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Vorwort

,Die Hélfte eines jeden Werbedollars ist hinausgeworfe-
nes Geld, aber niemand weil3, welche Hilfte das ist* soll
Henry Ford gesagt haben. Auch in Zeiten von ,,Cost-
per-Click* verwandelt sich langst nicht jede Werbein-
vestition in Geschift. Schlechter noch, als gar nicht zu
werben, ist es, rechtswidrig zu werben. Neben Image-
verlusten, die sich mittelbar auf Umsatz und Ertrag aus-
wirken, kann eine rechtswidrige Werbung unmittelbar
Rechtsanwalts- und Gerichtskosten und auch Schaden-
ersatzanspriiche generieren.

Wer beispielsweise mit nicht lizensierten Medien ar-
beitet, die er ,,frei verfiigbar im Internet gefunden hat
oder in der Suchmaschinenwerbung fremde Marken und
Kennzeichen verletzt, riskiert, vom Rechteinhaber in
Anspruch genommen zu werden. Nicht zuletzt gibt es
unzéhlige Griinde, weshalb Werbeaussagen oder Werbe-
maBnahmen rechtlich zu beanstanden sind: Werbeaus-
sagen konnen selbst dann tduschen, wenn sie tatsachlich
zutreffend sind. Werbemalinahmen kdnnen gegen das
Datenschutzrecht verstoen oder gegen Kennzeich-
nungsvorschriften, beispielsweise weil eine Preiswer-
bung zwingende rechtliche Hinweise nicht enthilt oder
diese Hinweise falsch sind.

Rechtsverletzende Werbung kann nicht nur von Konkur-
renten verfolgt werden. Es gibt auch zahlreiche spezi-
alisierte Verbande, die nach dem Gesetz rechtwidrige
Werbung beanstanden und hiergegen rechtlich vorgehen
diirfen.

Die erste Version von ,,Rechtssicher werben* ist erst-
mals im Jahr 2008 erschienen. Die vorliegende Ausgabe
gibt einen Uberblick iiber populire rechtliche Fallstricke
bei der Entwicklung und Durchfiihrung von Werbung.
Die Rechtsprechung ist bis Januar 2019 beriicksichtigt.
Das Werk soll vor allem Sensibilitit erzeugen fiir die
Fragen:

B Welches Material darf fiir eine Werbekampagne
benutzt werden?

B Welche Werbemethoden oder Werbeaussagen sind
potenziell geféhrlich?

B Welche Besonderheiten gibt es bei besonderen Wer-
beformen und bei Werbung gegeniiber Verbrauchern?

Thomas Seifried,

Frankfurt am Main im Februar 2019



VORBEMERKUNG: Was ist Werbung im  Wissenschaftliche Publikationen als Werbung

rechtlichen Sinn? Wissenschaftliche Publikationen selbst sind meistens

keine Werbung. Thr Verbreiten auf einem pharmazeu-
Werbung ist nach dem Gesetz! jede Auferung bei der tischen oder medizinischen Kongress kann aber eine
Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder Werbemafnahme darstellen’.

freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder
die Erbringung von Dienstleistungen zu fordern?

Rechtlich relevante ,,Werbung® ist daher die Mafinahme
eines Unternehmens, die auf die Forderung des Ab-
satzes seiner Produkte oder Dienstleistungen gerichtet
ist. Damit ist auBBer der unmittelbar produktbezogenen
Werbung auch die mittelbare Absatzforderung erfasst,
beispielsweise in Form der Imagewerbung oder des
Sponsorings®.

Auch Anfragen konnen Werbung sein

Als Werbung umfasst § 7 Il UWG auch Handlungen, die
den Werbenden selbst zundchst einmal nur Geld kosten,
z.B. Nachfragehandlungen per Email* oder Fax®. Auch
die Werbung eines Edelmetallankéufers fiir eine ,,kos-
tenlose Schitzung® ist ebenso Werbung im Rechtssinn®
wie die Werbung eines Partnervermittlers mit einer
kostenlosen Vermittlung fiir Damen’.

Nutzung von Domains und Metadaten als ,Werbung"
Der EuGH hat klargestellt, dass der Begriff ,, Werbung*
weit auszulegen ist. Auch die Nutzung eines Domainna-
mens und die Verwendung von Metatags in den Metada-
ten einer Internetseite ist daher ,,Werbung* im Sinne der
Irrefithrungsrichtlinie®.

1 Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/114/EG des Européischen Parlaments 9  OLG Hamburg v. 4.12.2008 - 3 U 152/07 - Fachinformation
und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber irrefiihrende und vergleichende
Werbung (Irrefiihrungsrichtlinie)

2 Vgl. BGH, Urteil vom 12.9.2013 - I ZR 208/12 - Empfehlungs-E-Mail
3 BGHwv. 15.12.2015 - VI ZR 134/15
4 Vgl. BGHv. 17.7.2008 - 1 ZR 197/05 - FC Troschenreuth
5 Vgl. BGHv. 17.7.2008 - 1 ZR 75/06 - Faxanfrage im Autohandel
6 BGHWV. 28.11.2013 — I ZR 34/13 — Kostenlose Schétzung
OLG Hamm v. 06.11.1990 - 4 U 112/90 - Wir vermitteln fiir Damen kostenlos
8  EuGHv. 11.7.2013 — C-657/11 — Belgian Electronic Sorting Technology NV
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KAPITEL 1 -
DIE AUSWAHL DES MATERIALS

1. Sind Begriffe, Texte, Medien oder
Designs rechtlich geschiitzt?

Das Material, das in einer Werbung verwendet werden
soll, muss sogfiltig ausgewahlt werden. Namen und
Bezeichnungen konnen als Marken, Werktitel oder
geschiftliche Bezeichnungen geschiitzt sein. Texte,
Abbildungen und Fotos sind fast immer urheberrecht-
lich geschiitzt. Auch Designs und Muster kdnnen
urheberrechtlich geschiitzt sein. Ofter sind sie aber als
eingetragene Designs bzw. eingetragene oder nicht ein-
getragene Gemeinschaftsgeschmacksmuster geschiitzt.
Schon die Verwendung eines geschiitzten Musters in
der Werbung kann eine Rechtsverletzung sein.

Im Internet ,,frei verfiigbare® Medien gibt es so gut
wie nicht. Die Nutzung sog. ,lizenzfreier Medien un-
terliegt meistens genauen Lizenzbestimmungen, eben-
so die Nutzung von Inhalten unter ,,Creative Com-
mons* Lizenzen. Wer unlizensierte Medien benutzt,
riskiert teure Abmahnungen und Rechtsstreitigkeiten.

1.1 Urheberrecht: Ubersicht

Werke
Lichtbildwerke,
Lichtbilder, Texte,
Musikstiicke, Kunst-
werke, Reden, Fotos,
Filme, Texte,
Zeichnungen, Stadt-
plane, Biithnenstiicke
,»Schopfungshohe®,
aber auch ,kleine
Miinze* bei
Sprachwerken
Erschaffung des
Werkes, keine
Registrierung

nGtig oder moglich

Schutzobjekte:
Beispiele:

Schutzvoraussetzung:

Schutzrechtsentstehung:

Schutzdauer: Ab Schopfung bis
70 Jahre nach dem Tod
des Urhebers
Raumlicher Schutzumfang:  Deutschlandweit

Schutz von Form und
Inhalt, auch im
Ahnlichkeitsbereich;

je komplexer das Werk,
desto groBer der
Schutzumfang

Nein

Ja

Sachlicher Schutzumfang:

Ubertragbarkeit:
Lizenzierbarkeit:

Werke

Urheberrechtsfihig ist grundsitzlich jedes Werk der Li-
teratur, der Wissenschaft und der Kunst, das individuell
ist und ,,Schopfungshohe® besitzt. Urheberrechtsfahige
Werke diirfen nur mit Zustimmung des Rechteinhabers
verwendet werden. Die Lizenzierung eines Bildes ist
fast immer giinstiger als eine Schadensersatzzahlung.

Schopfungshohe

Mit Schopfungshdhe ist ein bestimmtes Niveau an Indi-
vidualitdt und Gestaltung gemeint. Schutzfahig ist damit
grundsétzlich nur das Ergebnis einer nicht alltdglichen
Geistestitigkeit. Diese Anforderungen werden aller-
dings fiir bestimmte Bereiche herabgesetzt. Geschiitzt
als ,.kleine Miinze* sind beispielsweise auch Werbetexte
aus Onlineangeboten als Sprachwerke. Die Schop-
fungshohe kann sich hier alleine aus der Einteilung und
Anordnung des Textes ergeben. Das setzt notwendi-
gerweise eine bestimmte Lange des Textes voraus. Nur
kurze Angebotsbeschreibungen werden in den aller-
meisten Féllen nicht geschiitzt sein. Geschiitzt sind aber
auch Stadtplidne und alle Fotografien. Nichtkiinstlerische
Fotografien (z.B. eines Kédsebrotes) sind zumindest als
sog. ,,Lichtbilder*!? geschiitzt.

Entstehung des Urheberrechts

Der Urheberrechtsschutz entsteht mit Entstehung des
Werkes. Die Eintragung eines Werkes in ein Register ist
fiir einen urheberrechtlichen Schutz nicht vorgesehen
und auch nicht moglich. Ein solches Register existiert
in Deutschland nicht. Ebenso wenig erforderlich ist

die populédre Kennzeichnung eines Werkes mit dem ©.

10 Siehe § 2 UrhG
11 OLG Diisseldorf v. 06.05.2014 —1-20 U 174/12 — Angebotstext fiir Anwaltsroben

12§72 UrhG



Dies kann aber einen Urheberrechtsvermerk darstellen.
Ein solcher erspart dem Rechteinhaber im Fall einer
Urheberrechtsverletzung zunéchst den oft schwierigen
Nachweis, dass er der Urheber ist'3.

Beispiele urheberrechtlich geschiitzter Werke
Beispiele urheberrechtlich geschiitzter Werke sind:

B Fotos jeder Art (,,Lichtbilder” und
,.Lichtbildwerke*)

B Texte

B Filmwerke und Stills/Screenshots hieraus

B Bildende Kunst (Kunstwerke)

B Zeichnungen

B Stadtpléne'®

Verdnderungen, Bearbeitungen und freie Benutzung
Auch die Verdnderung eines urheberrechtsfahigen Wer-
kes ist grundsétzlich nur mit Zustimmung des Urhebers
erlaubt'®. Denn die Bearbeitungen von urheberrechtlich
geschiitzten Werken sind ohne Zustimmung des Urhe-
bers nicht erlaubt.

Erlaubt ist nur die sogenannte ,,freie Benutzung*!¢:

Wer ein anderes Werk nur als Anregung fiir eine eigene
Bearbeitung benutzt, darf das fremde Werk verwenden.
Voraussetzung: Die eigene Bearbeitung steht so sehr im
Vordergrund, dass das fremde geschiitzte Werk daneben
»verblasst. Das bearbeitete Werk (Foto/Bild) lésst das
geschiitzte Werk ,,verblassen®, wenn'’

B das geschiitzte Werk nur noch als Anregung der
Bearbeitung dient, d.h. das geschiitzte Werk nur noch
,,durchschimmert*
oder

B die Bearbeitung zwar das geschiitzte Werk deutlich
iibernimmt, es die kiinstlerische Auseinandersetzung
aber gerade erfordert, dass das geschiitzte Werk
erkennbar ist (z.B. als ,,Antithema oder Parodie)
und

B schutzwiirdige Interessen des Urhebers, die gegen
eine Verfremdung sprechen, nicht verletzt werden.

Bei Melodien gibt es grundsitzlich keine freie Benut-
zung. Wer beispielsweise eine Melodie fiir einen Jingle
benutzt, braucht die Zustimmung des Rechteinhabers!®.

1.2 Fotos

Lichtbilder und Lichtbildwerke

Urheberrechtlich sensibel bei der Materialsammlung
sind vor allem Fotografien. Das Urheberrecht unter-
scheidet zwei Arten von Fotos: , Kiinstlerische Fotos
sind Lichtbildwerke'®, nichtkiinstlerische Fotos sind
,,Lichtbilder*?. Als Lichtbild geschiitzt ist jedes noch
so banale Foto als Lichtbild, beispielsweise auch das
Foto eines Schinkenkrustenbratens?'. Urheberrechtlich
geschiitzt ist u.U. sogar das Motiv selbst. Selbst eine
Nachstellung des Motivs kann eine Urheberrechtsver-
letzung darstellen?’, ebenso das Nachfotografieren aus
derselben Perspektive und in derselben Art und Weise?.
Urheberrechtlich geschiitzt sind auch Screenshots aus
Filmen (Filmstills).

ACHTUNG: Spezialisierte Unternehmen durch-
suchen gezielt das Internet nach nicht lizenzierten
Bildern und fordern hohe Schadensersatzzahlungen
fiir die Verwendung nicht lizenzierter Bilder.

Bilder aus Bilddatenbanken

Wer Bilder aus Bilddatenbanken benutzt, sollte darauf
achten, dass der Anbieter serids ist. Die Nutzung eines
Bildes aus einer Bilddatenbank schiitzt nicht davor,
nicht selbst wegen einer Urheberrechtsverletzung in
Anspruch genommen zu werden. Der Nutzer muss
hier dem Betreiber der Bilddatenbank vertrauen, dass
er entsprechende Nutzungsrechte besitzt und diese
auch iibertragen darf. Besonders bei ausldndischen
Anbietern ist ein Regress oft nur schwer mdglich, vor
allem, wenn die Vertragsbedingungen dem Recht eines
exotischen Staates folgen.

13 Siehe die Urheber- oder Rechteinhabervermutung in § 10 UrhG

14§ 21INr. 7 UrhG

5§23 UrhG
16§24 UthG

17 Voraussetzungen nach BGH, Urteil v. 28.7.2016 — I ZR 9/15 — auf fett getrimmt

18 §24 11 UrhG

19 §2Abs. 1 Nr. 5 UrhG

20§72 UrhG

21 siehe BGH, Urteil v. 12.11.2009, Az. I ZR 166/07 - marions-kochbuch
22 LG Disseldorf, Urt. v. 8. 3. 2006 — 12 O 34/05 —TV-Man

23 BGH, Urteil vom 5. 6. 2003 - I ZR 192/00 - Hundertwasser-Haus



TIPPS fiir die Auswahl von Bilddatenbanken

M Ist der Anbieter serios?

M Ist ein Regress gegen den Anbieter mdglich
(schwierig bei auslandischen Anbietern und einer
auslandischen Rechtswahl- und Gerichtsstands-
klausel)?

B Erklart der Anbieter in den Nutzungsbedingungen
(AGB), dass die Bilder frei von Rechten Dritter
sind?

B Ist eine Haftung wegen Verletzung von Nutzungs-
rechten nicht ausgeschlossen?

1.3 Texte

Texte als Sprachwerke

Urheberrechtlich schutzfdhig sind vor allem auch
Sprachwerke (Texte). 11 Worte kdnnen geniigen®*.
Sprachwerke sind in aller Regel Beitridge in Zei-
tungen, aber auch nichtamtliche Normwerke (DIN-
Normen). Selbst allgemeine Geschiftsbedingungen

konnen urheberrechtsféhig sein, wenn sie nicht alltag-
lich sind.

Angebotstexte (,Content Scraping")
Auch Texte in Prospekten und Onlineangeboten sind
grundsétzlich urheberrechtlich schutzfahig, wenn

sie nicht alltidglich, sondern originell und individuell
sind®.

M BEISPIEL

Der Text eines Fondsprospekts zur Beteiligung an
Biogas-Anlagen wurde als urheberrechtlich schutz-
fahig angesehen, weil der zum Teil technische Sach-
verhalt strukturiert und kurz, pragnant, sachlich und
verstiandlich dargestellt wurde®.

Auch Werbetexte und Angebotstexte konnen
urheberrechtlich geschiitzt sein, wenn sie deutlich
iiber das HandwerksmiBige und Alltdgliche heraus-
ragen.

B BEISPIEL

Als urheberrechtsfahig wurde ein Werbetext fiir
Anwaltsroben angesehen. Dieser wurde dem Leser
in einer bestimmten, von kaufpsychologischen
Uberlegungen getragenen Folge geordnet prisen-
tiert. Die Uberschriften waren jeweils als Frage
und das tiberwiegend in der ,,Ich-Form* formuliert.
Dem Leser wurde das Gefiihl vermittelt, es handele
sich um Fragen, die er selber stellen méchte. Mit
der gewihlten Sprache wurde gezielt eine Kaufer-
schicht angesprochen, die neben Qualitéit auch auf
modische Aspekte, eine transparente Preisgestal-
tung und eine gehobene Wortwahl achtet?’.

1.4 Kurze Texte

Auch kurze Texte sind an sich schutzfahig. Je kiirzer

ein Text ist, umso hohere Anforderungen sind aber an
seine Originalitét zu stellen®. Daher sind kurze Texte
in der Praxis héufig nicht schutzfahig.

M BEISPIELE

Urheberrechtlich nicht schutzfahig sind die folgen-
den Texte

., Wenn das Haus nasse Fiif3e hat
,,alles ist gut so lange du wild bist
., Wir fahr ‘n, fahr ‘n, fahr ‘n auf der Autobahn !
,,Bild Dir Deine Meinung ‘>’

«“30

Urheberrechtlich schutzfdhig ist aber der folgende
Text Karl Valentins:

, Mogen hdtte ich schon wollen, aber diirfen habe
ich mich nicht getraut “.

Der Ausspruch ist sprachlich durch Verwendung
mehrerer Verben untypisch formuliert. Die Schop-
fungshohe folgt daraus, dass eine einfache Aussage
(Ich wollte schon, aber ich traute mich nicht) wort-
akrobatisch verkompliziert wurde3.

24 EuGH v. 16. 7. 2009 - C-5/08 Infopaq International A/S/Danske Dagblades Forening
25 LG Miinchen I, Urteil vom 10.11.1989 - 21 O 6222/89

26 LG Miinchen I, Urteil v. 21.02.2007 — 21 O 6894/06 — Biogas Fondsprospekt

27 OLG Diisseldorfv. 06.05.2014 —1-20 U 174/12 — Werbetext fiir Anwaltsroben

28  OLG Koln, Urteil vom 08. April 2016 —1-6 U 120/15

29  OLG Kéln, Urteil vom 08. April 2016 —1-6 U 120/15

30 OLG Hamburg , Urteil vom 26. April 2010 — 5 U 160/08

31 OLG Diisseldorf, Urteil vom 01.12.1977 - 20 U 46/77

32 OLG Hamburg vom 04. Juni 1998 — 3 U 246/97

33 LG Miinchen I, Urteil vom 08. September 2011 — 7 O 8226/11



2. Als Marken geschiitzte Zeichen

Schon die Werbung mit einer Bezeichnung, die mit
einer Marke kollidiert, kann eine Markenrechtsverlet-
zung sein**. Begriffe, Namen und Bezeichnungen, die
in einer Werbung verwendet werden sollen, miissen
daher sorgfiltig gepriift werden. Das gilt auch, wenn
diese Bezeichnungen beispielsweise als Bezeichnun-
gen eines bestimmten Produktmodells genutzt werden

sollen. Insbesondere muss gepriift werden, ob die Mar-

ken ,,markenméBig* benutzt werden. Wer Markenwa-
ren bewirbt, muss den sog. ,,Erschopfungsgrundsatz*
beachten.

2.1 Eingetragene deutsche Marke und Unions-
marke

Teilweise vom Amt
gepriiftes, produkt-
markierendes her-
kunftshinweisendes
Zeichen

Gesetzliche Grundlage: Deutsche Marke: § 1

Nr. 1 MarkenG

Artikel 1 Abs. 1 Unions-
markenverordnung (UMV)
Deutsche Wortmarke
3020080007931
~BUGATTI®, eingetragen
u.a. fiir Bekleidungsstiicke;
Markenfahigkeit, keine
absoluten Eintragungshinder-
nisse, § 8 MarkenG/Art. 7
UMY, vor allem fehlende
Unterscheidungskraft und
,.glatt beschreibende*
Bezeichnungen

Kurzbeschreibung:

Unionsmarke:

Beispiel:

Schutzvoraussetzung:

Raumlicher
Schutzumfang: Deutsche Marke:
Deutschlandweit

In allen 28 Mitgliedsstaaten

der EU

Unionsmarke:

Sachlicher
Schutzumfang:

Identitdtsschutz § 14

Abs. 2 Nr. 1 MarkenG/Art. 9
Abs. 1 a) UMV;
Verwechslungsschutz § 14
Abs. 2 Nr. 2 MarkenG/Art. 9
Abs. 1 b) UMV;
Bekanntheitsschutz § 14 Abs.
2 Nr. 3 MarkenG ) bzw. Art.
9 Abs. 1 ¢c) UMV)
Schutzrechts-
entstehung: Eintragung § 4 Nr. 1
MarkenG/Art. 6 UMV
Zehn Jahre ab Anmeldetag;
unbegrenzte Verlangerungs-
moglichkeit um jeweils
weitere zehn Jahre

Schutzdauer:

Schutzrechts-
erloschung: Nichtigkeit wegen absoluter
Schutzhindernisse oder
anderen édlteren Rechten;
Verfall wegen Nicht-
benutzung; Verzicht; Nicht-
zahlung der Verlangerungs-
gebiihren

Ubertragbarkeit: Ja

Lizenzierbarkeit: Ja

Typische Probleme bei
der Verletzung: MarkenmaéBige Benutzung,

Erschopfungsgrundsatz
2.2 Kurzbeschreibung

Eine Marke?* kennzeichnet ein Produkt, also eine Ware
oder eine Dienstleistung. Ein Unternehmenskennzei-
chen hingegen kennzeichnet ein Unternehmen oder
einen Unternechmensteil (hierzu unten).

TIPP: So fiihren Sie eine Recherche nach geschiitz-
ten Marken durch: Markenrecherche

34§ 14 11 Nr. 5 MarkenG, Art 9 11 d) UMV
35 § 1 Nr. I MarkenG bzw. Artikel 1 UMV



https://gewerblicherrechtsschutz.pro/452/markenrecherche-markenregister-produktnamen-finden/

2.3 Markenrechtsverletzung

Eine Markenrechtsverletzung ist die produktbezogene
(,,markenméafige) Benutzung von Zeichen, die einer
Marke gleichen oder éhneln fiir die gleichen oder
ahnlichen Produkte, fiir die die Marke Schutz genief3t.
Schon die Werbung mit einem Zeichen, das mit einem
als Marke geschiitzten Zeichen verwechselbar ist, kann
eine Markenrechtsverletzung sein.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Die markenmaRige Benutzung als Voraussetzung
einer Markenrechtsverletzung

Voraussetzung der Markenrechtsverletzung — Die
~markenmafige Benutzung"

Die Hauptfunktion einer Marke ist ihre Herkunftsfunk-
tion: Die Produkte eines Unternechmens sollen durch
die Marke von den Produkten eines anderen Unterneh-
mens unterschieden werden konnen*®. Fremde Marken
werden daher nur dann verletzt, wenn die Marke so,
wie sie benutzt wird, auch als Marke aufgefasst wird
und nicht etwa als Designelement oder Verzierung.’’

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Die Verwechslungsgefahr bei
Markenrechtsverletzung

Verwechslungsgefahr

Ein Markeninhaber kann jedem anderen die Benutzung
ahnlicher Zeichen fiir dhnliche Produkte (Waren oder
Dienstleistungen) gerichtlich verbieten lassen, wenn
durch die Benutzung fiir das Publikum die Gefahr von
Verwechslung besteht. Das schliefit die Gefahr ein,
dass die sich gegeniiberstehenden Zeichen gedanklich
miteinander in Verbindung gebracht werden®®. Ent-
scheidend ist, ob man annehmen muss, die gekenn-
zeichneten Produkte stammen aus ein und demselben
Unternehmen oder jedenfalls aus wirtschaftlich ver-
bundenen Unternehmen.

AufBlerdem miissen die sich gegeniiberstehenden
Zeichen (geschiitzte Marke und das benutzte Zeichen)
und die sich gegeniiberstehenden Waren oder Dienst-
leistungen identisch sein®’, oder es muss eine Ver-
wechslungsgefahr bestehen*’. Die haufigsten Félle der
Markenrechtsverletzungen setzen eine Verwechslungs-
gefahr voraus.

2.4 Verletzung bekannter Marken

Fiir die Verletzung einer bekannten Marke*! ist eine
Verwechslungsgefahr zwar nicht nétig, wohl aber
mindestens eine Zeichendhnlichkeit*”. Ohne Zeichen-
ghnlichkeit liegt auch bei bekannten Marken keine
Markenrechtsverletzung vor. Eine bekannte Marke
wird schon verletzt, wenn

B man wegen der Verwendung des Zeichens von wirt-
schaftlichen oder organisatorischen Verbindungen
zum Markeninhaber ausgeht oder

B diese Zeichenbenutzung die Unterscheidungskraft
der bekannten Marke beeintrachtigt*, und zwar fiir
diejenigen Waren oder Dienstleistungen, fiir die die
Marke eingetragen ist*.

Die Anlehnung an bekannte Marken ist also besonders
gefdhrlich. Geschiftliche Bezeichnungen sind Unter-
nehmenskennzeichen und Werktitel.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Die Verletzung von bekannten Marken

3. Als geschaftliche Bezeichnungen
geschiitzte Zeichen

3.1 Unternehmenskennzeichen
Kurzbeschreibung: Nicht registriertes Unter-

nehmens- oder unternehmens-

teilmarkierendes Benutzungs-

zeichen, z. B. Firmenlogos,
evtl. auch Domains

36 z.B. EuGH, Urteil vom 12. 10. 1999 - Rs. C-379/97 — Upjohn vs. Paranova; BGH v.
14.1.2010 - I ZR 88/09, I ZR 88/08 — Opel Blitz II

37 BGH, Urteil v. 14.01.2010, I ZR 82/08 — CCCP

38 § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG/Art. 9 Abs. 1 b) UMV

39§ 14 1I Nr. 1 MarkenG bzw. Art. 9 Il a) UMV

§ 14 1 Nr. 2 MarkenG bzw. Art. 9 11 b) UMV

41§ 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG bzw. Art. 9 Abs. 2 ¢) UMV

42 Vgl. BGH, Urteil vom 28.06.2018 - I ZR 236/16 - keine-Vorwerk-Vertretung.de
43 EuGH: Urteil vom 23.10.2003 - C-408/01 — Adidas-Salomon/Fitnessworld, Rz. 27
44 BGHv. 11.4.2013 -1ZR 214/11, Rz. 60 - VOLKSWAGEN


https://gewerblicherrechtsschutz.pro/470/bekannte-marke/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/454/markenmaessige-benutzung-als-voraussetzung-einer-markenrechtsverletzung/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/454/markenmaessige-benutzung-als-voraussetzung-einer-markenrechtsverletzung/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/441/verwechslungsgefahr-bei-markenrechtsverletzung/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/441/verwechslungsgefahr-bei-markenrechtsverletzung/

Beispiele:

Gesetzliche
Grundlage:

Schutzvoraussetzung:

Schutzrechts-
entstehung:

Schutzdauer:

Raumlicher
Schutzumfang:

Sachlicher
Schutzumfang:

Ubertragbarkeit:

Lizenzierbarkeit:

Typische Probleme
bei der Verletzung:

,,2Amazon‘ fiir ein Versand-
handels- und I'T- Unternehmen

§ 5 Abs. 2 MarkenG
Origindre zumindest
schwache Unterscheidungs-
kraft der Bezeichnung; bzw
bei fehlender Unterschei-
dungskraft: Nachweis der
Verkehrsdurchsetzung

Benutzung im geschéftlichen
Verkehr

Solange das Unternehmens-
kennzeichen benutzt wird
und wahrend der Lebenszeit
des gekennzeichneten Unter-
nehmens oder Unterneh-
mensteils

Deutschlandweit, Ausnahme:
Geschiftsbetrieb ist lokal
begrenzt, dann nur lokal
begrenzter Schutzbereich

Verwechslungsschutz (§ 15
Abs. 2 MarkenG): Schutz
vor Benutzung dhnlicher
Bezeichnungen fiir 4hnliche
Branchen bei Wechselwir-
kung von Kennzeichnungs-
kraft, Zeichendhnlichkeit und
Branchenéhnlichkeit;
Bekanntheitsschutz (§ 15
Abs. 3 MarkenG);

Schutz auch gegen marken-
mifBige Benutzung

Nein: Unternehmenskenn-
zeichen sind nicht ohne
Geschiftsbetrieb iibertragbar
Nein, nur Nutzungs-
gestattung moglich

Schutzunféhigkeit wegen
fehlender Unterscheidungs-
kraft

Unterscheidungskraft als Schutzvoraussetzung
Die wichtigste geschiftliche Bezeichnung ist das
Unternehmenskennzeichen. Es kennzeichnet als

Name oder Firma ein Unternehmen oder den Teil eines
Unternehmens. Unternehmenskennzeichen entstehen
nicht durch Registrierung in einem Register, sondern
durch Benutzung. Ein Schutz als geschéftliche Be-
zeichnung setzt voraus, dass das Zeichen Unterschei-
dungskraft hat. Ausnahme auch hier: Der Nachweis der
Verkehrsgeltung.

Unternehmenskennzeichen* werden nicht registriert.
Sie entstehen durch Benutzung und grundsétzlich bun-
desweit, es sei denn, das Geschéft des Unternechmens
ist riumlich beschrinkt.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Die Uberwindung mangelnder Unterscheidungs-
kraft durch Verkehrsgeltung

Recherchemaglichkeiten nach Unternehmens-
kennzeichen

Nach Unternehmenskennzeichen kann man im Han-
delsregister https://www.handelsregister.de/ und
allgemein im Internet recherchieren.

Verletzung von Unternehmenskennzeichen
Schon die Werbung mit einem Zeichen, das mit einem
Unternehmenskennzeichen verwechselt werden kann,
kann eine Unternechmenskennzeichenverletzung sein.
Die Grundsitze der Verwechslungsgefahr bei Marken
gelten entsprechend bei Unternehmenskennzeichen,
etwa einem Firmennamen oder einer Domain. Auch
hier spielt die Unterscheidungskraft eine zentrale
Rolle.

Statt Waren- oder Dienstleistungsdhnlichkeit kommt
es aber hier auf die Ahnlichkeit der sich gegeniiberste-
henden Branchen an.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Die Verwechslungsgefahr bei Unternehmenskenn-
zeichen -verletzungen

11

45§ 5 MarkenG


https://gewerblicherrechtsschutz.pro/764/verkehrsgeltung
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/764/verkehrsgeltung
https://www.handelsregister.de/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/440/verwechslungsgefahr-bei-der-verletzung-von-unternehmenskennzeichen/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/440/verwechslungsgefahr-bei-der-verletzung-von-unternehmenskennzeichen/
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4. Nutzung fremde Marken oder Unter-
nehmenskennzeichen in der Suchma-
schinenoptimierung (SEO)

4.1 Fremde Marken oder Unternehmenskennzei-
chen im Title Tag (Browsertitel)

Der Browsertitel einer Internetseite wird im HTML-
Title Tag definiert und von jeder Suchmaschine
gelesen. Er gilt als ein wichtiger Faktor bei der
Suchmaschinenoptimierung. Der Title Tag erscheint
im Firefox-Browser noch iiber der Adressleiste.
Google nimmt den Title Tag als Ausgangspunkt zur
Generierung des Titels des Suchergebnis-Kurztextes
(;»Snippet™). Fremde Marken oder Unternehmens-
kennzeichen werden daher gerne im Title Tag zur
Suchmaschinenoptimierung platziert, besonders,
wenn diese Bezeichnungen bekannt und populér sind
oder man die Marken selbst vertreibt.

Fremde Marken oder Unternehmenskennzeichen

in den Title Tag aufzunehmen, kann grundsétzlich
markenrechtsverletzend sein (BGH Urteil v. 4.2.2010
—1ZR 51/08 - POWER BALL). Es reicht aus, dass
der als Marke geschiitzte Begriff in den Browserti-

tel aufgenommen wird. Wer geschiitzte Begriffe im
Browsertitel einstellt oder automatisiert einstellen
lasst, haftet fiir Rechtsverletzungen durch das Sucher-
gebnis-Snippet als Tater*.

Eine fremde Marke in den Title Tag aufzunehmen, ist
nach dem sog. ,,Erschépfungsgrundsatz* (s.o.) aber
dann erlaubt, wenn Waren unter der Marke tatsidch-
lich auf eben dieser Internetseite*’ angeboten werden.
Dabei darf aber nicht der falsche Eindruck erweckt
werden, man stiinde in einer besonderen Geschéfts-
beziehung zum Markeninhaber, z. B. als Vertrags-
hiandler*®. Diese Grundsitze geltend entsprechend fiir
Unternehmenskennzeichen.

4.2 Fremde Marken oder Unternehmenskennzei-
chen im Meta Tag

Auch die Benutzung als Marke oder Unternehmens-
kennzeichen geschiitzter Begriffe im Meta Tag kann

eine Kennzeichenverletzung darstellen. Eine Ver-
wechslungsgefahr kann sich hier schon daraus ergeben,
dass unter den Suchergebnistreffern die Internetseite
des Verwenders zu finden ist, nachdem der geschiitzte
Begriff in eine Suchmaschine eingeben wurde®.

4.3 Fremde Marken oder Unternehmenskenn-
zeichen im ,alt="-Attribut des ,Img-Tag"

Mit dem ,,alt-Attribut® des ,,Img-Tags* wird die
Grafik auf einer Website alternativ als Text angezeigt,
beispielsweise bei denjenigen Internetnutzern, die
das Laden von Grafiken verhindert haben oder aber
bei barrierefreien Internetseiten. Auch die Benutzung
eines markenrechtlich geschiitzten Begriffs in einem
»alt-Attribut“ kann eine Markenverletzung dar-
stellen’.

4.4 Ankniipfungspunkt fiir eine Rechtsverlet-
zung: Schon das SERP-Snippet

Eine Rechtsverletzung ist schon anhand des kurzen
Suchergebnis-Snippets - die Rechtsprechung spricht
von ,,Trefferliste - zu beurteilen und nicht erst
anhand des unter dem Link anzuklickenden vollstin-
digen Internetseite. Schon in den Féllen, in denen es
um rechtsverletzende Metatags ging, wurde auf die
Snippets abgestellt. Darauf, dass durch den Inhalt der
dann anzuklickenden Internetseite eine kennzeichen-
rechtliche Verwechslungsgefahr ausgerdumt wird,
kommt es nicht an’'.

Auch bei der Nutzung eines als Marke geschiitzten
Begriffs im ,,Title Tag® wird schon auf das Sucher-
gebnis-Snippet abgestellt®. Ebenso reicht es fiir die
Verletzung eines Unternehmenskennzeichen aus,
dass in dem Snippet des Suchmaschinenergebnisses
die gleichen Leistungen erscheinen, wie sie auch der
Inhaber des Unternehmenskennzeichens anbietet und
dadurch der Internetnutzer diese Angebote verwech-
selt. Auf den Inhalt der jeweiligen Internetseite selbst
kommt es dann nicht mehr an*,

46 BGHa.a.0.-POWER BALL, Rz. 45

47  vgl. BGH, Urteil v. 8.2.2007 — 1 ZR 77/04 — AIDOL

48  vgl. BGH, Urteil v. 7.11.2002 — I ZR 202/00 — Mitsubishi
BGH,Urteil v. 18.5.2006, I ZR 183/03 — Impuls

50 OLG Diisseldorf'v. 22.11.2011, 1-20 U 68/11

51  BGH Urteil v. 18.5.2006 — I ZR 183/03 — Impuls; BGH Urteil v. 8.2.2007 — I ZR 77/04 —
AIDOL; OLG Frankfurt am Main, Urteil v. 10.1.2008 — 6 U 177/07

52 BGH Urteil v. 4.2.2010 — I ZR 51/08 — POWER BALL, Rz. 44

53 OLG Hamburg, Urteil v. 2.3.2010 -5 W 17/10



5. Werktitel

Geschiftliche Bezeichnungen sind auch Werktitel.
Das sind Namen von geistigen Werken, wie Biicher,
Filme, Tonwerke, Biihnenstiicke oder dhnlichem.
Auch die Bezeichnungen von Veranstaltungen kénnen
als Werktitel schutzfahig sein®, ebenso Computerpro-
gramme.

l BEISPIELE
»Aktenzeichen XY ungelost” fiir eine Fernsehsen-
dung; ,,Powerpoint™ fiir ein Computerprogramm

Werktitel entstehen grundsétzlich bundesweit durch
Benutzung des hergestellten Werkes. Die Rechtspre-
chung erlaubt aber auch einen Schutz schon vor Fer-
tigstellung des Werkes, wenn der Titel im Titelschutz-
anzeiger verdffentlicht und das Werk anschlieBend
einigermallen kurzfristig erscheint.

Unterscheidungskraft als Schutzvoraussetzung
Auch Werktitel miissen unterscheidungskriftig sein,
um geschiitzt zu sein. Die Rechtsprechung ist zwar
bei Werktiteln grofziigiger®, fordert aber auch hier
zumindest eine geringe Unterscheidungskraft.

TIPP: Recherchemdglichkeiten nach Werktiteln,
die im Titelschutzanzeiger veréffentlicht wurden
(keine Registrierung noétig):
http://www.titelschutzanzeiger.de/

6. Erlaubte Nutzung fremder Marken
und geschaftlicher Bezeichnung in der
Werbung

6.1 Erschopfungsgrundsatz fiir Marken und
geschaftliche Bezeichnungen

Werbung erlaubt bei ,Erschopfung”

Wer mit fremden Marken oder geschéftlichen Be-
zeichnungen wirbt, beispielsweise weil er solche
Markenwaren anbietet, muss den ,,Erschépfungs-
grundsatz® beachten. Nach dem Erschépfungsgrund-

satz ist der Weitervertrieb von mit einer Marke oder
einer geschéftlichen Bezeichnung versehenen Waren
unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt. Erlaubt
ist dann auch die Benutzung der betreffenden Marke
in der Werbung fiir eben diese Waren®. Der Begriff
,»Erschopfung® bedeutet, dass der Markeninhaber die
Weiterverbreitung einer mit seiner Zustimmung in der
EU in Verkehr gebrachten Ware nicht mehr verbieten
kann. Die Weitervertriebsrechte des Markeninhabers
sind dann also ,,erschopft®.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN ZUM
ERSCHOPFUNGSGRUNDSATZ

Die Verwechslungsgefahr mit einem Unterneh-
menskennzeichen

Grundsatzlich ist es nach dem Markenrecht Sache
des Markeninhabers, zu entscheiden, wo und wie er
die Markenware erstmals in der Europédischen Union
oder im Européischen Wirtschaftsraum (EWR) in den
Markt (,,in den Verkehr*) bringt.

Inverkehrbringen heif3t verkaufen

Gemeint ist mit Inverkehrbringen ein erstmaliges Ver-
kaufen: Sind die Markenwaren erstmals mit Zustim-
mung des Markeninhabers in der EU oder im EWR
verkauft worden, darf an sich jedermann die Ware
weiterverkaufen. Die Markenrechte sind dann ,,er-
schopft®, d. h. der Markeninhaber kann einen Wieder-
verkauf in den meisten Fillen nicht mehr verhindern.
Das Recht des Markeninhabers, die Ware erstmalig
zu verkaufen, soll es diesem ermdglichen, den wirt-
schaftlichen Wert seiner Marke zu realisieren.

Ein bloBes Anbieten reicht nach der Rechtsprechung
des EuGH fiir ein Inverkehrbringen durch den Mar-
keninhaber nicht aus®’. Die Ware muss auch in der
EU oder im EWR verkauft worden sein, damit sie
zuldssigerweise weiterverkauft werden kann.

6.2 Markennennung zur Produktbeschreibung
Léngst nicht jede Benutzung einer fremden Marke

ist auch eine Markenrechtsverletzung. Erlaubt ist die
Benutzung von Marken, (d.h. markenéhnlicher oder

54 BGH GRUR 2010, 642 — WM-Marken
55 z.B.BGHv. 18.06.2008 - I ZR 47/07, Rz. 14 — EIFEL-ZEITUNG
56 BGH, Urteil vom 7. 11. 2002 - I ZR 202/00 - Mitsubishi

1 3 57 EuGH, Urteil v. 30.11.2004 — C-16/03 — Peak Holding AB / Axolin-Elinor AB
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markenidentischer Begriffe) nach § 23 MarkenG
bzw. Art. 12 UMV beispielsweise zur notwendigen
Produktbeschreibung.

l BEISPIEL

Die Nennung von ,,pcb* als géingige Abkiirzung
fiir ,,printed circuit board*, (=Leiterplatte) ist keine
Verletzung der Marke ,,PCB-POOL*8

Das Gleiche gilt fiir handelsiibliche beschreibende An-
gaben oder in der zuldssigen - d. h., wenn gerade keine
Kennzeichenverletzung vorliegt® - vergleichenden Wer-
bung. Marken diirfen auch genannt werden, wenn dies
zur Beschreibung von Ersatzeilen notwendig ist. Voraus-
setzung: Eine solche Benutzung verstoft nicht gegen die
anstiandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel®.

6.3. Nutzung von Marken als Keywords in
Google Ads

Eine Marke als Keyword in der Suchmaschinenwer-
bung (Google Ads, Bing) zu buchen, ist nach dem
EuGH®', grundsétzlich eine Markenbenutzung und
zwar auch dann, wenn die Marke in der Anzeige selbst
nicht erscheint. Aber: Damit eine Markenrechtsverlet-
zung vorliegt, muss nach Ansicht des EuGH zusétzlich
eine der Markenfunktionen (Herkunftsfunktion, Wer-
befunktion, Investitionsfunktion) beeintrachtigt sein.
Ob eine Markenrechtsverletzung vorliegt hingt nach
dem EuGH davon ab, wie die Suchmaschinen-Anzeige
gestaltet ist. Sie liegt vor, wenn

B ein normaler Internetnutzer nur schwer erkennen
kann, ob die Produkte vom Markeninhaber oder ei-
nem verbundenen Unternehmen stammen, oder aber
von einem Dritten

B die AdWords-Anzeige so vage gehalten ist, dass der
normale Internetnutzer nicht erkennen kann, ob der
Werbende mit dem Markeninhaber verbunden ist.

Das heil3t: Meistens liegt keine Markenrechtsverlet-
zung vor, wenn die Marke zwar als Keyword gebucht
(oder in Folge der Keyword-Option ,,weitgehend
passende Keywords* die Marke von Google selbst
als Ausloser der Anzeigenschaltung gewidhlt wurde),

aber in der Anzeige selbst nicht sichtbar ist. Auch bei
Unternehmenskennzeichen gilt, dass eine Verletzung
ausscheidet, wenn das Unternehmenskennzeichen in
der Anzeige selbst nicht sichtbar ist®.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Adwords-Rechtsprechung des BGH und des EuGH

7. Geografische Herkunftsbezeichnungen
7.1 Geschiitzte geographische Herkunftsangaben

Geographische Herkunftsangaben® sind Angaben im
geschiftlichen Verkehr, die iiber die Herkunft von
Waren- und Dienstleistungen Auskunft geben. Eine
geographische Herkunftsangabe ist beispielsweise die
Bezeichnung ,,Bitburger* fiir Bier.

M BEISPIELE

Geschiitzte geographische Herkunftsangaben sind:

B Aachener Weihnachtsleberwurst/Oecher
Weihnachtsleberwurst

B Schwibische Maultaschen / Schwébische
Suppenmaultaschen

B Spreewélder Gurken

B Wernesgriiner Bier

B WEITERFUHRENDE BEISPIELE
geschitzter geographischer Herkunftsangaben

Auch viele andere Ursprungsbezeichnungen fiir
Lebensmittel sind geschiitzt.

M BEISPIELE

Geschiitzt ist beispielsweise die Bezeichnung

,, Prosciutto di Parma

fiir Schinken. Die Bezeichnung ,,Culatello di Par-
ma‘“ fiir einen Schinken verletzt diese geschiitzte
Ursprungsbezeichnung.%

TIPP: Nach Geschiitzten geographischen
Herkunftsbezeichnungen fiir Weine kann man in
der ,E-Bacchus"-Datenbank der Europaischen
Kommission recherchieren.

58 BGH v.22.1.2009 I ZR 139/07- PCB
59  BGH, Urteil v. 4.2.2010,1 ZR 51/08, Rz. 41 - Powerball
60 EuGH, Urteil v. 11.9.2007, C-17/06, Rz. 34 - Céline
14 6l
62 BGH, Urteil v. 22.1.2009, I ZR 30/07 — Beta Layout

Urteil des EuGH v. 22.9.2011, C-323/09 — Interflora Inc. u.a. /Marks & Spencer plc u. a.

63 §§ 126 ff. MarkenG
64  Nach Verordnung (EU) Nr. 1151/2012
65 OLG Koln, Urteil vom 18.01.2019 - 6 U 61/18 — Culatello di Parma


https://www.gewerblicherrechtsschutz.pro/blog/2012/12/adwords-rechtsprechung-bgh-urteil-vom-13-dezember-2012-i-zr-21710-%e2%80%93-most-pralinen-prazisiert-rechtsprechung-zum-keyword-advertising/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/463/geografische-herkunftsangaben/

http://ec.europa.eu/agriculture/markets/wine/e-bacchus/
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7.2 Geschiitzte geographische Herkunftsbe-
zeichnungen fiir Weine

Auch viele Bezeichnungen fiir Weine sind geschiitzt
nach Art. 107 der Verordnung (EU) 1308/2013 fiir
Weine mit geschiitzter Ursprungsbezeichnung(,,g.U.)
oder Weine mit geschiitzter geografischer Angabe

(g.g.A).

8. Nutzung von Domains
8.1 Rechtsnatur von Domains

Eine Domain ist eine Zeichenfolge, die durch Vertrag
mit einer Registrierungsstelle (z.B. der DENIC) auf
die numerische IP-Adresse eines Servers verweist.
Eine Domain ist sozusagen die Vanity-Nummer des
Internets. Eine Domain gibt aber ihrem Inhaber kein
absolutes Recht, wie etwa eine Marke oder ein Unter-
nehmenskennzeichen und an einer Domain kann auch
kein Eigentum entstehen®®.

An bestimmten Domains konnen aber durch die Art,
wie sie benutzt werden, absolute Rechte entstehen.
Das muss man beriicksichtigen, wenn man eine Do-
main registriert. Denn schon durch die Registrierung
—und nicht erst durch Konnektierung und Nutzung
der Domain — kénnen fremde Namensrechte verletzt
werden.

8.2 Beschreibende und unterscheidungskraftige
Domains

Héaufig werden aber aus Griinden der Suchmaschi-
nenoptimierung beschreibende Domains gewihlt.
Solche Bezeichnungen sind von Haus aus nicht
schutzfihig.

8.3 Namensrechtsverletzung durch Domainre-
gistrierung

Schon mit der Domainregistrierung und nicht erst
mit der Benutzung der Domain erstreckt sich nach

hochstrichterlicher Rechtsprechung ein gleichlauten-
der Name einer Person oder eines Unternehmens auch
auf diese Domain. Dieses Namensrecht®” berechtigt
den Inhaber, von dem Inhaber einer anderen ,,nahezu
gleichlautenden* Domain, die Loschung zu verlan-
gen, wenn der Inhaber der anderen Domain keine
,schutzwiirdigen Interessen® vorweisen kann®®,

Solche schutzwiirdigen Interessen nimmt die Recht-
sprechung an, wenn der Inhaber der anderen (potenzi-
ell namensrechtsverletzenden Domain) beispielsweise
kurz nach der Registrierung der nahezu gleichlauten-
den Domain in rechtlich zuldssiger Weise ein entspre-
chendes Unternehmenskennzeichen als Hinweis auf
seinen Betrieb nutzt®.

8.4. Zuordnungsverwirrung

Die Anforderungen an die Ahnlichkeit des Namens
mit der potenziell rechtsverletzenden Domain sind
hoher als bei Marken- oder Unternehmenskennzei-
chenverletzungen. Es muss sich um den gleichen oder
nahezu gleichen’ Namen handeln. Ein beschreiben-
der Domainbestandteil wie etwa ,,Landgut®™ in einer
Domain ,,landgut-borsig.de* bleibt unberiicksichtigt’'.

Durch die Namensgleichheit muss es zu einer ,,Zu-
ordnungsverwirrung® kommen. Gemeint ist dabei
eine Verwirrung dariiber, wem der Namen tatsidchlich
zugeordnet ist. AuBBerdem miissen ,,schutzwiirdige
Interessen* des Namensinhabers verletzt werden, was
die Rechtsprechung bei Domains meistens bejaht’.
Nur wenn der Domaininhaber die Domain bald nach
der Registrierung zur Kennzeichnung seines eigenen
Unternehmens nutzen mdchte oder das potenziell
verletzte Recht erst nach der Registrierung der Do-
main entstanden ist, scheiden solche schutzwiirdigen
Interessen — und damit schlieBlich auch eine Namens-
rechtsverletzung — aus’.

66  BGH, Urteil v. 18.01.2012 —Az. I ZR 187/10 — gewinn.de

67 §12BGB

68 BGH Urteil v. 9.11.2011 - 1 ZR 150/09 — Basler Haar-Kosmetik
BGH GRUR 2005, 430 — mho.de

70  vgl. BGH Urteil v. 9.11.2011 - I ZR 150/09 — Basler Haar-Kosmetik

71 BGH Urteil v. 20.10.2009 — I ZR 173/07 — Landgut Borsig
72 vgl. BGH, Urteil v. 22.11.2001 — I ZR 138/99 — shell.de
73 BGH Urteil v. 24.4.2008 —I ZR 159/05 — afilias.de



9. Benutzung von Geschmacksmustern
und Designs in der Werbung — Logos,
Grafiken und Schriftzeichen

9.1. Deutsches Design und Gemeinschaftsge-
schmacksmuster

Kurzbeschreibung: Vom Amt nicht gepriifte
Erscheinungsform eines
Erzeugnisses oder eines Teils
hiervon

Gesetzliche Grundlage Eingetragenes Design:
§ 2 Abs. 1 DesignG
Eingetragenes Gemein-
schaftsgeschmacksmuster:
Artikel 1 Abs. 2 b) Gemein-
schaftsgeschmackmusterver-
ordnung - GGV
Nicht eingetragenes Gemein-
schaftsgeschmacksmuster:
Artikel 1 Abs. 2 a) Gemein-
schaftsgeschmacksmuster-
verordnung — GGV

Beispiel: Deutsches eingetragenes
Design Nr. M9507883-0001
der Deutsche Bahn AG™

Raumlicher

Schutzumfang: Eingetragenes Design:
Deutschland

Eingetragenes und nicht ein-
getragenes Gemeinschafts-
geschmacksmuster: Européi-

sche Union
Sachlicher
Schutzumfang: Schutz gegen
,,Ubereinstimmung im
Gesamteindruck®:

Wechselwirkung von Eigen-
art, Intensitit der Uberein-
stimmung unter Berticksich-
tigung der Musterdichte und
der Gestaltungsfreiheit in der
jeweiligen Erzeugnisklasse;

Schutzvoraussetzung:

Schutzdauer:

Schutzrechts-
erléschung:

Ubertragbarkeit:
Lizenzierbarkeit:
Typische Probleme
bei der Verletzung:

nicht nur Nachahmungs-
schutz, sondern auch Schutz
gegen Parallelentwerfer
Neuheit, Eigenart
(=Unterscheidbarkeit im
Unterschied zur Schopfungs-
hohe);

Eintragung (eingetragenes
Gemeinschaftsgeschmacks-
muster, deutsches eingetra-
genes Design) bzw. Offen-
barung innerhalb der EU
(nicht eingetragenes Gemein-
schaftsgeschmacksmuster)
Eingetragenes Design und
eingetragenes Gemein-
schaftsgeschmacksmuster:
Fiinf Jahre ab Anmeldung
mit Verlingerungsmdglich-
keiten bis maximal 25 Jahre;
Nicht eingetragenes Gemein-
schaftsgeschmacksmuster:
Drei Jahre ab erstmaliger
Offenbarung

Ablauf der Schutzdauer,
Verzicht oder Einwilligung in
die Loschung, Nichtigkeits-
klage; beim Gemeinschafts-
geschmacksmuster auflerdem
auch Antrag auf Nichtiger-
klédrung und Nichtigkeitswi-
derklage moglich

Ja

Ja

Fehlende Neuheit oder
Eigenart

74  Siehe hierzu BGH v. 7.4.2011 — I ZR 56/09 — ICE - zu einer Veroffentlichung der

Abbildung eines ICE 3 in einem Ausstellerkatalog
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9.2 Ubersicht und Schutzvoraussetzungen

Muster, Logos, Grafiken und typografische Schrift-
zeichen konnen als Geschmackmuster oder Designs
geschiitzt sein. Im Gegensatz zum Urheberrecht
braucht das Muster nicht besonders individuell oder
originell zu sein. Es reicht aus, dass es im Zeitpunkt
der Offenbarung ,,neu* war und sich von dlteren Mus-
tern unterscheidet. Neu und eigenartig ist ein Muster,
wenn es beim informierten Benutzer keinen anderen
Gesamteindruck erweckt, als ein anderes Muster’.
Voraussetzung des Schutzes als Geschmacksmuster
oder Design ist also, dass das Muster im Zeitpunkt
der Anmeldung (beim eingetragenen Design oder
eingetragenen Gemeinschaftsgeschmacksmuster)
oder Offenbarung (beim nicht eingetragenen Gemein-
schaftsgeschmacksmuster, s.u.) neu war und Eigenart
hatte’. Schon die Nutzung eines geschiitzten Musters
in der Werbung kann rechtsverletzend sein.

9.3 Nicht eingetragenes Gemeinschaftsge-
schmacksmuster

Ein Muster kann auch als sog. ,,nicht eingetragenes
Gemeinschaftsgeschmacksmuster* geschiitzt sein,
wenn es nicht registriert ist. Ein solches Muster
schiitzt den Entwerfer drei Jahre nach erstmaliger
Veroffentlichung (,,Offenbarung®) gegen Nachah-
mung.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Das nicht eingetragene Gemeinschaftsge-
schmacksmuster

9.4 Eingetragenes Gemeinschaftsgeschmacks-
muster und eingetragenes Design

Als Geschmacksmuster bzw. (deutsches) Design ist
die in der Anmeldung sichtbar wiedergegebene Er-
scheinungsform eines Erzeugnisses oder Erzeugnis-
teils”” schutzfahig. Voraussetzung auch hier: Neuheit
und Eigenart des Musters. Geschiitzt ist also nicht ein
Muster an sich, sondern nur dessen in der Anmeldung
wiedergegebene Erscheinungsform. Was nicht in der

oder den Darstellungen des Geschmacksmusters bzw.
Designs im Register sichtbar ist, ist nicht geschiitzt.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN:
Das eingetragene Design

Das eingetragene Gemeinschaftsgeschmacks-
muster

9.5. Verletzung von Geschmacksmustern und
Designs

Schutz gegeniiber allen Mustern, die keinen ande-
ren Gesamteindruck hinterlassen

Der Schutzumfang eines (europdischen) eingetragenen
Gemeinschaftsgeschmackmuster, eines nicht einge-
tragenen Gemeinschaftsgeschmacksmusters und eines
(deutschen) eingetragenen Designs bestimmt, ob ein Ge-
schmacksmuster oder Design verletzt wird. Er umfasst
nicht nur identische Geschmacksmuster oder Designs.
Vom Schutzumfang umfasst ist vielmehr auch jedes
ghnliche Muster bzw. Design, das beim informierten Be-
nutzer keinen anderen Gesamteindruck erweckt. Rechts-
verletzend sind also auch dhnliche Muster, die keinen
anderen Gesamteindruck hinterlassen.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
zum Schutzumfang eines Geschmacksmusters

oder Designs

Wechselwirkung von Gestaltungsfreiheit und
Musterdichte

Hier gibt es eine Wechselwirkung von Gestaltungsfrei-
heit und Musterdichte in der relevanten Erzeugnisklasse
auf der einen Seite und der Unterscheidbarkeit auf der
anderen Seite: Je hoher die Musterdichte, desto weni-
ger muss sich das Geschmacksmuster bzw. Design von
anderen unterscheiden.

75  § 38 Abs. 2 DesignG, Art. 10 Abs. 1 GGV
76§ 2 Abs. 1 DesignG bzw. Art. 4 Abs. | GGV
77  =,Muster*i.S.d. § 1 Nr. DesignG bzw. ,,Geschmacksmuster i.S.d. Art. 3 a) GGV
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https://gewerblicherrechtsschutz.pro/615/eingetragenes-design/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/648/eingetragenes-gemeinschaftsgeschmacksmuster/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/648/eingetragenes-gemeinschaftsgeschmacksmuster/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/635/schutzumfang-eines-geschmacksmusters-oder-eingetragenen-designs/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/635/schutzumfang-eines-geschmacksmusters-oder-eingetragenen-designs/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/639/nicht-eingetragenes-gemeinschaftsgeschmacksmuster/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/639/nicht-eingetragenes-gemeinschaftsgeschmacksmuster/

10. Benutzung von Abbildungen von
Personen

Jede fotografierte oder gefilmte Person muss grund-
sétzlich der Verwendung ihres Bildes in der Werbung
zustimmen. Eine Verwendung ohne Zustimmung der
abgebildeten Person ist grundsatzlich eine Personlich-
keitsrechtsverletzung.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN

Das Muster einer Zustimmungserklarung (,Model
Release") kann hier heruntergeladen werden:
Musterformular Model Release

KAPITEL 2 -
INHALT DER WERBUNG

Bei der Gestaltung der Werbung sind zahlreiche recht-
liche Fallstricke zu beachten. So darf Werbung nicht
irrefiihrend sein. Sie darf aber unter Umsténden auch
Wesentliches nicht verschweigen. Besondere Werbe-
formen, wie etwa Werbung mit Preisen, unterliegen
besonderen Anforderungen.

1. Irrefiihrende Produktwerbung

Werbeaussagen iiber Produkte (Waren oder Dienstleis-
tungen) diirfen nicht irrefithrend sein’®. Dieses Irrefiih-
rungsverbot ist ein zentraler Aspekt des Werberechts.

1.1 Irrefithrung iliber Eigenschaften der Produkte

Werbung fiir ,Bio"-Lebensmittel

Der Begriff ,,Bio* hat je nach dem Produkt, fiir das

er benutzt wird, unterschiedliche Bedeutungen. Fiir
pflanzliche Lebensmittel (z.B. Gewiirze”) weist ,,Bio*
darauf hin, dass das Produkt nach den Bestimmungen
der EG-Oko-Verordnung® gewonnen worden ist. In die-
sen Féllen muss auch schon bei der Werbung fiir solche
Produkte®' die Okokontrollnummer angegeben werden®2.

Fiir Lebensmittel auflerhalb des Anwendungsbe-
reichs der EG-Oko-Verordnung® gilt dies nicht ohne
weiteres, erst recht nicht, wenn das Produkt (z.B.
Mineralwasser) mit 6kologischem Landbau nichts
zu tun hat®**. Aulerhalb des Anwendungsbereichs der
EG-Oko-Verordnung gilt das allgemeine Irrefiih-
rungsverbot. Mit dem Begriff ,,Bio* verbindet man
hier die Erwartung, dass das so bezeichnete Produkt
weitestgehend frei von Riickstdnden und Schadstoffen
ist und nur unvermeidbare Geringstmengen deutlich
unterhalb der rechtlich zuldssigen Grenzwerte ent-
halt®.

Werbung fiir sonstige ,Bio"-Produkte
Fiir sonstige Bioprodukte gilt das allgemeine Irrefiih-
rungsverbot.

M BEISPIEL

Die Werbung fiir Kosmetika als ,,Bio-Oil*“ ist irrefiih-
rend, wenn darin zu mehr als 50% chemisch-industri-
elle Bestandteile enthalten sind®®.

+Aus eigener Herstellung”

Wer mit Produkten aus “eigener Herstellung” wirbt,
handelt nicht immer unlauter, wenn er einen Teil der
Ware zukauft.

M BEISPIEL

Ein Matratzenhéndler stellte 70 % seiner Waren
selbst her. 30 % der Waren wurden zugekauft.
Allerdings durften die Hersteller der zugekauften
Ware diese nur dann auch selbst verkaufen, wenn
der Matratzenhéndler zuvor zugestimmt hatte. Im
Fall hatte der BGH eine Irrefithrung abgelehnt,
weil der zugekaufte Anteil (30 %) bei Dritten in
Lohnfertigung hergestellt wurde. Weil das Dritt-
unternchmen nur mit Zustimmung des Matratzen-
hiandlers die nicht an diesen gelieferten Matratzen
unter einer anderen Bezeichnung weiterverkaufen
durfte, hat das Drittunternehmen nur als “verlan-
gerte Werkbank™ fungiert. Der Héndler hat also
zulédssigerweise mit “eigener Herstellung” werben
diirfen®’.

78 Vgl § 51UWG

79 Vgl. Art. 2 Buchst. j EG-Oko-Verordnung; BGH, Urt. v. 29.3.2018 — 1 ZR 243/14 —
Bio-Gewiirze II

80 VO (EG) Nr. 834/2007 des Rates vom 28.6.2007 iiber die 6kologische/biologische
Produktion und die Kennzeichnung von 6kologischen/biologischen Erzeugnissen

18 81 BGH, Urteil v. 24.3.2016 — 1 ZR 243/14 — Bio-Gewiirze

82  OLG Celle, Urteil vom 11.9.2018 — 13 W 40/18 - Verpflichtende Information iiber Lebensmittel
83  Geregelt in Art. 1 IT EG-Oko-Verordnung

84 BGH, Urteil v. 13.9. 2012 — 1 ZR 230/11 - Biomineralwasser

85  BGH, Urteil v. 13.9.2012 — 1 ZR 230/11 - Biomineralwasser

86  OLG Hamm, Urteil vom 27. 3. 2012 - -4 U 193/11 — Bio-Oil

87 BGH, Urt. v. 24. 9. 2013, 1 ZR 89/12 — Matratzen Factory Outlet
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Werbung mit ,Made in Germany"

Wer ein angeblich in Deutschland hergestelltes Produkt
kauft, erwartet ausgezeichnete Qualitit. Die Verlockung
ist groB, hier grofziigig liber ausldndische Produktionen
oder ausléndische Vorprodukte hinwegzusehen.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN ZU
Werbung mit ,Made in Germany"

Eine Werbung mit ,,Made in Germany* ist irrefiihrend®,
wenn diejenigen Leistungen, durch die das Produkt sei-
ne wichtigsten Bestandteile oder Eigenschaften erhilt,
nicht in Deutschland erbracht worden sind®. Aber auch
wenn ein Grofteil der Ware tatsachlich in Deutschland
hergestellt wurde, kann die Bezeichnung irrefiihrend
sein®.

M BEISPIEL

Die Werbung mit ,,Made in Germany* fiir ein Be-
steckset, bei dem die Gabeln, Loffel und Kaffeelof-
fel in Deutschland hergestellt wurden, ist irrefiih-
rend, wenn die Rohmesser in China auf deutschen
Maschinen hergestellt und in Deutschland geschlif-
fen und poliert wurden®.

Ob die Kennzeichnung einer Ware als mit ,,Germany*
irrefiihrend ist, hangt auch davon ab, wo und wie genau
die Bezeichnung ,,Made in Germany* angebracht wur-
de. Denn es kommt darauf an, ob man ,,Germany* als
Hinweis auf die Herkunft des Herstellers oder aber des
Produkts ansieht’!.

Werbung mit “Starke Marken"

Eine Werbung mit “starken Marken” suggeriert eine
“gesteigerte Bekanntheit”. Zwar hatte der verklagte
Matratzenhéndler tatsdchlich auch Markenware vertrie-
ben. Diese Marken hatten sich aber noch keinen Namen
gemacht. Die Werbung mit ,,starken Marken” war daher
irrefiihrend®.

Werbung mit ,Markenqualitat"

Die Werbung mit “Markenqualitdt” ist zuldssig, wenn
die Qualitit der Produkte denjenigen konkurrierender
Markenhersteller entspricht. “Markenqualitét” ist nicht

gleichbedeutend mit “Markenware”. Man versteht hier-
unter lediglich, dass die Produkte qualitativ den Produk-
ten konkurrierender Markenhersteller entsprechen®.

Werbung mit Testergebnissen

Bei Werbung mit Testergebnissen verlangt die Recht-
sprechung® einen Fundstellenhinweis bereits deutlich
auf der jeweiligen Internetseite oder einen deutlichen
Sternchenhinweis, der den Verbraucher ohne weiteres
zur Fundstelle des zitierten Tests fiihrt. Der Verbraucher
soll sich ohne groflere Schwierigkeit den Test beschaf-
fen konnen.

Werbung mit Priifzeichen

Auch Priifzeichen, z.B. ,,OEKO-TEX Standard 100*,
miissen Fundstellenangaben enthalten. Denn der Ver-
braucher interessiert sich auch bei Priifzeichen fiir die
jeweiligen Priifkriterien. Wer mit Priifzeichen wirbt,
ohne wenigstens — beispielsweise durch einen Link —
anzugeben, wo im Internet kurze Zusammenfassungen
iiber die Priifkriterien zu finden sind, handelt wettbe-
werbswidrig.

Man muss daher dem Verbraucher wenigstens eine
Internetadresse nennen, unter der er sich iiber den
wesentlichen Inhalt der Priifbedingungen zusammen-
gefasst informieren kann. Diese Informationen muss
der Verbraucher schon in der Werbung mit dem Priif-
zeichen finden. Es reicht nach dem BGH nicht aus, die
Priifbedingungen erst unmittelbar vor dem Kauf (z.B. in
einem Geschift) zur Verfiigung zu stellen®®. Denn nach
der Rechtsprechung des EuGH ist schon der Entschluss,
ein Geschift zu betreten (ohne notwendigerweise schon
kaufen zu wollen), eine ,,geschiftliche Entscheidung®.

Konkret heil3t das: Idealerweise befindet sich schon
auf dem Priifsiegel selbst eine Internetadresse, unter der
zusammengefasst die Priifkriterien abrufbar sind. Diese
Pflicht trifft jeden, der mit einem Priifsiegel wirbt.

Werbung mit CE-Kennzeichen

Das ,,CE-Kennzeichen* wird — mit Ausnahme von
Medizinprodukten - nicht von einer neutralen Stelle
erteilt oder verliehen. Es wird vielmehr vom

88 §5Abs.1S.2Nr. 1 UWG
89  wvgl. BGH, Beschl. v. 27.11.2014 — 1 ZR 16/14 - Kondome Made in Germany
90 OLG Diisseldorf, Urteil vom 05.04.2011 —1-20 U 110/10, 20 U 110/10
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92 BGH, Urt. v. 24.9.2013, I ZR 89/12 — Matratzen Factory Outlet

OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 5.5.2011 — 6 U 41/10 — Akku-Schrauber

93 BGH, Urt. v. 24.9. 2013, I ZR 89/12 — Matratzen Factory Outlet
94  BGH, Urteil vom 16.7.2009 - I ZR 50/07 - Kamerakauf im Internet
95  BGH Urteil vom 21.7. 2016 —1 ZR 26/15 — LGA tested

96  EuGH v. 19.12.2013 — C-281/12 — Trento Sviluppo
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Hersteller selbst auf seinen Produkten aufgebracht.

Es handelt sich also um eine eigene Erkldrung des
Herstellers, dass seine Produkte die Sicherheits- und
Gesundheitsanforderungen nach Anhang I der Richtli-
nie 98/37/EG erfiillen. Erfiillen die Produkte tatsdch-
lich nicht diese Voraussetungen, ist eine Werbung mit
dem CE-Kennzeichen irrefiihrend. Irrefithrend ist es
auch, mit den Worten ,,CE gepriift“ zu werben, weil
dies die Priifung durch eine neutrale Stelle sugge-
riert”’.

Werbung mit Lockvogelangeboten bei nur
geringem Warenvorrat

Nicht selten sind Waren schnell ausverkauft, beson-
ders wenn Schnédppchen nur als Lockvogelangebote
dienen sollen. Ein Unternehmer, der seine Waren
Verbrauchern anbietet und damit rechnet, dass er
nicht fiir einen angemessenen Zeitraum liefern kann,
muss schon in der Werbung darauf hinweisen. Sonst
ist die Werbung unlauter. Reicht der Vorrat weniger
als zwei Tage, muss der Werbende nachweisen, dass
aus seiner Sicht der Vorrat angemessen disponiert
war”®. Unzuléssig ist hier nicht die unzuléngliche
Bevorratung, sondern die unzureichende Information
hieriiber®.

M BEISPIEL

Ein groBer Discounter bot in seinem Onlineshop
ein Smartphone fiir € 99,00 an. Ein Sternchentext
enthielt den Hinweis

., Dieser Artikel kann auf Grund begrenzter Vor-
ratsmenge bereits im Laufe des ersten Angebotsta-
ges ausverkauft sein .

Tatsdchlich war das Smartphone schon am Vor-
mittag des ersten Angebotstags vergriffen. Das
war trotz des Sternchentextes irrefiihrend. Denn
mit einem derart schnellen Ausverkauf rechnet ein
Verbraucher nicht!'%,

Im Onlinehandel erwartet ein Verbraucher sogar, dass
die Ware sofort versendet wird!®'. Wer gegeniiber

Verbrauchern féalschlich mit einem sehr kurzen Wa-

renverfligbarkeit wirbt, handelt ebenfalls unlauter!®,

ebenso, wer nicht das angebotene Produkt, sondern
stattdessen ein anderes verkaufen mochte (,, bait and
switch “)1%,

Werbung mit Lieferfristen
Lieferfristen miissen richtig angegeben werden. Zulds-
sig ist aber eine Google-Ad-Werbeanzeige

,, Original Druckerpatronen innerhalb 24 Stunden *,

auch wenn eine Lieferung eine Bestellung bis spitestens
16.45 Uhr voraussetzt und eine Lieferung sonntags nicht
moglich war. Denn der Verbraucher weil}, dass es einen
einschrinkungslosen 24-Stunden-Lieferservice meistens
nicht gibt'*.

Werbung mit Selbstverstandlichkeiten

Auch wahre Angaben konnen irrefiihrend sein, wenn
ein irrefithrender Eindruck erweckt wird. Beispiel
hierfiir ist die sog. ,, Werbung mit Selbstverstidndlich-
keiten“. Hier wird eine an sich selbstverstindliche
oder gar gesetzlich vorgeschriebene Produkteigen-
schaft als nicht selbstverstdndlich dargestellt.

M BEISPIEL
Die Werbeaussage

,,Bei uns erhalten Sie eine Rechnung mit ausgewie-
sener 19% Mehrwertsteuer

ist irrefiihrend, da sie einen besonderen Vorteil
suggeriert'®,

Eine Irrefithrung ist aber ausgeschlossen, wenn man
erkennt, dass die betonte Eigenschaft etwas Selbstver-
standliches ist'®. Eine Werbung mit ,,Originalware® ist
daher im Mode- und Textilbereich zulédssig!”’. Ebenso
zuléssig ist die Aussage

., Wir verkaufen nur 100 % Originalware direkt vom
Hersteller “'%.

97  OLG Frankfurt, Urteil vom 21.06.2012 - 6 U 24/11 — CE-gepriift
98  Anhang Nr. 5S.2 zu § 3 Abs. 3 UWG (,,Schwarze Liste®)

99 BGHv. 10.2.2011, I ZR 183/09 — Irische Butter

100 BGH, Urteil v. 17.9.2015 — I ZR 92/14 — Smatphone-Werbung

101 BGH, Urteil vom 7.4.2005 - I ZR 314/02 — Internet-Versandhandel
102 Anhang Nr. 7 S. 2 zu § 3 Abs. 3 UWG (,,Schwarze Liste*)

103 Anhang Nr. 6 S. 2 zu § 3 Abs. 3 UWG (,,Schwarze Liste*)

104 BGH, Urteil v. 12.5.2011, I ZR 119/10 — Innerhalb 24 Stunden
105 OLG Braunschweig, Beschluss v. 2.9.2010 — Az. 2 U 36/10
106 BGH, Beschluss v. 23.10.2008, I ZR 121/07- Edelmetallankauf
107 vgl. OLG Hamm v. 20.12.2010, I-4 W 121/10,4 W 121/10

108 OLG Diisseldorf'v. 5.12.2011, 1-20 U 128/10
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Werbung mit Superlativen

Superlativwerbung ist nicht ungeféahrlich. Verboten sind
grundsitzlich Angaben, die nachpriifbar nicht stimmen.
Ein Produkt, das mit einer Spitzenstellung angepriesen
wird, muss einen deutlichen und stetigen Vorsprung
gegeniiber der Konkurrenz haben.

M BEISPIEL
Die Werbung fiir ein Blutzuckermessgerat mit den
Worten

. der prdziseste Blutzuckerstreifen

ist irrefiihrend, wenn tatsdchlich nur einzelne Messvor-
ginge im Vergleich zu den anderen Marktprodukten
eine genauere Messung aufweisen, das Gerét aber
nicht in jeder Hinsicht das Préziseste ist'®.

Erlaubt sind aber subjektive Meinungen, z.B. ,,Warum
wir glauben, dass wir die Groften sind®. Erlaubt ist auch
Superlativwerbung, die derart iibertrieben ist, dass sie
nicht mehr ernst genommen wird.

M BEISPIEL
Erlaubt ist die Aussage

., Der beste Powerkurs aller Zeiten “''°.

1.2 Werbung mit nahrwert- oder gesundheitsbe-
zogenen Angaben

Fiir Angaben iiber den Nahrwert oder eine gesundheits-
fordernde Wirkung gilt die ,,Health-Claims-Verord-
nung“!"!, Sie soll Verbraucher verstiandlich informieren.
Nach der Verordnung diirfen ndhrwert- und gesund-
heitsbezogene Angaben nicht falsch, mehrdeutig oder
irrefiihrend sein. Sie diirfen beispielsweise auch nicht
zum iibermifigen Lebensmittelverzehr ermutigen.

B MEHR INFORMATIONEN
zu Marktverhaltensregeln

Angaben tiber Nidhrwerte und gesundheitsbezogene
Angaben miissen wissenschaftlich nachweisbar sein

und den tatséchlichen Nahrwert- oder Gesundheitsnut-
zen des konkret beschriebenen Produkts wiedergeben.
VerstoBe gegen die Health-Claims-Verordnung sind - wie
VerstoBBe gegen andere lebensmittelrechtliche Vorschrif-
ten auch - wettbewerbsrechtlich relevant, weil es sich
um ,,Marktverhaltensregeln* handelt. Aussagen tiber das
allgemeine Wohlbefinden (,,bekdmmlich®, ,,wohltuend®)
sind als ,,gesundheitsbezogenen Angaben“!'? ein Verstof3
gegen die Health-Claims-Verordnung und damit auch ein
Versto3 gegen das Wettbewerbsrecht.

B BEISPIELE
fiir irrefiihrende Werbeaussagen nach der HCVO

,,bekommlich “" fur bestimmte Biersorten mit einem
Alkoholgehalt von 5,1%, 2,9% und 4,4%
., bekommlich “ fur einen Wein''4.

M BEISPIELE
fiir zuléssige Werbeaussagen nach der HCVO

., U. weltweit im Dienste des Wohlbefindens
,, Garantie fiir hochste Bekommlichkeit ,

,, verdauungsfordernd ““ und
,,appetitanregend ““ fur einen Digestif'>.

,,S0 wichtig wie das tdigliche Glas Milch!* fiir einen
Friichtequark!s.

., Lernstark“ und ,, Mit Eisen ... zur Unterstiitzung
der Konzentrationsfihigkeit“ fur einen eisenhaltigen
Mehrfruchtsaft (Rotbackchen)!!’

1.3 Werbung mit gesetzlichen oder
vertraglichen Rechten

Werbung mit Verbraucherrechten

Irrefiihrenden Angaben iiber Verbraucherrechte sind
unzuléssig''®. Hierzu gehort auch die mangelnde oder
unrichtige Belehrung iiber ein Widerrufsrecht'".

109 OLG Frankfurt, Urteil v.

110 KG, Beschluss v. 3.8.2010 —Az. 5 W 175/10
111 Verordnung [EG] Nr. 1924/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates vom

20. Dezember 2006 iiber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmittel
112 im Sinne von Art. 2 Il Nr. 5 HCVO
113 BGH, Urteil vom 17.5.2018 — 1 ZR 252/16 — Bekommliches Bier

114 EuGH, Dritte Kammer, Urt. v. 6. 9. 2012 — C-544/10 - Deutsches Weintor eG/Land

Rheinland-Pfalz; siehe hierzu auch Vorlagebeschluss des BGH vom 13.01.2011 - I ZR 22/09 -
Gurktaler Krauterlikor
115 OLG Diisseldorf Urteil vom 23.03.2010 - I-20 U 183/09
116 BGH, Urteil vom 12.02.2015, Az.: I ZR 36/11 — Monsterbacke I1
117 BGH, Urt. v. 10.12.2015 -1 ZR 222/13 - Lernstark
118 §5Abs.1S.2UWG

119 BGH, Urteil v. 16.11.1995, I ZR 25/94 — Widerrufsbelehrung III


https://gewerblicherrechtsschutz.pro/707/marktverhaltensregel-nach-3a-uwg-4-nr-11-uwg-af/

Werbung mit Garantien

Mit einer Garantie verspricht ein Produktanbieter ent-
weder Leistungen die iiber die gesetzlichen Gewéhr-
leistungsrechte hinausgehen, z.B. eine Verldngerung
der gesetzlichen Frist, in der Gewéhrleistungsrechte
geltend gemacht werden konnen. Eine Garantie kann
auch dafiir ibernommen werden, dass ein Produkt
bestimmte Eigenschaften hat, z. B. eine bestimmte
Haltbarkeit.

Wer mit Garantien wirbt, darf hieriiber keine irrefiih-
renden Angaben machen'?’. Die gesetzlichen Pflicht-
informationen'?! miissen aber in der Werbung selbst
noch nicht angegeben werden'??. In einem konkreten
Produktangebot, beispielsweise in einem Onlineshop,
miissen aber Angaben zu einer Garantie stehen, wenn
auf eine Garantie hingewiesen wird'*.

Eine Garantieerklirung muss dann alle wesentlichen
Informationen enthalten, die ndtig sind, um die Garan-
tie in Anspruch nehmen zu kdnnen. Dazu gehoéren vor
allem die Dauer und der rdumliche Geltungsbereich
des Garantieschutzes sowie Name und Anschrift des
Garantiegebers, die gesetzlichen Rechte des Verbrau-
chers sowie der Hinweis, dass diese durch die Garantie
nicht eingeschrinkt werden, Inhalt der Garantie und
alle wesentlichen Angaben, die fiir die Geltendma-
chung der Garantie erforderlich sind.

Werbung mit gesetzlichen Gewahrleistungsrech-
ten und sonstigen gesetzlichen Rechten

Von einer ,,Garantie” streng zu trennen sind die gesetz-
lichen Gewéhrleistungsrechte beim Kauf einer mangel-
haften Sache (Nacherfiillung, Riicktritt vom Vertrag,
Minderung und Schadenersatz). Eine Werbung mit sol-
chen Rechten ist unlauter, wenn diese Rechte als etwas
Besonderes dargestellt werden'*.

M BEISPIELE
Unzulassig ist es beispielsweise, gegeniiber Verbrau-
chern in einem Onlineangebot mit einer

,, 14-tigigen Geld-Zuriick-Garantie *

zu werben'?. Denn ein 14-tdgiges Widerrufsrecht steht
ohnehin jedem Verbraucher zu, der in einem Online-
shop einkautft.

Zulassig ist es mit gesetzlichen Rechten zu werben,
wenn dabei klargemacht wird, dass es sich um gesetz-
liche Rechte handelt. Zulassig ist daher die folgende
Werbung:

,, Fiir alle Produkte gilt selbstverstdndlich ebenfalls die
gesetzliche Gewdhrleistungsfrist von 2 Jahren “1?S.

Werbung mit eingetragenen Marken oder Patenten
Auch eine Werbung mit Marken oder Patenten, die tat-
sdchlich nicht bestehen, ist irrefithrend.

M BEISPIEL
Irrefiihrend ist Produktwerbung, die auf einen Patent-
schutz hinweist, der aber nicht mehr besteht'?’.

Ebenso irrefiihrend sind Werbungen mit solchen Rech-
ten, die iiber den Schutzgegenstand des Rechts hinaus-
gehen.

M BEISPIEL
Irrefiihrend ist auch die Werbung fiir einen Schliissel

,, mit markengeschiitztem Wendeschliisselprofil

auch wenn die Markeneintragung den Querschnitt
eines Schliisselprofils wiedergibt. Denn ein Schliissel-
profil selbst ist markenrechtlich nicht schutzfahig'?.

B ACHTUNG: Vorsicht ist angebracht, wenn mit
dem Begriff ,, patent pendig “ geworben wird. Denn
hier nimmt die Rechtsprechung an, dass bereits ein
Patent nicht nur angemeldet, sondern auch schon
erteilt wurde, weil allgemein die Unterscheidung
zwischen Patentanmeldung und Patenterteilung
nicht bekannt ist!%.

120 Art. 7 Abs. Buchst. g, Art. 7 Abs. 1 und 4 Buchst. d der Richtlinie 2005/29/EG, § 5
Abs. I Nr. 7, § Sa Abs. 2, Abs. 3 Nr. 4 UWG; vgl. auch BT-Drucks. 14/6040, S. 247

121 nach § 477 Abs. 1 Satz 2 BGB

122 BGH, Urteil vom 14.04.2011 - I ZR 133/09 — Werbung mit Garantie

123 vgl. OLG Hamm, Urteil vom 14.02.2013 - Az.: 4 U 182/12 — 5 Jahre Garantie

124 Anhang Nr. 10 S. 2 zu § 3 Abs. 3 UWG (,,Schwarze Liste*)
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125 BGH, Urteil v. 19.03.2014 — 1 ZR 185/12 — Geld-Zuriick-Garantie III, Rz. 13

126 BGH, Urteil v. 19.03.2014 — I ZR 185/12 — Geld-Zuriick-Garantie III, Rz. 15

127 OLG Diisseldorf, Urteil vom 20.12.2018 - I-2 U 26/18 - Irrefithrung durch Hinweis auf
einen Patentschutz, der tatséchlich nicht besteht

128 OLG Diisseldorf, Urteil vom 11.05.2017 —1-20 U 54/16 - Irrefithrende Werbung mit
Markenschutz eines Schliisselprofils

129 OLG Miinchen, Urt. v. 1.6.2017 — 6 U 3973/16 — Patent pending



2. Irrefiihrung tGiber den Werbenden
2.1 Irrefiihrung iiber die Art des Geschafts

Uber die Person des Werbenden, wie beispielsweise
seine Identitdt, sein Vermodgen, seine Fahigkeiten und
Zulassungen oder die Art seines Vertriebs darf man
nicht tduschen!*,

“Outlet” irrefiihrend fiir Einzelhandler

Die Bezeichnung “Outlet” ist fiir einen Einzelhidndler
irrefithrend. Man erwartet bei einem “Outlet” einen
glinstigen Preis gerade dadurch, dass der GroB3- und
Einzelhandel wegfillt. Das ist bei einem Einzelhénd-
ler auch dann nicht der Fall, wenn er tiber 500 Filia-
len betreibt''.

Irrefiihrung iiber die Identitat

Auch Angaben iiber die Identitdt des Unternehmers
oder seines Vermogens oder auch etwa der Art seines
Vertriebs diirfen nicht in die Irre fithren. Ein recht-
lich selbsténdiger ,,Shop-in-Shop*“-Betreiber in einem
Kauthaus darf nicht den Eindruck erwecken, er gehore
zu einer Abteilung des Kaufhauses'3?. Wer sich als
.Stadtwerke® bezeichnet muss mehrheitlich in kom-
munaler Hand sein. Wenn kommunale Anteilseigner
nur Minderheitsanteile halten, ist diese Bezeichnung
irrefithrend'*.

2.2 Irrefiihrende Angaben iiber Sponsoring oder
Engagements

Auch wer mit einem bestimmten sozialen, sportli-
chen, kulturellen oder 6kologischem Engagement
wirbt, z.B. fiir die Umwelt, darf dabei nicht tdu-
schen!**, Wer sich wahrheitswidrig als ,,Ausriister*
oder ,,Partner” eines Geforderten bezeichnet oder
etwa dessen Symbole benutzt, handelt irrefiihrend.
Es gibt aber keine allgemeine Pflicht, {iber die Hohe
der Férderung zu informieren'**. Sie muss aber nen-
nenswert sein'®,

2.3. Irrefiihrende Angaben iiber die Einhaltung
eines Verhaltenskodexes

Wer mit einem Verhaltenskodex wirbt, muss sich
auch daran halten'?’. Auch die unwahre Behauptung,
zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskodexes zu
gehoren, ist unzuldssig'*®. Die unwahre Behauptung,
ein Verhaltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder
anderen Stelle gebilligt worden, ist ebenfalls unzulés-
sig'®. Wer auf die Einhaltung bestimmter Sozial- oder
Umweltstandards hinweist, muss sich auch tatsidch-
lich daran halten'4°.

2.4 Werbung mit Neueroffnung oder Geschafts-
aufgabe

Eine ,,Neueroffnung* setzt eine vorherige SchlieBung
voraus. Wer mit einer ,,Neuerdffnung nach Totalumbau®
wirbt, sein Geschift aber wihrend des Umbaus gar
nicht geschlossen hatte, handelt wettbewerbswidrig'*'.
Unzulissig ist es auch, mit einer Geschéftsaufgabe zu
werben, wenn eine solche gar nicht beabsichtigt ist'*.

3. Vergleichende Werbung

3.1. Tauschungsverbot in der vergleichenden
Werbung

Vergleichende Werbung ist erlaubt'®. Sie ist zuldssig, um
den Verbraucher iiber Eigenschaften und Vorteile eines
Produkts zu unterrichten, wenn sie wesentliche, relevante,
nachpriifbare und typische Eigenschaften der konkurrie-
renden Produkte vergleicht und nicht irrefiihrend ist.

M BEISPIEL

Eine AdWords-Werbung fiir gleichwertige Staub-
saugerbeutel

,,4 Vlies — fiir AEG — alternativ (dhnlich Swirl PH 86)
ist zuldssig und verletzt nicht die bekannte Marke

> SWIr]“144,

130 §5Abs. 1Nr.3
13

BGH I ZR 89/12 — Matratzen Factory Outlet

132 BGH v. 27.10.1988, I ZR 47/87 — Shop in the Shop II

133 BGH, Urt. v. 13.6.2012 — I ZR 228/10 - Stadtwerke Wolfsburg

134 Vgl. § 5Abs. 1 S.2 Nr. 4 UWG

135 BGH, Urteil vom 26. 10. 2006 - I ZR 33/04 - Regenwaldprojekt I

136 OLG Hamburg, Urteil v. 2.10.2002, 5 U 43/02 — Bringt die Kinder durch den Winter
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137 §5Abs. 1S.2Nr. 6

138 Nr. I des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG (,,Schwarze Liste)

139 Nr. 3 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG (,,Schwarze Liste)

140 §5Abs. 1 S.2Nr. 6 UWG

141 OLG Hamm, Urteil v. 21.03.2017 - 4 U 183/16 - Wiedererdffnung nach Totalumbau

142 Nr. 15 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG (,,Schwarze Liste); OLG Koln v. 18.9.2009, 6 U
79/09 — ,,.Die letzten 6 Ausverkaufstage*

143 § 611 UWG

144 BGH, Urteil vom 02.04.2015 - I ZR 167/13 — Staubsaugerbeutel im Internet



Ein Werbevergleich darf den Verbraucher nicht téu-
schen'®. Gerne werden in vergleichender Werbung
eigene Produkte mit denen der Konkurrenz verglichen
und hieraus unzulédssige Schlussfolgerungen gezogen.

M BEISPIEL

Im Jahr 2006 hatte ein Discounter mit einem Preisver-
gleich geworben: Ein abgebildeter Kassenbon wies
die Summe von € 46,30 auf. Ein gegeniibergestellter
Kassenzettel eines Mitbewerbers fiir die scheinbar
gleichen 34 Artikel wies die Summe von € 51,40 auf.
Die Werbung enthielt den Slogan

,, Niedrige Preise: der Beweis, dass E.Leclerc am bil-
ligsten bleibt.

Tatsdchlich waren die Artikel nicht vergleichbar und
die Auswahl war nicht repréasentativ fiir das Preisni-
veau des Mitbewerbers. Das war unzuléssig. Denn
verglichen wurden nur besonders vorteilhafte (weil
billige) Produkte von E.Leclerc!.

3.2. Objektivitatsgebot in der vergleichenden
Werbung

Eine vergleichende Werbung ist unlauter, wenn sie ge-
gen das ,,Objektivitdtsgebot“!*7 verstoit: Der Vergleich
ist unlauter, wenn er ,,nicht objektiv auf eine oder
mehrere wesentliche, relevante, nachpriifbare und ty-
pische Eigenschaften oder den Preis dieser Waren oder
Dienstleistungen bezogen ist“. Diese Eigenschaften
miissen als Tatsachen nachpriifbar sein. Reine Wert-
urteile verstoBBen daher gegen das Objektivitdtsgebot.
Nachpriifbarkeit heiB3t: Es reicht, wenn ein Verbraucher
mit einer Internetrecherche oder auch nur ein Sachver-
standiger den Vergleich tiberpriifen kann!43,

Unlauter sind daher Vergleiche die keine Riickschliisse
auf solche Produkteigenschaften zulassen, etwa eine
an Verbraucher gerichtete Werbung in denen Produk-
tumsétze gegeniibergestellt werden, weil diese keine
Riickschliisse auf die Produkteigenschaften zulassen.

Unlauter ist auch eine Werbung, die sich schon nicht
auf solche Produkteigenschaften bezieht'®.

M BEISPIEL

Unter dem Titel ,, Tiefstpreisgarantie Carrefour*
startete ein Discounter im Dezember 2012 eine grof3
angelegte Fernsehkampagne. Darin wurden die Preise
von 500 Markenartikeln mit denen anderer Handels-
gruppen verglichen, darunter auch Intermarché. Man
versprach, demjenigen, der die gleiche Ware anderswo
billiger fande, die zweifache Preisdifferenz zu erstat-
ten. Verglichen wurden aber tatsachlich die Preise
zwischen den groBeren Carrfour Hypermérkten und
den kleineren Intermarché Supermérkten obwohl auch
Intermarché groBere Hypermérkte betrieb. Auch eine
solche vergleichende Werbung war irrefiihrend und
verstoit gegen das Objektivitatsgebot!>°.

3.3 Herabsetzungsverbot in der vergleichenden
Werbung

Vergleichende Werbung darf eben auch nicht herabsetzend
sein''. Die Rechtsprechung erkennt inzwischen, dass Wer-
bung oft von pointierten und ironischen Vergleichen lebt.
Die Grenze zur unzuldssigen Herabsetzung ist aber dort
erreicht, wo die Werbung nicht mehr als ironisch, weil nicht
wortlich zu nehmen, anzusehen ist, sondern als wortlich
und ernst zu nehmende Herabsetzung des Wettbewerbers'*2.

B WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Zulassige Ironie oder unzulassige Herabsetzung?
Gib mal Zeitung" der TAZ - Der ,Klassiker" der
vergleichenden Werbung

4. Preisangaben in der Werbung
4.1 Unvolistandige oder irrefithrende Preise
Preisangabenverordnung (PanGV)

Der angegebene Preis und dessen angegebene Berech-
nung darf nicht irrefithrend sein, ebenso wenig der

145 § 51T UWG

146 vgl. EuGH v. 18.11.2010 — C-159/09 — Lidl SNC/Vierzon Distribution
147 § 6 IINr.2 UWG

148 OLG Frankfurt v. 22.09.2016 — 6 U 103/15 — Vergleichende Werbung mit

funktioneller Gleichwertigkeit
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149 ,Die beste Werbung fiir S sind die Angebote der Konkurrenz*,
KG Berlin v. 18.09.1999 — 25 U 6073/97
150 EuGH v. 08.02.2017 — C-562/15 — ITM/Carrefour Hypermarchés SAS
151 § 61INr. 5UWG
152 BGH, Urteil vom 1.10.2009 - I ZR 134/07 - Gib mal Zeitung


https://gewerblicherrechtsschutz.pro/701/vergleichende-werbung-nach-dem-uwg/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/701/vergleichende-werbung-nach-dem-uwg/
https://gewerblicherrechtsschutz.pro/701/vergleichende-werbung-nach-dem-uwg/

angegebene Preisvorteil'> (z.B. ,, 50 % Rabatt). Hier ist
vor allem auch die Preisangabenverordnung (PangV)
zu beachten. Sie dient der Preistransparenz fiir den
Verbraucher. Bei der Werbung mit einem Preis miissen
daher alle Kosten und Kostenbestandteile, die auf den
Kunden zukommen, genannt werden.

M BEISPIEL

fiir Versto3 gegen Pflicht zur Endpreisangabe!*:
Kraftfahrzeughéndler wirbt in Zeitungsanzeige fiir
einen Renault Mégane fiir € 12.990 und in einer FuB3-
note ,,Zzgl. Uberfiihrung € 750). € 12.990 war daher
nicht der Endpreis'>.

Preise miissen als Endpreise, d. h. Inklusive aller
Preisbestandteile (Umsatzsteuer, alle Versandkosten,
zusitzlich anfallende Steuern und Gebiihren) angege-
ben werden und zwar schon bei Einleitung des Bestell-
vorgangs und nicht erst im virtuellen Warenkorb des
Onlineshops!'*®. Dies kann auch in einem Sternchentext
geschehen.

Feste Regeln fiir die GroBe des Sternchentextes gibt es
nicht. Dieser muss aber in unmittelbarer Nihe des Stern-
chens platziert sein, also auf jeden Fall auf der gleichen
Seite. Er muss deutlich lesbar sein'’.

PangV gilt nicht gegeniiber Unternehmern

Die PangV gilt nicht, wenn sich die Werbung nur an
Gewerbetreibende richtet'*®. Wer iiber seinen eigenen
Onlineshop verkauft und dabei in roter Schrift darauf
hinweist, dass er nur an gewerbliche Kunden verkauft
und auflerdem die Zusicherung des Kunden verlangt,
als gewerblicher Unternehmer zu handeln, richtet sein
Angebot nicht an Verbraucher'.

4.2. Pflicht zur Grundpreisangabe nach der
Preisangabenverordnung (PAngV)

Bei Angeboten und Werbung an Verbraucher mit
Preisangaben fiir Produkte in Fertigpackungen, offenen

Packungen oder fiir Verkaufseinheiten ohne Umbhiillung,
soweit sie nach Gewicht, Volumen, Lange oder Fliche
angeboten werden, muss der Grundpreis angegeben
werden'®. Die Mengeneinheiten fiir den Grundpreis der
Waren sind'® grundsétzlich

Kilogramm, Liter, Kubikmeter, Meter oder Quadratmeter

Waren, die nach anderen Mengeneinheiten'®? angeboten
und abgegeben werden, etwa stiickweise, werden vom
Anwendungsbereich der Vorschrift nicht erfasst!®®, Der
Grundpreis darf einschlieBlich Gratisexemplare berech-
net werden'®,

Die Pflicht zur Grundpreisangabe gilt beispielsweise
auch fiir eine Pizza-Lieferdienst.

M BEISPIEL

Eine Pizzeria mit Lieferservice bot Chianti,
Lambrusco, Soave zu € 5,00 je 0,751-Flasche und
Karamell-Eiskrem ,, Cookie Caramel Brownie Cup
500 ml* zu € 4,00 an. Ein Grundpreis je Liter war
nicht angegeben. Der Grundpreis hétte hier aber an-
gegeben werden miissen, weil der Wein und die Eis-
creme in Fertigpackungen angeboten wurden. Zwar
erlaubt die PAngV eine Ausnahme von der Grund-
preisangabepflicht bei Angeboten “im Rahmen einer
Dienstleistung”'®. Eine solche Dienstleistung ist zwar
die Zubereitung und das Servieren der Speisen vor
Ort, nicht aber die reine Warenlieferung zum Kunden.
Der Grundpreis hitte daher angegeben miissen'.

4.3 Pflichtangaben in der Preiswerbung

Zusatzliche Informationen bei Werbung mit Prei-
sen gegeniiber Verbrauchern

Wer in Angeboten an Verbraucher ein konkretes Produkt
mit seinen Merkmalen einen Preis nennt, muss in der
Werbung zusitzliche Informationen angeben'®”.

Mit ,,Angeboten sind hier die ,,Aufforderungen zum
Kauf* gemeint. Es muss sich aber weder um eine

153 §5Abs. I Nr.2UWG

154 § 6 PAngV

155 LG Aachenv. 15.11.2017 - 7 HK O 36/17

156 BGH, Urteil v. 16. 7. 2009 - I ZR 50/07— Kamerakauf im Internet
157 OLG Frankfurt v. 30.11.2006, 6 U 24/06 — Sparpaket Surf + Phone
158 § 9 Abs. 1 PangV

159 LG Berlin, Urteil v. 9.2.2016 — 102 O 3/16
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160 2 Abs. 1 PAngV

161 gemil § 2 Abs. 3 Satz 1 PAngV

162 vgl. § 2 Abs. 3 S.1 PAngV

163 LG Dortmund v. 1.4.2014 — 19 O 22/14

164 BGH v.31.10.2013 — 1 ZR 139/12 — 2 Flaschen GRATIS

165 § 9 Abs. 4 Nr. 4 PAngV

166 Nach BGH Urteil vom 28.08.2012 — I ZR 110/11 — Traum-Kombi
167 §5aAbs.3 UWG



Aufforderung, ein verbindliches Kaufangebot abzu-
geben (,,Invitatio ad offerendum®) handeln, noch gar
um ein verbindliches Kaufangebot selbst. Hauptan-
wendungsfalle sind Prospekte, Kataloge und andere
konkrete Angebote, auch im Internet. Auch wer mit
einer Preisspanne wirbt (,,ab €...“) muss entsprechend
informieren'®,

Bei solchen Angeboten muss man schon in der Werbung
iiber die wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienst-
leistung informieren.

M BEISPIEL

Wesentliches Merkmal einer Ware ist bei Elektrogeré-
ten die Typenbezeichnung. Fehlt diese, ist die Werbung
irrefithrend'®’.

AuBerdem muss der Werbende eine Anbieterkennzeich-
nung (Impressum) angeben.

Die Ware muss aber bereits individualisiert sein. Das ist
sie nicht, wenn nur die Marke und die Produktgattung
(,,B... Jeans je 39 Euro®) genannt wird'”® oder wenn
mehrere Handler ein Produkt zu einem ungefahren Preis
anbieten.

M BEISPIEL

Zehn Kfz-Héandler bieten einen in einer gemeinsamen
Zeitungsanzeige abgebildeten Peugeot 308 zum Preis
von € 14.990,- an. Ein Wettbewerbsverband klagte,
weil er den Endpreis inklusive Uberfiihrungskosten
vermisste. Im Kleingedruckten war zu lesen, dass es
sich um unverbindliche Preisempfehlung des Herstel-
lers handelt und der genaue individuelle Endpreis erst
bei dem betreffenden Héndler zu erfahren sei.

Der BGH hatte die Klage abgewiesen: Es handelte sich
noch nicht um ein Angebot im Sinne der PanGV: Im
Zeitpunkt der Werbung war eine informierte geschaftli-
che Entscheidung noch gar nicht moéglich. Ebenso we-
nig war dies eine Werbung unter Angaben von Preisen
nach § 1 11 Fall 2 PangV. Denn dem Durchschnitts-

verbraucher war klar, dass nicht alle zehn Handler das
abgebildete Fahrzeug zu einem ,,ungefihren Einheits-
preis angeboten hatten!”!.

Bei einer reinen Imagewerbung sind Angaben nach § 5
a IIl UWG nicht nétig. Bei einer Imagewerbung wird
entweder das Produkt ohne weitere Merkmale und ohne
Nennung eines Preises angeboten. Oder aber es wird nur
ein Unternehmen beworben und nicht seine Produkte'”.

Gesetzliche Pflichtangaben fiir Werbung mit

Preisen gegeniiber Verbrauchern

In einer Preiswerbung miissen die folgenden Informatio-

nen angegeben werden'”:

B Die wesentlichen Produktmerkmale

B Die Identitdt und Anschrift des Unternehmers
(Anbieterkennzeichnung oder ,,Impressum®) oder
desjenigen, fiir den er handelt

B Den Endpreis inklusive aller Zusatzkosten wie z.B.
Lieferkosten

B Zahlung-, Liefer- und Leistungsbedingungen

B Das Bestehen eines Riicktritts- oder Widerrufs-
rechts

Zeitpunkt der Informationspflichten — Angebote
~unter Hinweis auf Merkmale und Preis"”

Das Gesetz fordert diese Informationspflichten schon
bei Angeboten ,,unter Hinweis auf Merkmale und
Preis*. Damit sind nicht erst konkrete Angebote oder
Aufforderungen gemeint, solche Angebote abzugeben.
Ebenso wenig muss die Ware schon gekauft werden
koénnen'™, Es reicht, wenn die Werbung ein Angebot nur
ermdoglicht!”.

Impressumspflicht bei Preisangaben in Prospek-
ten und Katalogen

Auch in einem Werbeprospekt mit Preisangaben oder
einem Katalog mit Preisangaben muss daher der Wer-
bende seine Identitdt angeben, auch mit seiner Rechts-
form. Auch in Prospekten und Katalogen muss daher ein
LImpressum‘ angegeben werden, wenn darin mit Prei-
sen geworben wird. Es reicht nicht aus, dass er lediglich

168 EuGH v. 12.5.2011, C-122/10 — Konsumentombudsmannen

169 BGH v. 19.2.2014 — 1 ZR 17/13 - Typenbezeichnung

170 OLG Jena v. 20.3.2013, 2 W 137/13 — Werbung mit einer Marke
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175 EuGH v. 12.5.2011, C-122/10 — Konsumentombudsmann /Vin Sverige



die Adressen seiner Filialen angibt'”. Er muss vielmehr
gerade denjenigen Rechtstrager angeben, mit dem der
Kauf zu Stande kommt'”’.

Ausnahme: Aufgrund Prospektwerbung kann noch
nicht gekauft werden

Wenn die Produkte nicht schon aufgrund der Pros-
pektwerbung gekauft werden konnen, sondern nur im
Internet, miissen die Informationen nach § 5a Il UWG
nicht schon in der Prospektwerbung angegeben werden.
Keine ,,Impressumspflicht* besteht also fiir eine Print-
werbung fiir eine Internetplattform, wenn die Produkte
nur im Internet gekauft werden konnen'”s.

5. Werbung mit unverbindlichen Preis-
empfehlungen (UVP)

5.1 Grundsatze

Preisempfehlungen stellen fiir den Verbraucher eine

wesentliche Orientierungshilfe dar bei der Einschat-

zung, ob ein Angebot vorteilhaft ist'”. Werbung mit
unverbindliche Preisempfehlungen sind irrefiihrend'®,
wenn nicht klar ist, dass

B die Herstellerempfehlung eine ,,unverbindliche*
Preisempfehlung ist,

B die Empfehlung nicht auf der Grundlage einer
ernsthaften Kalkulation als angemessener Ver-
braucherpreis ermittelt worden ist oder

M sie im Zeitpunkt der Bezugnahme nicht mehr
giiltig ist'8!.

5.2 Unzulassige Werbung mit unverbindlichen
Preisempfehlungen

Tatsachlich nicht bestehende UVP

Unzuldssig und unlauter ist es, mit UVP zu werben,
die tatséchlich nie bestanden haben. Das gilt auch,
wenn fir ein Kombinationsprodukt (z.B. eine Auto-
Hifi-Set bestehend aus Autoradio, Verstirker und
Lautsprecher) mit einem UVP geworben wird, ein
UVP aber nur fiir einzelne Bestandteile, nicht aber fiir

das komplette Set bestand!®2. Unzuléssig ist es auch,
wenn ein Hersteller selbst mit UVP wirbt'®. Das
gleiche gilt, wenn er Preisempfehlungen ausspricht,
die nicht ernsthaft befolgt werden kdnnen, z.B. weil
der Hersteller diese selbst durchstreicht und durch
niedrigere UVP ersetzt'®.

Nicht mehr bestehende UVP

Unzuléssig ist eine Werbung mit der unverbindli-
chen Preisempfehlung fiir ein Auslaufmodell, fiir
das die Preisempfehlung des Herstellers nicht mehr
fortbesteht und das in den Fachhandels- und End-
kundenportalen nicht mehr angeboten und in den
Fachhandelspreislisten nicht mehr aufgefiihrt wird.
Wird nicht angegeben, dass eine angegebene Herstel-
lerpreisempfehlung tatsédchlich nicht mehr besteht,
so besteht niamlich die Gefahr, dass der Verbraucher
seine Kaufentscheidung auf einer unzutreffenden
Tatsachengrundlage trifft'®>.

5.3 Zulassige Werbung mit unverbindlichen
Preisempfehlungen

.Ehemalige unverbindliche Preisempfehlungen”
Eine Werbung mit ,,ehemaligen unverbindlichen Preis-
empfehlungen fiir Auslaufmodelle ist zuldssig. Vor-
aussetzung: Es gibt keine aktuelleren Preisempfehlun-
gen und dem Verbraucher ist klar, dass es sich um ein
Auslaufmodell handelt!®.

Eine Auszeichnung mit ,,eUVP* im Sinne von
,»ehemalige unverbindliche Preisempfehlungen* ist
aber irrefithrend. Denn der Verbraucher kann dies
als ,,empfohlene unverbindliche Preisempfehlung®
missverstehen. Hier hilft auch kein aufklarender
Sternchenhinweis'®’.

+Empfohlener Verkaufspreis (des Herstellers)"
Eine Werbung mit ,,empfohlener Verkaufspreis*

oder ,,empfohlener Verkaufspreis des Herstellers* ist zulés-
sig. Denn der Verbraucher weil3, dass Preisempfehlungen
vom Hersteller stammen. Er weil} auch, dass Hersteller-
preisempfehlungen grundsitzlich nicht bindend sind'®.
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5.4. Verkaufe iiber Amazon — Handler haften fiir
unrichtige UVP

Fiir unrichtige UVP auf Amazon haften die Héndler,
auch wenn diese die UVP gar nicht eingestellt haben.

M BEISPIEL

Die Beklagte bot auf der Internetplattform www.ama-
zon.de am 2.7.2013 eine Uhr der Marke ,,Casio* zu
19,90 Euro an. Uber der Preisangabe war der Hinweis
angebracht

,, Unverb. Preisempf.: “ und dahinter die durchgestri-
chene Angabe ,,39,90 Euro“

Die Angabe war falsch. Denn es handelte sich um

ein Auslaufmodell und im Zeitpunkt des Angebots
bestand diese Herstellerpreisempfehlung nicht mehr.
Die beanstandete Preisempfehlung hatte Amazon ein-
gestellt. Hierfiir haftete dennoch der Handler: Denn
die Zurechnung der Gefahr, in dieser Konstellation
fiir falsche Angaben Dritter (d.h. Amazon) zu haften,
ist gleichsam die Kehrseite der von den Héndlern in
Anspruch genommenen Vorteile einer ,,internetbasier-
ten, allgemein zugénglichen und eine weitgehende
Preistransparenz vermittelnden Verkaufsplattform'®.

6. Vorenthalten wesentlicher Informati-
onen gegeniiber Verbrauchern

6.1 Verschweigen wesentlicher Informationen

Werbung muss nicht nur tduschende Informationen ver-
meiden. Wesentliche Informationen diirfen Verbrauchern
in einer Werbung auch nicht vorenthalten werden'.

Wesentliche Informationen sind beispielsweise gesetz-
lich vorgeschrieben Kennzeichnungen.

Il BEISPIEL:
Wer Elektrogerite ohne die gesetzlich vorgeschrie-
bene CE-Kennzeichnung anbietet, handelt irrefiih-

rend!®!. Ebenso irrefithrend ist es, in einer Werbung
fiir neue Kraftfahrzeuge den offiziellen Kraftstoftf-
verbrauch oder die offiziellen spezifischen CO,-
Emissionen nicht anzugeben'®.

Auch die Bedingungen, unter denen ein Produkt
gekauft werden kann, diirfen nicht verschwiegen
werden. Hier muss man auch angegeben, welche
Waren von einer Werbeaktion ausgeschlossen sind
und zwar moglichst schon in dem fiir die Werbung
benutzten Kommunikationsmittel selbst. Typische
Beispiele sind Werbungen mit Rabatten, bei denen
bestimmte Produktgruppen von dem Rabatt ausge-
nommen werden.

M BEISPIEL

Wer in einem Prospekt wirbt mit

., 19% MwSt. GESCHENKT AUF MOBEL, KUCHEN
UND MATRATZEN “ und ,,+ ZUSATZLICH 5 %
EXTRARABATT“

darf fiir die ndheren Bedingungen, in denen bestimm-
te Waren von dem Angebot ausgenommen werden,
nicht erst auf eine Internetseite verweisen. Diese
Einschrankungen muss er vielmehr schon im Pros-
pekt nennen!®,

M WEITERE BEISPIELE

B Werbung mit ,,25 % Geburtstagsrabatt auf fast
alles®, wenn nicht klar ist, welche Produkte ausge-
nommen sind'**

B Betreiber eines Preisvergleichsportals verschweigt,
dass dieses nur solche Anbieter vergleicht, die dem
Betreiber eine Provision bezahlen!®®

B Werbung fiir Gebrauchtwagen ohne Kilometer-
angabe'’

B Werbung fiir Kosmetikartikel mit einen ,,Award*
ohne Angabe der Vergabekriterien'®’.

Il WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Das Urteil BGH v. 27.04.2017 — | ZR 55/16 —

Preisportal
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6.2 Werbung mit Rabatten

Vollstandige Rabattbedingungen

Auch die Bedingungen, nach denen Rabatte gewihrt wer-
den, sind wesentliche Informationen'®. Daher miissen auch
in einer Rabattaktion oder auf einer Rabattplattform (z. B.
Groupon) oder einem ,,Shoppingclub® (z. B. vente privee,
brands4friends) alle Angaben wahr und vollstéindig sein. Es
muss klar sein, wer unter welchen Bedingungen welchen
Nachlass auf welchen Preis erhélt. Das heif3t: Auch bei Ra-
battaktionen muss man gegeniiber Letztverbrauchern die
Endpreise inklusive aller Preisbestandteile angeben'”.

Ausnahme: Rabattaktion mit Enddatum

Bei Rabattaktionen, die zu einem vorher bestimmten
Kalendertag, z.B. ,,am 31.3.2019% enden, muss der er-
méBigte Preis nicht ausgerechnet angegeben werden. Es
reicht, wenn er mit Hilfe des urspriinglichen Preises und
des Rabattes berechnet werden kann?®.

Der richtige Referenzpreis

Ein Rabatt besteht aus zwei Preisen: Einen urspriing-
lichen Referenzpreis und einen aktuellen Preis. Der
anfinglich hohe Referenzpreis soll die Qualitét des
Produkts ausdriicken, der aktuelle giinstige Preis den
Vorteil fiir den Kdufer, ohne dass der niedrige Preis das
Qualitédtsversprechen beschéadigt.

In einer Werbung mit einem Rabatt muss klar sein, wor-
auf sich der urspriingliche Preis bezieht: Auf den eigenen
fritheren Preis, die Preisempfehlung des Herstellers oder
den Preis eines Konkurrenten. Es muss auch klar sein,
worauf sich der Referenzpreise bezieht. Mehrdeutige
Angaben sind unzulédssig?'. Auch Angaben wie ,,Listen-
preis“ oder ,,Katalogpreis* kdnnen irrefiihrend sein, wenn
nicht klar ist, welche Liste oder welcher Katalog gemeint
ist. Der urspriingliche Preis muss zuvor tatsichlich ldnger
als nur unangemessen kurz gefordert worden sein®”.

M BEISPIEL
Ein Baumarkt hatte im Januar 2005 ein einer
einwochigen Aktion mit

20 % auf alles, ausgenommen Tiernahrung

geworben und zum Aktionsbeginn bei einem Teil
seiner Waren die Preise erhoht. Ein Schlagbohrer
beispielsweise, der bei Aktionsbeginn zu € 139,00
abziiglich 20 % Rabatt angeboten wurde, kostete
einen Tag zuvor noch regulér € 108,99.

Das war irrefiihrend. Der urspriingliche Preis hétte
unmittelbar vor Beginn der Rabattaktion auch tatséch-
lich angemessen lange gefordert worden sein miissen.
Auch der Umstand, dass bis eine Woche vor Beginn
der Rabattaktion der zum Beginn der Rabattaktion
erhohte Preis fiir langere Zeit der ,,Normalpreis* gewe-
sen, spielte keine Rolle. Denn es kommt allein auf die
Situation unmittelbar vor der Rabattaktion an*®.

Eroffnungsrabatte

Wer mit Rabatten zur Eroffnung eines Geschéfts oder
einer Filiale wirbt, muss angeben, unter welchen Vor-
aussetzungen die Verkaufsaktion beendet sein soll. An-
dernfalls handelt er irrefithrend*. Wer zur Er6ffnung
eines Geschéfts mit durchgestrichenen Preisen wirbt,
handelt ebenfalls irrefithrend, ndmlich iiber die Angabe
eines Preisvorteils?®®, Denn hier kann es keinen frithe-
ren Preis geben?.

Verlangerungen befristeter Rabattaktionen

Die Frage, ob eine zunichst begrenzte Auktion verlén-
gert werden kann, wird uneinheitlich beantwortet. Das
OLG Hamm war in einer Entscheidung aus dem Jahr
2009%7 der Ansicht, ein Unternehmer miisse seine Ge-
schéftspolitik nicht offenlegen und konne eine Rabat-
taktion sogar zweimal verlingern. Das OLG Diissel-
dorf aber widerspricht dem OLG Hamm: Man wiirden
bei einer zeitlichen begrenzten Aktion erwarten, dass
diese Gelegenheit so schnell nicht wiederkomme.
,Jetzt oder nie* sei sozusagen die Devise®®.

Zeitliche Untergrenzen fiir Rabattaktionen

Eine feste gesetzliche Mindestdauer fiir Rabattaktionen
gibt es nicht. So war ein 19-prozentiger Rabatt des Me-
diamarkts auf Haushaltsgerite fiir einen Tag zuldssig?®.
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Rabattaktionen von nur wenigen Minuten Dauer,
konnten Gerichte aber durchaus als unangemessene
Beeinflussung ansehen. Auf jeden Fall unzuldssig ist es
aber, wenn in einer Aktion der Eindruck erweckt wird,
die Waren seien nur sehr kurzfristig verfiigbar, obwohl
das tatsdchlich nicht der Fall ist*'°.

Vorzeitige Beendigungen von Rabattaktionen
Rabattaktionen sollten auch nicht vorzeitig beendet
werden.

M BEISPIEL>"

Die Rewe Treuepunkte-Aktion mit Messern der

Marke Zwilling durfte nicht vorzeitig beendet werden.
Urspriinglich sollten die vollgeklebten Rabattheftchen
bis zum 23.07.2011 gegen eingeldst und hierfiir Artikel
der Marke Zwilling stark reduziert gekauft werden
konnen. Wegen der hohen Nachfrage wurde die Aktion
vorzeitig beendet werden. Das war eine Irrefiihrung.
Denn der Verbraucher erwartet, dass ein angekiindigter
Aktionszeitraum auch eingehalten werde?'2.

7. Werbung mit Kaufappellen an Kinder

Werbung, die sich unmittelbar an Kinder richtet und
darauf zielt, dass diese oder Erwachsene fiir ein kon-
kretes Produkt kaufen, ist unzuléssig?"®. Das ist der Fall,
wenn mit der Werbung auch Minderjdhrige, die das 14.
Lebensjahr noch nicht abgeschlossen haben, gezielt
angesprochen werden. Dass sich von dieser Werbung
auch Erwachsene angesprochen fiihlen, ist irrelevant®!*.
Voraussetzung ist aber dass sich der Kaufappell auf ein
oder mehrere konkrete Produkte richtet.

Wenn in der Werbung kein konkretes Produkt genannt,
sondern das gesamte Warensortiment beworben wird, ist
dies keine solche unzulédssige Werbung?'®. Verboten ist
auch nicht jede an Kinder gerichtete Werbung, sondern
nur Werbung, die sich gezielt an Kinder richtet. Wer-
bung, die an jede rmann gerichtet ist, von der sich aber
auch Kinder angesprochen fiihlen konnen, ist erlaubt*'.

KAPITEL 3 -
LEADS GENERIEREN

Werbung braucht Empfénger. Je gezielter Zielgruppen
identifizierte und angesprochen werden kénnen, desto
effektiver ist die Werbemafinahme. Deshalb gehort das
Generieren von Werbekontakten (,,Leads®) oft zu den
wesentlichen Zielen einer Kampagne. Populire Mittel,
um an Adressen zu gelangen, sind der Kauf von Adress-
dateien und die Durchfithrung von Gewinnspielen.

3.1 Gewinnspiele und Preisausschreiben

Gewinnspiele sind zur Leadgenerierung beliebt. Ein
falsch durchgefiihrtes Gewinnspiel kann aber nicht nur
Abmahnungen und Bufigelder hervorrufen. Ein Veran-
stalter kann sich hier sogar stratbar machen. Zunéchst
darf fiir die Teilnahme am Gewinnspiel kein Einsatz
verlangt werden. Sonst besteht die Gefahr, dass sich

der Veranstalter wegen unerlaubten Veranstaltens eines
Glicksspiels strafbar macht*'’. Das Porto fiir eine Post-
karte gilt dabei noch nicht als Einsatz*'8. Hohere Investi-
tionen sollten dem Teilnehmer aber erspart werden.

Fiir die Teilnahme an Gewinnspielsendungen, auch in
Teleshoppingkanélen, diirfen hohere Betréige als € 0,50
nicht verlangt werden®'®, auch nicht wenn dies Telefon-
kosten (z.B. durch Anwahl einer Mehrwertnummer)
sind*®.

Irrefiihrende Gewinnspielwerbungen

Verboten ist es auch, Preisausschreiben durchzufiih-
ren, bei dem es tatsdchlich keine Preise zu gewinnen
gibt??!. Umgekehrt ist es auch unlauter, den unrich-
tigen Eindruck zu erwecken, man habe bereits einen
Preis gewonnen?? oder durch den Kauf eines Produkts
lieBen sich die Chancen in einem Gliickspiel erhohen®?.
Irrefiihrend ist eine Gewinnspielwerbung auch dann,
wenn beispielsweise iiber die Gewinnchancen in die Irre
gefiihrt oder tiber die Kosten der Gewinnspielteilnahme
getduscht wird?*,
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Auch ein Verstol gegen die beruflichen Sorgfaltspflich-
ten kann eine Gewinnspielwerbung unlauter machen.
Wer beispielsweise iiber die Teilnahmebedingungen
oder die Gewinnmdglichkeiten auch nur unzureichend
unterrichtet, verstoBt gegen diese beruflichen Sorgfalts-
pflichten*”. Ein Gewinnspiel darf aber so konstruiert
werden, dass

jeder 100. Einkauf gratis * ist**.

Was muss in die Teilnahmebedingungen?

Bei Preisausschreiben und Gewinnspielen miissen die
Teilnahmebedingungen klar und eindeutig angegeben
werden?”’. Zu den erforderlichen Teilnahmebedingungen
gehoren nach der Rechtsprechung

Informationen, wer bis wann wie teilnehmen kann??
Angaben, wie die Gewinner ermittelt werden, also
z.B. durch Los*®

Wie die Gewinner benachrichtigt werden?°: Schrift-
lich, telefonisch oder durch 6ffentlichen Aushang
Einschrankungen des Teilnehmerkreises (,,Nicht
teilnahmeberechtigt sind Mitarbeiter von ...*)*!

Nicht in die Teilnahmebedingungen miissen aber Infor-
mationen liber Herkunft und Wert der Preise aufgenom-
men werden.

Datenschutzrechtliche Einwilligung

Wer Adressdaten fiir ein Gewinnspiel nutzen mochte,
braucht eine datenschutzrechtliche Einwilligung. Diese
Einwilligungserkldrung muss von den anderen Sach-
verhalten klar zu unterscheiden sein®2. Sie darf daher
nicht in den AGB versteckt werden. Die Einwilligung
muss

,,in verstdndlicher und leicht zugdnglicher Form in
einer klaren und einfachen Sprache* abgefasst sein “?%.

Aus der Einwilligung muss hervorgehen wer welche
Daten fiir welche Zwecke verarbeiten darf.

Veroffentlichung der Teilnahmebedingungen
Auf die Teilnahmebedingungen muss grundsétzlich
schon bei der Werbung fiir das Gewinnspiel hingewie-

sen werden®*. Ob schon in der Gewinnspielwerbung

selbst die Teilnahmebedingungen anzugeben sind, oder
ein Verweis, z.B. auf eine Website ausreicht, entschei-
den die ,,Umstinde des Einzelfalls“. Dabei spielt der
Umfang der “Anlockwirkung” eine Rolle und der
Umstand, ob der Kunde schon aufgrund der Werbung
an dem Gewinnspiel teilnehmen kann oder er etwa noch
eine Website besuchen muss?*®, ebenso das Werbemedi-

um236.

Uberraschende Teilnahmebedingungen

Erst Recht miissen iiberraschende Teilnahmebedingun-
gen schon in der Werbung fiir das Gewinnspiel genannt
werden. Teilnehmer miissen grundsétzlich schon in der
Werbung auf Bedingungen hingewiesen werden, mit
denen sie nicht zu rechnen brauchen. Unerwartetes muss
schon in der Gewinnspielwerbung genannt werden und
nicht erst in den Teilnahmebedingungen®’.

Schon in der Werbung fiir das Gewinnspiel sollte also
die Teilnahmebedingungen angegeben werden. Dort,
wo das nicht moglich ist (z.B. auf einem Werbebanner
oder in einem Werbespot) muss man darauf hinweisen,
wo die vollstdndige Teilnahmebedingungen erhéltlich
sind. Das kann eine verlinkten Internetseite?*® oder eine
Teilnahmekarte sein.

Ausschluss von ,Gewinnspielclubs"

Wer Gewinnspiele veranstaltet, erhélt oft Einsendungen
von professionellen Gewinnspieldienstleistungsun-
ternehmen (,,Gewinnspielclubs®). Diese versenden an
Gewinnspielbetreiber im Namen ihrer Mitglieder oft
tausende Teilnehmerdaten per Emailnachricht oder per
Postkarte. Deratige automatisch generierte Postkarten
gehen dann paketeweise bei Gewinnspielveranstaltern
ein. Um solche unerwiinschten Teilnehmer auszuschlie-
en, sollte in den Teilnahmebedingungen eine Teilnah-
me iber derartige Dienstleister ausgeschossen werden.

225 vgl. BGH v. 5.10.2010, I ZR 4/06 — Millionen-Chance II, Rz. 26

226 BGH v. 22.1.2009 — 1 ZR 31/06 — Jeder 100. Einkauf gratis
227 Bis 2015 in § 4 Nr. 5 UWG a.F., nunmehr nach dem allgemeinen Irrefiihrungsverboten
nach §§ 5, 5a UWG

228 BGH v 10.1.2008, I ZR 196/05 — Urlaubsgewinnspiel
229 BGH v 10.1.2008, I ZR 196/05 — Urlaubsgewinnspiel
230 BGHv. 14.4.2011, I ZR 50/09 — Einwilligungserkldrung in Werbeanrufe

BGH v 10.1.2008, I ZR 196/05 — Urlaubsgewinnspiel

232 Art. 7Abs. 2 S. 1 DSGVO, sog. Trennungsprinzip

233 Art. 7Abs.2S. 1 DSGVO
234 BGH v. 9.7.2009, I ZR 64/07 — FIFA-WM-Gewinnspiel
235 wvgl. BGH v. 11.03.2009, I ZR 194/06 — Geld-zuriick-Garantie II, Rz. 37
236 vgl. BGH v. 9.7.2009, I ZR 64/07 — FIFA-WM-Gewinnspiel fir eine Gewinnspielwerbung
in einem Fernsehwerbespot

237 BGH v. 11.03.2009, I ZR 194/06 — Geld-zuriick-Garantie II, Rz. 39

238 BGH v. 11.03.2009, I ZR 194/06 — Geld-zuriick-Garantie 1T
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,, Professionelle Gewinnspieldienstleister und deren
Kunden sind von der Teilnahme ausgeschlossen. *

Um zu verhindern, dass die Entscheidung tiber die Zie-
hung der Gewinner gerichtlich angefochten wird, sollte
stets die Klausel ,, der Rechtsweg ist ausgeschlossen
verwendet werden.

KAPITEL 4 -
DIREKTWERBUNG

Werbung wird oft als Beléstigung empfunden. Eine Un-
zumutbare Beldstigung ist verboten. Wann eine Belas-
tigung als unzumutbar anzusehen ist, regelt § 7 UWG,
nédmlich wenn der Empfanger die Werbung erkennbar
nicht wiinscht. Das ist vor allem bei der Direktwerbung
und der Kaltakquise zu beachten.

1. Email-Werbung
1.1 Was ist eine Werbe-Email?

,,Werbung* ist jede gewerbliche AuBerung, die auf eine
Absatzforderung gerichtet ist, auch mittelbar’®. Werbung
ist z.B. ein Kundennewsletter, eine Werbung mit einem
Gutschein in einer Bestellbestitigung oder eine Kunden-
zufriedenheitsumfrage. Werbung ist es daher auch, wenn
nach einem Kauf auf dem Amazon-Marketplace der
Verkdufer dem Kéaufer per Email die Rechnung schickt
und diesen gleichzeitig auffordert, ihm eine 5-Sterne
Bewertung zu geben?*.

1.2 Vorherige und ausdriickliche Einwilligung,
Ausnahme: Bestandskunden

Wer Werbung mit elektronischer Post (Email, SMS,
WhatsApp; Nachrichten in einem sozialen Netz) versen-
den mochte, braucht vorher eine ausdriickliche Einwil-
ligung des Empfangers®*!. Ausnahme: Bestandskunden
(s.u.). Dementsprechend ist auch eine Einladungs-Email,

die Facebook an Empfianger sendet, die nicht Mitglieder
des sozialen Netzwerks sind und in den Erhalt der Emails
nicht ausdriicklich eingewilligt haben eine ,, Werbung*
und dementsprechend eine unzumutbare Beldstigung?#.

Weil der Versender von Werbeemails hierfiir mindestens
die Emailadresse des Adressaten erfassen muss, braucht
er auch eine datenschutzrechtliche Einwilligung®®. Ohne
eine Einwilligung ist der Versand von ,,Werbung™ per
Email gegeniiber Mitbewerbern stets wettbewerbswidrig,
datenschutzwidrig und fiir den Empfanger eine Ver-
letzung seines allgemeinen Personlichkeitsrechts. Das
allgemeine Personlichkeitsrecht dient dazu, im privaten
Bereich in Ruhe gelassen zu werden®*.

Gelangt die unverlangte Werbeemail in ein gewerbli-
ches Emailkonto, ist dies ein rechtswidriger Eingriff in
den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb. Die
Rechtswidrigkeit folgt hier wiederum aus den Wertungen
des Wettbewerbsrechts>®.

1.3. Einwilligung durch ,einfachen Opt-In“

Beim einfachen Opt-In stimmt man zu, regelméBige
Nachrichten — meist E-Mails oder auch SMS — zu emp-
fangen. Das geschieht, indem man sich einmal in eine
Abonnentenliste (z. B. in einem Webformular) eintrégt.
Das Problem bei einfachem Opt-Ins: Man kann dort auch
fremde Kontaktdaten eintragen. Beim einfachen Opt-In
besteht also immer die Gefahr, dass Eintrag tatséchlich
nicht vom Empfanger stammt. Nachzuweisen hat die
Einwilligung im Prozess aber immer der, der sich auf sie
beruft. Einwilligungserklarungen durch einfache Opt-Ins
sollten daher vermieden werden.

1.4 Einwilligung durch Double-Opt-In

Wer Emailwerbung versendet, tut dies deshalb meistens
an Adressaten, die im Double-Opt-In-Verfahren gene-
riert wurden: Wer den Emailnewsletter erhalten mochte,
meldet sich unter Angabe seiner Emailadresse in einem
Webformular an. Anschlieend erhélt er eine Bestéti-
gungsemail, mit der er aufgefordert wird, seine Emailad-
resse zu bestétigen, indem er eine verlinkte Landingpage
aufruft. Dies galt als sicherster Weg, um die erforderliche

239 BGHv. 15.12.2015 - VI ZR 134/15

240 BGH, Urteil vom 10.7.2018 - VI ZR 225/17

241 Vgl. § 71INr. 3 UWG

32 242 § 711 Nr. 3 UWG, siche BGH v. 14.01.2016 — I ZR 65/14 — Freunde finden

243 Art.1a DSGVO
244 vgl. BGH vom 19.12. 1995 — VI ZR 15/95
245 Genauer: § 7 I Nr. 3 UWG, siehe BGH Urteil v. 20.5.2009, I ZR 218/07 — E-Mail-Werbung 11



Einwilligung in den Erhalt von Werbeemails nachzuwei-
sen. Auch die erstinstanzliche Rechtsprechung hatte diese
erste Bestatigungsemail noch nicht selbst als wettbe-
werbswidrige unzumutbare Beléstigung bzw. als Eingriff
in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb
angesehen?*.

Das Oberlandesgericht Miinchen allerdings hielt schon
die allererste Bestdtigungsemail fiir einen Eingriff in den
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, wenn
eine Einwilligung in den Erhalt der Bestitigungsemail(!)
nicht nachgewiesen werden kann?*’. Andere Oberlandes-
gerichte teilen diese Auffassung nicht. Sie gehen vielmehr
davon aus, dass alleine der Empfang einer Bestitigungs-
email selbst noch keine Werbung ist**®. Dennoch ist das
Double-Opt-In derzeit noch die sicherste Methode, um
eine Einwilligung zu verifizieren. Wichtig ist hier, dass
nicht schon die Bestitigungsemail Werbung enthilt.

1.5 Einwilligung durch AGB-Klausel

Einwilligungserkldrungen werden gerne in Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen aufgenommen. Das ist
grundsétzlich zulédssig?®. Damit eine solche vorfor-
mulierte Einwilligungserklarung wirksam ist, miissen
mehrere Voraussetzungen erfiillt sein:

Besondere Unterscheidung der Einwilligungs-
erklarung

Eine Einwilligungserkldrung muss gegeniiber den
iibrigen Klauseln hervorgehoben werden, so dass sie
“von den anderen Sachverhalten klar zu unterscheiden
ist“**” werden. Denn sie ist zugleich eine Einwilligung
in die Nutzung von personenbezogenen Daten, nimlich
der Emailadresse. Eine solche Hervorhebung kann z.B.
durch Fettdruck geschehen.

Keine ,Opt-out”-Einwilligung durch bloRe
Untatigkeit

Der Empfanger muss aktiv einwilligen, d. h. mit einer
,Opt-In“-Erklarung. Ein bereits gesetztes Hékchen ist
genauso unwirksam wie eine ,,Opt-Out“-Regelung, bei
der man aktiv widersprechen muss.

M BEISPIEL
Unwirksam ist daher die folgende Einwilligungs-
erklarung:

[ ] Bitte hier ankreuzen, wenn die Einwilligung
nicht erteilt wird *°

1.6 Notwendige Informationen vor Einwilligung

Der Adressat einer Emailwerbung muss ,, fiir den kon-
kreten Fall in Kenntnis der Sachlage * eingewilligt
haben?*2. Dem entspricht Art. 4 Nr. 11 DSGVO. Darin
heiBt es, dass eine Einwilligung ,.fiir den bestimmte
Fall in informierter Weise* abgegeben sein muss. Das
heilit: Eine Einwilligung ist nur wirksam, wenn der
Adressat zuvor dariiber informiert wurde, welche Art
von Werbung ihn erwartet. Die Einwilligung muss
sich auf eben diejenige Werbung beziehen, mit der
der Einwilligende bedacht werden soll.

Unwirksam ist die folgende Einwilligungsklausel in
den AGB eines Anbieters von Freeware:

,»Mit der Angabe seiner personlichen Daten erkldrt der
Nutzer sein Einverstindnis, dass er von F. M. Limited
und den hier [es folgt eine Liste von 25 Unternehmen]
genannten Sponsoren Werbung per E-Mail an die vom
Nutzer angegebene E-Mail-Adresse erhdlt. Der Nutzer
kann der werblichen Nutzung seiner Daten durch F. M.
Limited jederzeit durch eine E-Mail an Info@f...-m...
com widersprechen. *

Denn hier ist nicht klar, welche Produkte beworben
werden sollen®3.

Der Verbraucher muss aber auch wissen von wel-
chem Unternehmen er mit welcher Werbung rechnen
muss®**. Unzuldssig sind deshalb generelle Klauseln,
mit denen der Empfanger in ,,interessante Angebote”
aus jedem Waren- und Dienstleistungsbereich einge-
willigt hat.?>
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Die Einwilligungserklarungsklausel darf auch nicht
mit anderen Erklarungen (z.B. der Vertragsannahme)
kombiniert werden®*°. Ebenso wenig darf von der Ein-
willigung die Vertragserfiillung abhdngen’.
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einer zulédssigen Einwilligungserklarung in AGB:

[ ] Ich willige ein, dass

[der Werbende] meine personenbezogenen Daten
zur Versendung von E-Mails mit Angeboten von [Art
der Produkte] verarbeitet und nutzt. Ich kann diese
Einwilligung jederzeit widerrufen durch Klick auf
den nachfolgenden Link.

Wirksam ist auch die folgende Einwilligung im
Bestellprozess eines Telekommunikationsunter-
nehmens:

[ ] Ich mochte kiinftig iiber neue Angebote und
Services der T. GmbH per E-Mail, Telefon, SMS
oder MMS personlich informiert und beraten wer-
den. Ich bin damit einverstanden, dass meine Ver-
tragsdaten aus meinen Vertrdgen mit der T. GmbH
von dieser bis zum Ende des Kalenderjahres, das auf
die Beendigung des jeweiligen Vertrages folgt, zur
individuellen Kundenberatung verwendet werden.
Meine Vertragsdaten sind die bei der T. GmbH zur
Vertragserfiillung (Vertragsabschluss, -dnderung,
-beendigung, Abrechnung von Entgelten) erforder-
lichen und freiwillig abgegebenen Daten. [Es folgt
ein Hinweis auf das Widerrufsrecht]

Hier ist dem Einwilligendem der Inhalt klar: ,,Indivi-
duelle Kundenberatung® ist im Kontext der gesamten
Klausel und des Bestellprozesses seine eigene Bera-
tung wihrend und nach der Vertragslaufzeit und zwar
fiir die Produkte des Telekommunikationsunterneh-
mens. Diese sind dem Einwilligendem auch bekannt.
Denn er hilt sich ja gerade in einem Bestellprozess
dieses Unternehmens auf. Er weil3 daher, um welche
Produkte es geht. Das reicht aus®®.

1.7 Keine Einwilligung durch gekaufte
.gepriifte" Emailadresse

Gekaufte Emailadressen enthalten praktisch nie
Einwilligungen. An solche Adressen zu versenden, ist
daher immer riskant, selbst dann, wenn sie als ,,legale*
oder ,,gepriifte” Emailadressen angeboten werden. Wer
»geprifte Emailadressen anbietet, verspricht, dass
alle Adressaten der Zusendung von Werbung durch
Dritte zugestimmt haben. Das reicht fiir eine wirksame
Einwilligung langst nicht aus. Denn zum einen muss
der Adressat zuvor dariiber informiert worden, welches
Unternehmen ihm schreibt und welche Art von Wer-
bung ihn erwartet (s.0.).

Aber vor allem datenschutzrechtlich konnen gekaufte
Emailadressen keine Einwilligung enthalten. Denn
eine datenschutzrechtliche Einwilligung nach der
DSGVO ist nur dann wirksam, wenn sie fiir bestimmte
Zwecke gegeben wurde?’. Die Inhaber der Emailadres-
sen werden einem Handeln mit ihrem personenbezoge-
nen Datum (der Emailadresse) aber kaum zugestimmt
haben?®®. Wer einen Dienstleister mit der Versendung
beauftragt, haftet fiir diesen als Auftraggeber!.

1.8. Werbung per elektronischer Post gegen-
iliber Bestandskunden

Emailwerbung an Bestandskunden ist unter bestimmten
Voraussetzungen®®* erlaubt. Erste Voraussetzung: Der
Kunde (selbst!) hat seine Adresse beim Kauf eines Pro-
dukts angegeben. Es muss also bereits ein Kauf zustande
gekommen sein. Ein bloBes Angebot reicht nicht*®. Al-
lerdings konnen auch kostenlose Angebote ein ,, Verkauf*
darstellen, beispielsweise die kostenlose Registrierung
als Basiskunde fiir ein Partnerportal®**. Aulerdem muss
diese Adresse fiir (eigene) Werbung fiir gleichartige
Waren (d.h. gleicher Verwendungszweck oder auch Zu-
behor) verwendet werden, der Kunde darf nicht wider-
sprochen haben (Opt-Out) und: Der Kunde muss darauf
hingewiesen werden, dass er der Verwendung seiner
Adresse auch spiter jederzeit widersprechen kann.

256 OLG Miinchen v. 21.07.2011 — 6 U 4039/10
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Der Widerruf muss dabei genauso einfach sein, wie
seine Erteilung®”. Ein solcher Hinweis konnte beispiels-
weise so aussehen:

., Falls Sie keine weitere Werbung wiinschen, klicken Sie
bitte hier [Link]

Keine unzumutbare Belédstigung ist es, wenn eine Part-
nerborse mit Werbeemails an die Nutzer der kostenlos
registrierten Basiskunden fiir die Premium-Mitglied-
schaft wirbt?®®.

1.9 Dauer der Einwilligungen

Die Einwilligung in Emailwerbung soll mit der Zeit
ihre Wirkung verlieren. Je nach Gericht werden Ein-
willigungen, die élter als 1'% Jahre*’ bzw. 2 Jahre?®®
sind, fiir unwirksam gehalten.

2. Telefonwerbung

Auch wer telefonisch werben mochte, braucht eine
vorherige Einwilligung des Empfangers. Diese Einwil-
ligung muss gerade diejenige Werbung erfassen, die der
Werbende telefonisch an den Mann oder die Frau bringen
mdchte. Je nachdem, ob der Empfanger ein Verbraucher
oder ein Unternehmer ist, stellt das Gesetz an die Einwil-
ligungen unterschiedlich hohe Anforderungen.

2.1 Telefonakquise gegeniiber Verbrauchern

,»Cold Calls* gegeniiber Verbrauchern, sind ohne vorhe-
rige ausdriickliche Einwilligung verboten?®. Eine solche
ausdriickliche Einwilligung aber kann darin liegen, dass
der Verbraucher in einer Zeitungsanzeige seine Telefon-
nummer angibt.

Il BEISPIEL
Ein Verbraucher schaltet eine Anzeige, in der er seine
Eigentumswohnung zum Verkauf ,,von Privat™ an-

bietet. Er gibt darin seine Telefonnummer an. Damit
erklart seine ausdriickliche Einwilligung in Telefon-
anrufe auch von Maklern, die sich fiir ihre suchen-
den Kunden fiir die Wohnung interessieren. Diese
Einwilligung umfasst aber nicht generell Anrufe von
Maklern, die ihre Dienste anbieten oder gar einen
Maklervertrag abschlieBen mochten?”.

Anders als gegeniiber Unternehmern reicht eine still-
schweigende oder nur vermutete Einwilligung bei
Verbrauchern nicht aus. Fehlt eine solche ausdriickliche
Einwilligung, ist gegeniiber Verbrauchern ein Werbean-
ruf wettbewerbswidrig, aulerdem auch eine Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts®”".

2.2 Telefonwerbung gegeniiber Unternehmern

Gegeniiber Unternehmern reicht eine vermutete Einwilli-
gung aus. Vermutlich willigt ein Unternehmer in Werbe-
anrufe zu Produkten ein, die aufgrund seines Geschéfts
fiir ihn interessant sein konnten*”. Die Grenzen der mut-
mablichen Einwilligung in Telefonanrufe sind aber eng.
Schon ein objektiv ungiinstiges Angebot spricht gegen

eine mutmafliche Einwilligung des Angerufenen?”.

Bei Verstofien drohen nicht nur Abmahnungen von Wett-
bewerbern oder der Angerufenen, sondern auch Geldbu-
Ben von bis zu € 300.000 durch die Bundesnetzagentur?™,

Der Anrufende darf seine Rufnummer nicht unterdrii-
cken. Er muss vielmehr seine Rufnummer {ibermitteln.
Wenn er einen Callcenters beauftragt, muss dessen
Rufnummer iibermittelt werden. Bei einem Verstof3 hier-
gegen droht auch hier eine Geldbuie durch die Bundes-
netzagentur und zwar von bis zu € 10.000,00°7.

2.3 Gewinnspiele zur Generierung von
Einwilligungen in Telefonwerbung

Gewinnspiele werden oft durchgefiihrt, um die
Teilnehmer im Gegenzug zu einer Einwilligung in
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267 § 7IINr. 2 UWG; die erforderliche personlichkeitsrechtliche Einwilligung wird aus
§§ 823 I, 1004 BGB analog abgeleitet, wobei die Wertungen des § 7 I[1 UWG
herangezogen werden, vgl. BGH v. 20.5.2009, I ZR 218/07 — E-Mail-Werbung II

268 § 7 IINr. 2 UWG; die erforderliche personlichkeitsrechtliche Einwilligung wird aus
§§ 823 I, 1004 BGB analog abgeleitet, wobei die Wertungen des § 7 1 UWG
herangezogen werden, vgl. BGH v. 20.5.2009, I ZR 218/07 — E-Mail-Werbung II

269 § 711 Nr.2 UWG

270 OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.6.2018 — 8 U 153/17 - Einwilligung in Makler-Anrufe

271 OLG Frankfurt Urteil v. 17.11.2011 - 12 U 33/11- Personlichkeitsrechtsverletzung durch
unerwiinschte Werbe-Telefonanrufe

272 OLG Hamm Urteil v. 17.22009, 4 U 190/08 — MutmaBliche Einwilligung in Telefonwerbung

273 BGH Urteil v. 16.11.2006, I ZR 191/03 — Telefonwerbung fiir Individualvertrage

274 §201L I UWG

2

=

5 § 14911 TKG



Telefonanrufe oder in den Empfang elektronischer Nach-
richten zu bewegen. Das Gewinnspiel soll den Verbrau-
cher in einem Onlineformular zur Angabe seiner Tele-
fonnummer und zum Setzen eines Hakchens bewegen,
mit dem er sich mit Telefonwerbeanrufen einverstanden
erklart. Unzuldssig ist es hier, dem Verbraucher unter
einem Link eine Liste von 59 Unternehmen zu pésentie-
ren, die der Verbraucher einzeln anklicken muss, wenn
er von dem betreffenden Unternehmen keine Telefon-
werbung erhalten mochte?’®.

Ein solches Double-Opt-In-Verfahren ist aber fiir die
Einwilligung in Telefonwerbung ungeeignet. Damit
kann ndmlich eine Einwilligung eines Verbrauchers in
Werbeanrufe nicht nachgewiesen werden. Denn damit
ist nicht sichergestellt, dass es sich bei der angegebenen
Telefonnummer auch um die des Absenders der Bestti-
gungsemail handelt?”’.

3. Telefaxwerbung, SMS-Werbung

Wie bei der Emailwerbung, ist auch Werbung per Fax
oder SMS nur mit vorheriger ausdriicklicher Einwilli-
gung erlaubt?’®,

4. Briefkastenwerbung, Prospekt-
werbung

Briefkastenwerbung ist erlaubt. Bei personalisier-

ten Werbebriefen muss aber sofort nach der Offnung
erkennbar sein, dass es sich um Werbung handelt.
Irrefithrend ist es deshalb, vermeintliche Postbenach-
richtigungen zu versenden, in denen {iber verpasste
Paketzustellungen unterrichtet wird, und darin um einen
Riickruf zu bitten®”.

Briefkastenwerbung wird dann unlauter, wenn der Emp-
fanger dem Empfang widerspricht, z.B. durch Eintrag
seiner Adresse im vom Deutschen Direktmarketing Ver-
band (DDV) gefiihrten Robinsonliste oder durch einen
deutlichen Hinweis auf dem Briefkasten.

KAPITEL 5 -
SOCIAL MEDIA MARKETING

Werbung auf fremden Plattformen, wie Facebook, Insta-
gram, LinkedIN oder Twitter wirbt, unterliegt denselben
rechtlichen Bedingungen wie andere Werbung auch. Das
gilt beispielsweise fiir die ,,Jmpressumspflicht**, Die
besondere Gefahr liegt hier in der Interaktion der Nutzer:
Eine AuBerung oder ein Kommentare eines Nutzers auf
einer Plattform sozialer Netze kann dem Werbenden als
eigene zugerechnet werden. Er haftet dann so, als stamm-
te die AuBerung von ihm selbst. Der Werbende kann
auflerdem auch als Storer haften.

1. Zu eigen Machen von fremden
Inhalten

1.1 Haftung fiir fremde Inhalte

Als Tiéter einer Rechtsverletzung haftet, wer sich fremde
Inhalte ,,zu eigen macht*. Fremder Content wird also be-
handelt, also ob er vom Werbenden selbst erstellt worden
wire. Hierfiir werden Indizien herangezogen. Es kann
ausreichen, dass man sich mit fremden Inhalten identifi-
ziert und diesen in so das eigene Angebot integriert und
verwertet hat, dass man die ,,inhaltliche Verantwortung*
iibernommen hat.

Die Konsequenzen: Der Werbende muss kiinftige
Rechtsverletzungen verhindern und dem Verletzten auch
den durch die Rechtsverletzung entstandenen Schaden
ersetzen. So macht sich der Betreiber eines Bewertungs-
portals sich den Inhalt eines Eintrags zu eigen, wenn er
den Inhalt selbst abéndert?!.

1.2 Haftung fiir Links

ODb man fiir Rechtsverletzungen auf einer verlinkten In-
ternetseite haftet, hangt vom Inhalt der verlinkenden Seite
und auch von der Art des Links ab. Wer nur auf ,,weitere
Informationen unter [...] verweist und dabei auch nur

276 OLG Frankfurt, Urteil v. 17.12.2015 — 6 U 30/15 — Einwilligung in Werbung bei
Gewinnspielen und in Cookie-Nutzung

277 BGH Urteil v. 10.2.2011. Az. I ZR 164//09 — Telefonaktion II

278 §7Abs.2Nr. 3 UWG

36

279 OLG Hamm, Urteil v. 19.8.2010 - 4 U 66/10
280 LG Aschaffenburg v. 19.8.2011, 2 HK O 54/11
281 BGH, Urteil v. 4.4.2017 — VI ZR 123/16



auf eine Startseite, nicht aber auf die konkrete URL der
rechtsverletzenden Seite (Deeplink) verweist, macht sich
die verlinkte Seite nicht zu eigen®*.

Wer iiber sein Twitter-Konto Links verbreitet, die auf
Internetseiten mit rechtswidrigen Inhalten verweisen,
kann sich diese Inhalte zu eigen machen?®®. Das gleiche
gilt fiir die Verbreitung von kommentierten Links iiber
Google+2%,

2. Gekaufte ,Likes"

Ein ,,Like* in einem sozialen Netz suggeriert Beliebtheit
des Werbenden oder seiner Produkte. Wer sich seine
,,Likes* mit Hilfe eines Gewinnspiels erkauft, handelt
aber nicht unlauter: Facebook-Nutzer wissen, dass Ge-
fallensduBerungen auf Facebook unverbindlich und die
Motive ihres Zustandekommens unbekannt sind?®.

3. Influencer Marketing
3.1 Kennzeichnungspflicht von Werbung

Der kommerzielle Zweck einer geschéftlichen Hand-
lung muss gekennzeichnet werden. Sonst handelt es sich
um unzuldssige getarnte Werbung?®. Ausnahme: Der
kommerzielle Zweck ergibt sich aus den Umstédnden.
Produktempfehlungen in soziale Medien miissen also als
Werbung gekennzeichnet werden, wenn sich der kom-
merzielle Zweck nicht aus den Umsténden ergibt.

Keinen kommerziellen Zweck verfolgen private
Meinungsduerungen (d.h. als Nichtunternehmer?®")
oder rein redaktionelle Inhalte. Influencer berufen sich
daher gerne darauf, sie handelten privat oder es seien
redaktionelle Inhalte.

3.2 Influencer als Unternehmer
Eine geschéftliche Handlung setzt voraus, das jemand zu

Gunsten seines eigenen oder eines fremden Unterneh-
mens handelt’®. Ob jemand zu Gunsten seines eigenen

Unternehmens, oder aber privat handelt, beurteilt die
Rechtsprechung anhand von Indizien. Wer iiber 50.000
Follower hat, eine Projektmanagerin beschéftigt und
geschéftlich in den Raumen einer Werbeagentur residiert,
handelt als Unternehmerin®®’.

3.3 Kommerzieller Zweck von Produkt-
empfehlungen

Die hohe Wirkung von Influencern beruht gerade darauf,
dass sich der kommerzielle Zweck ihrer Produktemp-
fehlungen nicht ohne weiteres offenbart. Denn zum
einen schenkt man Werbung generell weniger Aufmerk-
samkeit, als Meinungsduflerungen oder redaktionellen
Beitrdgen. Zum anderen sollen die Follower sollen ja
gerade glauben, die Influencerin sei von dem Produkt
tatsichlich begeistert und es ginge ihr nicht bloB3 ums
Geld. Ob ein Post, beispielweise auf Instagram, einen
kommerziellen Zweck verfolgt, beurteilt die Rechtspre-
chung anhand von Indizien.

Wenn die Influencerin das préasentierte Produkt kostenlos
erhalten hat, hat der produktempfehlende Post einen kom-
merziellen Charakter. Aber auch wenn die Influencerin
das Produkt tatsidchlich auf eigene Rechnung gekauft hat,
liegt meistens ein kommerzieller Zweck vor. Denn ein
Post mit Produktempfehlungen ist meistens eine geschéft-
liche Handlung auch zu Gunsten eines fremden Unter-
nehmens, ndmlich zu Gunsten des Produktherstellers.

M BEISPIEL

Eine Influencerin postet ein Bild eines luxuridsen
Flugzeugsitzes, hierzu einen Text, in dem sie sich
tiber ein erhaltenes Upgrade fiir einen Flug freut.
Wenn man das Bild anklickte, erschienen Tags. Ein
Kopthorer (nicht von Sony) war mit dem Tag ,,sony*
versehen, der wiederum verlinkt war mit dem Insta-
gram-Account von Sony. Das war eine geschéftliche
Handlung und hitte als Werbung gekennzeichnet
werden miissen. Denn der Tag ,,sony* stand in weder
im Zusammenhang mit dem Bild (weil es sich um
den Kopthorer eines anderen Herstellers handelte)
noch im Zusammenhang mit dem Text (der tiberhaupt
keinen Bezug zu Elektronikartikeln hatte)**.
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3.4 Kommerzieller Zweck oder redaktioneller
Beitrag?

Ein Beitrag in einem sozialen Medium ist redaktionell,

wenn er nicht dazu dienen soll, Produkte anzukaufen

oder zu verkaufen, sondern vielmehr nur eine Meinung

kundtun will. Das kann beispielsweise eine weltan-
schauliche, wissenschaftliche oder verbraucherpoliti-
sche AuBerung sein.

Auch wenn ein Beitrag sowohl Werbung als auch re-

daktionelle Beitrdge enthélt, ist der Beitrag insgesamt
Werbung, wenn die Werbung nicht auf den ersten Blick
als solche erkennbar ist*'. Umgekehrt ist die Nennung

einer Marke oder eines Unternehmens in einem Tag
dann kommerziell, wenn die Erwahnung mit dem In-

halt des sonstigen Textes oder des Bildes nicht zusam-

menhangt®”2.

Redaktionell ist die Nennung von Marken aber dann,
wenn die Tags verlinkt sind mit den Instagram-Ac-
counts der Hersteller oder Handler der jeweils abge-

bildeten Produkte. Voraussetzung eines redaktionellen
Beitrags ist aber, dass die Influencerin fiir die Produk-

tabbildung nicht bezahlt wurde und die Produkte mit
eigenem Geld gekauft hat. In einem solchen Fall soll

die Nennung der Marke nur dazu dienen, entsprechen-

den Anfragen von Nutzern oder Followern zuvorzu-

kommen?”. In solchen Fillen muss der Post auch nicht

als Werbung gekennzeichnet werden.

B BEISPIEL>*

Der Post einer Influencerin zeigt diese in einem
blauen Sweatshirt mit Brosche und eienr Bauchta-
sche. Sie hat die Produkte selbst gekauft und wurde
fiir deren Abbildung nicht bezahlt. Auf dem Bild
sind die Produkte mit Tags der Hersteller versehen.
Die Tags erscheinen, sobald man das Bild anklickt
und sind verlinkt mit den betreffenden Instagram-
Accounts der Hersteller. Das war als redaktioneller
Beitrag zuldssig.

3.5 Richtige Kennzeichnung von Posts in
sozialen Medien

Werbung muss als solche gekennzeichnet werden. Eine
Kennzeichnung als ,#ad* reicht nicht aus.

M BEISPIEL
Eine Influencerin mit iiber 1 Mio Followern, postete
auf Instagram den folgenden Beitrag:

,,An alle Sparfiichse: AUFGEPASST! NUR morgen
gibt es in allen Filialen von #rossmann & im Online
Shop 40% Rabatt auf Augen Make-Up! Viel Spafs
beim Einkaufen! @mein_r. Eyes: Rdel Y. Mascara &
M. N. Y. The Rock Nudes Lidschatten Palette

#b. #ad #eyes #shopping #rabatt #40prozent *

Auftraggeber der Influencerin war eine Drogeriekette.
Dies war wettbewerbswidrig®®. Denn es handele sich
um eine ,,geschéftliche Handlung®, deren kommerzieller
Zweck nicht kenntlich gemacht worden war. Eine Kenn-
zeichnung wire auch notig gewesen. Denn dass es sich
um Werbung gehandelt hatte, war nicht ohne weiteres
erkennbar gewesen. So enthielt der Post beispielsweise
mehrere Emojis, wie sie auch in privaten Nachrichten
iiblich sind. Auch die Kennzeichnung mit ,,#ad* reichte
nicht aus. Denn auf den ersten Blick war , . #ad* nicht
erkennbar, zumal der Hashtag unter den anderen Hash-
tags unterging®s.

Werbung durch Influencer sollte richtigerweise gekenn-
zeichnet werden mit

» WERBUNG “ oder ,, #werbung *“ bzw.
LANZEIGE ™ oder #anzeige

und zwar am Anfang des Posts.

Il WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN
Influencermarketing: Nicht jede Nennung von
Marken ist Werbung
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