fuhren darf. Die alte Fassung des UWG hatte noch darauf abgestellt, dass es nicht
zu Verwechslungen kommen darf. Nunmehr gentgt die Verwechslungsgefahr.

VI. Unzumutbare Beldstigungen

§ 7 UWG wird sprachlich neu gefasst; teilweise sind hiermit vollstdndig neue inhaltli-
che Regelungen verbunden:

1. Unzumutbare Beldstigung
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Eine geschdaftliche Handlung, durch die ein Marktteilnehmer in unzumutbarer Weise
beldstigt wird, ist unzul&ssig. Dies gilt insbesondere fir Werbung, obwohl erkennbar
ist, dass der angesprochene Marktteiinehmer diese Werbung nicht winscht (§ 7
Abs. 1 UWG).

a)

Anders als im frUheren Recht ist die unzumutbare Bel&stigung kein bloBer Beispielfall
der Unlauterkeit eines Handelns, sondern ein selbstst&ndiger Verbotstatbestand. Die
nach § 3 Abs. 1 und Abs. 2 UWG grundsdatzlich erforderliche Prifung der ,,Spurbar-
keit" einer unlauteren geschdaftlichen Handlung entfallt daher. Vielmehr stellt das
Erfordernis der ,,Unzumutbarkeit eine spezielle Bagatellschwelle dar, die bereits
eine umfassende Wertung ermdglicht und erfordert.

§ 7 Abs. 1 Satz 1 UWG erfasst (anders als § 7 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 und Abs. 3 UWG)
nicht nur die Werbung, sondern alle geschdaftlichen Handlungen. Insofern geht § 7
Abs. 1 Satz 1 UWG Uber § 7 Abs. 1 UWG alte Fassung hinaus.

Beispiel:

Ein gewerblicher Vermieter ruft seinen Mieter mehrfach in beldsti-
gender Art und Weise an, in der Absicht, diesen zur Kindigung zu
veranlassen.*

o)

§ 7 Abs. 1 Satz 1 UWG regelt nur den Fall, dass die Beldstigung durch eine geschéft-
liche Handlung erfolgt, also von einer Person ausgeht, die zugunsten des eigenen
oder eines fremden Unternehmens handelt. Beldstigungen im privaten Bereich un-
terfallen nicht dem Anwendungsbereich der Norm.

2.

a)

Ob eine geschdaftliche Handlung zu einer ,,unzumutbaren Beldstigung* fGhrt, ist an-
hand des ,,Empfindens eines Durchschnittsmarktteiinehmers" zu beurteilen. Auf das
subjektive Empfinden des einzelnen Adressaten kommt es also nicht an. Abzustellen
ist auf den angemessen gut informierten und angemessen aufmerksamen und krifi-
schen Durchschnittsmarktteiinehmer. Erfasst werden sollen hiermit die Fdlle, in de-
nen sich die BeldGstigung zu einer solchen Intensitat verdichtet hat, dass sie von ei-
nem groBen Teil der Verbraucher als unerfraglich empfunden wird. Wendet sich
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eine MaBnahme gezielt an eine bestimmte Personengruppe (z. B. Auslénder, Kran-
ke, Hausfrauen), so ist der Durchschnitt dieser Gruppe maBgebend.

b)

Bei der PrUfung der Unzumutbarkeit sind nicht nur die Interessen der betroffenen
Marktteilnehmer zu bericksichtigen, sondern auch die Interessen der handelnden
Unternehmer. DarGber hinaus sind die Interessen der Werbedienstleister sowie die
Interessen der Adressaten, welche an nUtzlichen Informationen interessiert sind, so-
wie die Inferessen der Mitbewerber zu berlcksichtigen. Es hat eine umfassende
Abwdé&gung am MaBstab der europdischen und deutschen Grundrechte zu erfol-
gen. Grundsatzlich ist jedoch das Interesse des Umworbenen an einer ungestorten
Individualsphdre hoéher zu bewerten, weil dem Werbenden in der Regel ausrei-
chende sonstige Werbeméglichkeiten zur Verflgung stehen.

c)

Eine Rolle kann spielen, welches MalB an Zeif, Arbeit und Kosten der Adressat auf-
wenden muss, um der Werbung zu entgehen oder sich ihrer zu entledigen. Dies
h&ngt von den einzelnen Werbemethoden ab:

Beispiel:
»Bei einer Lautsprecherwerbung in einem Geschdft kann sich der
Adressat dieser durch Weitergehen oder Verlassen des Geschdfts
entziehen. Findet die Werbung jedoch etwa wdhrend einer lange-
ren Reise in einem Zug statt, wére § 7 Abs. 1 Satz 1 UWG wohl an-
wendbar."

Zu berucksichtigen ist auch die Gefahr der ,Summierung von Beld&stigungen®.

3.

a)

§ 7 Abs. 2 UWG enthdlt Anwendungsfdlle der unzumutbaren Beldstigungen. Liegt
ein solcher Fall vor, ist ohne Wertungsmoglichkeit von einer unzumutbaren Beldsti-
gung und damit der Unzuldssigkeit der geschdaftlichen Handlung auszugehen.

Die Bagatellschwelle des § 7 Abs. 1 Satz 1 UWG spielt in diesen Fdllen keine Rolle
mehr.



LIEB. RECHTSANWALTE Seite -13- des Schreibens vom 21.04.2009

b)
aa)
Eine unzumutbare Beldstigung ist stets anzunehmen bei:

Werbung Uber Kommunikationsmittel, bei denen es sich nicht um
Telefon, Telefax, Email handelt (also insbesondere Briefe, Prospekte
und Kataloge), durch die ein Verbraucher hartndckig angespro-
chen wird, obwohl er dies erkennbar nicht winscht.

Unter ,hartndckigem Ansprechen” ist ein wiederholtes Ansprechen zu verstehen.
Eine bestimmte Anzahl von Wiederholungen ist jedoch nicht erforderlich, so dass
bereits ein zweimaliges Ansprechen gentgen kann. Erfolgt nur ein einmaliges Ans-
prechen, so scheidet die Anwendung von § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG aus, ein RUckgriff
auf § 7 Abs. 1 Satz 2 UWG bleibt jedoch méglich, sofern dessen besondere Um-
stdnde vorliegen.

Die Werbung muss erkennbar unerwlnscht sein.

Beispiel:
»Ist der Briefkastenaufkleber ,,Keine Werbung" an einem Briefkasten
abgerissen worden, so ist der entgegenstehende Wille des Adressa-
fen nicht mehr erkennbar und der Einwurf einer Werbesendung
nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG nicht zu beanstanden.”

bb)

Die Werbung mit einem Telefonanruf gegen einen Verbraucher ist ohne dessen
Einwiligung oder gegenuber einem sonstigen Markfteiinehmer ohne dessen zumin-
dest mutmaBliche Einwilligung stets unzuldssig. Die Einwilligung des Verbrauchers soll
allerdings (im Regierungsentwurf war dies noch anders geregelt) nicht ausdricklich
erfolgen. Es genugt eine konkludente Einwilligung, so dass sich an der bisherigen
Rechtslage nichts dndert.

cc)

Werbung unter Verwendung einer automatischen Anrufmaschine, eines Faxgerates
oder elekironischer Post, ist ohne eine vorherige ausdrickliche Einwiligung des Ad-
ressaten unzuldssig. Hiervon wird auch die Werbung mit SMS oder MMS erfasst. Die
Entscheidung des BGH vom 17.07.2008, wonach ein Unternehmen stillschweigend
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in den Empfang branchenublicher Werbefaxe einwilligt, wenn es seine Faxnummer
in einem Branchenverzeichnis eintfragen 1&sst, ist mit der UWG-Novelle 2008 Gber-
holt!

Stets unzuldssig ist die Werbung mit einer Nachricht, bei der die Identitét des Ab-
senders, in dessen Auftrag die Nachricht Ubermittelt wird, verschleiert oder verheim-
licht wird oder bei der keine gUltige Adresse vorhanden ist, an die der Empféanger
eine Aufforderung zur Einstellung solcher Nachrichten richten kann, ohne dass hier-
for andere als die Ubermittiungskosten nach den Basistarifen entstehen.

dd)
Abweichend von Abs. 2 Nr. 3 UWG ist eine unzumutbare Beldstigung bei einer Wer-
bung unter Verwendung elektronischer Post nicht anzunehmen, wenn

- ein Unternehmer im Zusammenhang mit dem Verkauf einer Ware
oder Dienstleistung von dem Kunden dessen elektronische Postad-
resse erhalten hat;

- der Unternehmer die Adresse zur Direktwerbung fUr eigene &hnli-
che Waren oder Dienstleistungen verwendet;

- der Kunde der Verwendung nicht widersprochen hat; und

- der Kunde bei Erhebung der Adresse und bei jeder Verwendung
klar und deutlich darauf hingewiesen wird, dass er der Verwendung
jederzeit widersprechen kann, ohne dass hierfir andere als die
Ubermittlungskosten nach den Basistarifen entstehen.

Der Werbende muss die elekironische Postadresse ,im Zusammenhang mit dem
Verkauf einer Ware oder Dienstleistung" erhalten haben. Dies setzt voraus, dass der
Werbende die Adresse vom Kunden selbst, etwa auf Anfrage, oder aufgrund einer
Bestellung per Email erhalten hat. Dass der Werbende sich die Adresse anderweitig
(z. B. Uber einen Adressenhdndler) beschafft hat, genigt definitiv nicht. Die Beweis-
last fUr die Erlangung der elekironischen Adresse vom Kunden trégt der Werbende.

Ferner muss ein sachlicher und zeitlicher Zusammenhang mit dem Verkauf einer
Ware oder Dienstleistung gegeben sein. Das bedeutet, dass es zu einem Vertrags-
schluss gekommen sein muss; es genugt daher nicht, dass der Kunde zwar Informa-
tionen Uber das Angebot des Werbenden eingeholt, aber dann im Ergebnis nichts
bestellt hat.
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C. Schlussbemerkung

Die UWG-Novelle 2008 weitet durch den Begriff der ,,geschdaftlichen Handlung" den
Anwendungsbereich des Gesetzes erheblich aus. Das UWG wird damit zu einem
»allgemeinen Lauterkeitsrecht fur Unternehmen®.

KUnftig wird deutlich starker als bisher zwischen Handlungen gegenUber Unterneh-
men und solchen gegenUber Verbrauchern zu unterscheiden sein. Gegenuber letz-
teren wird die bisherige ,,Bagatellschwelle* kUnftig nur noch eine eher untergeord-
nete Rolle spielen.

Einige Neuregelungen, insbesondere zu den Informationspflichten und den Rege-
lungen der ,Schwarzen Liste"”, bedUrfen noch einer ndheren Ausgestaltung durch
die Rechtsprechung.



