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Internet-Marketing und das neue UWG

Am 8 [uli 2004 ist die Neufassung des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wetthewerb
(UWG) in Kraft getreten. Die Novelle soll den
Schutz der Verbraucher vor unlauteren Wett-
bewerbshandlungen verstdrken und zugleich
den Unternehmen einen grdBeren Hand-
lungssplelraum im Wetthewerb einrdumen.
Dabei hilt das neue UWG an der offenen
Regelungstechnik mit einer Generalklausel
fest und nimmt in einer Reihe von Beispiels-
tatbestdnden neben Kernelementen des
bisherigen Gesetzes zahlreiche gefestigte
Falleruppen aus der Rechtsprechung und
Regelungen zu aktuellen Problemstellungen
auf. Gegenstand dieses Beitrags sind die Aus-
wirkungen der Neuregelungen auf des Inter-
net- und Direktmarketing.

Zentrale Bedeutung hat dabei der Schutz vor
belistigenden Wettbewerbshandlungen, zu
denen insbesondere Werbemafinahmen im
Bereich des Direktmarketings zahlen kiinnen.
Mach § 7 Abs. 1 UWG handelt unlauter im Sin-
ne der Generalklausel des § 3 UWG, wer ei-
nen Marktteilnehmer in unzumutbarer Weise
beldstigt. Hierunter fallen Handlungen, die
unabhdngig von ihrem Inhalt bereits wegen
derArt und Weise der Einwirkung auf die Emp-
fanger als Belastigung empfunden werden.
Marktteilnehmer sind gemaft § 2 Abs. 1 Nr. 2
UWG alle Mitbewerber, Verbraucher und sons-
tigen Personen, die als Anbieter oder Mach-
frager von Waren oder Dienstleistungen tétig
sind. Das Tatbestandsmerkmal der Unzumut-
barkeit bringt zum Ausdruck, dass nicht jede
geringfligige Beldstigung ausreichen soll, wo-
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bei die Schwelle nach dem Willen des Ge-
setzgebers nicht zu hoch anzusetzen ist. Die
generalklauselartige Umschreibung der unzu-
mutbaren Beldstigung wird durch die in § 7
Abs. 2 UWG genannten, nicht abschlieRenden
Falleruppen konkretisiert. Die Fallgruppen
Nummer 2 bis 4 setzen dabei Art. 13 der Eu-
ropiischen Datenschutzrichtlinie fir elektro-
nische Kommunikation® in innerstaatliches
Recht um.

Erkennbar unerwiinschte Werbung

In § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG wird der allgemeine
Grundsatz geregelt, dass eine unzumutbare
Belgstigung vorliegt, wenn gegen den er
kennbaren Willen des Empfingers geworben
wird. Hierunter fillt etwa die herkimmliche
Werbewurfsendung, wenn der Empfinger
durch einen Aufkleber am Briefkasten deut-
lich gemacht hat, dass er eine solche Wer-
bung nicht wiinscht.

Telefonwerbung

Die an einen Verbraucher gerichtete indivi-
duelle Telefonwerbung gilt nach § 7 Abs. 2
Nr.2 UWG als unzumuthare Beldstigung,
wenn keine Einwilligung des Angerufenen
vorliegt, Diese Regelung entspricht der stdn-
digen Rechtsprechung zur Generalklausel der
alten Gesetzesfassung, wonach Telefonwer-
bung gegeniiber Verbrauchern wettbewerbs-
widrig ist, wenn der Angerufene nicht zuvor
ausdriicklich oder stillschweigend sein Ein-
verstindnis erkldrt hat.? Soweit die Telefon-
werbung an einen sonstigen Marktteilnehmer
garichtet ist, geniigt nach § 7 Abs. 2 Nr 2
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UWG die mutmafiliche Einwilligung des Adres-
saten. Dies entspricht dem Grundsatz der bis-
herigen Rechtsprechung, dass unverlangte
Telefonanrufe gegeniiber Gewerbetreibenden
auch dann zuldssig sind, wenn aufgrund kon-
kreter Umstidnde ein sachliches Interesse des
Anzurufenden an dem Anruf vermutet werden
kann.* Ebenso wie die Rechtsprechung be-
grindet der Reformgesetzgeber die genann-
ten Regelungen unter dem Gesichtspunkt der
Belgstigung mit dem erheblichen Eingriff in
die Individualsphare des privaten Anschluss-
inhabers sowie mit der Stérung betrieblicher
Abldufe des Gewerbetreibenden, die ge-
rechtfertigt ist, wenn der Anruf im konkre-
ten Interessenbereich des Gewerbetreiben-
den liegt. Der Gesetzgeber hat sich damit im
Bereich der Telefonwerbung fur die soge-
nannte Opt-in(-Lésung) entschieden.

Bei der Opt-in(-LBsung) ist die geregelte
Werbemafinahme erst dann zuldssig, wenn
sich der Adressat zuvaor ausdriicklich oder
konkludent mit der Mafinahme einverstanden
erkldrt hat. Das sogenannte Opt-out(-Modell)
hingegen sieht vor, dass die Werbemafinah-
me erst dann unzuldssig ist, wenn der Adres-
sat der Mafinahme zuvor widersprochen hat.®
Art. 13 Abs, 3 der Europédischen Datenschutz-
richtlinie fiir elektronische Kommunikation
ldsst den Mitgliedsstaaten fiir den Bereich der
Telefonwerbung die Wahl zwischen den ge-
nannten Modellen. Diesen Spielraum hat der
Gesetzgeber in Fortfilhrung der bisherigen
Rechtsprechung zugunsten der restriktiven
Opt-in(-Lésung) genutzt, obwohl der Bun-
desrat im Gesetzgebungsverfahren unter Hin-
wels auf mégliche Wettbewerbsnachteile ge-
genlber europdischen Machbarldndem eine
Regelung nach dem Opt-out(-Modell) und da-
mit eine Liberalisierung der Telefonwerbung
gefordert hatte.

Fax- und E-Mail-Werbung

Fiir die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit
von Fax- und E-Mail-Werbung ist nach § 7
Abs, 2 N3 UWG ebenfalls eine ausdriick-
liche oder konkludente Einwilligung des
Adressaten erforderlich, sodass auch hier die
Opt-in(-Regelung) gilt. Dies entspricht im
Grundsatz der bisherigen Rechtsprechung zur
alten Gesetzesfassung.® Die Gerichte sahen
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den beldstigenden Charakter der Fax- und
E-Mail-Werbung im Hinblick auf den zu er-
wartenden Nachahmungseffekt vor allem im
Ressourcenverbrauch beim Empfianger durch
den Verbrauch von Toner und Fapier, die
Belegung von Server-Speicherplatz und die
Inanspruchnahme entgeltpflichtiger Ladezei-
ten, in der Blockierung des Fax- und Telefon-
anschlusses bei Faxempfang und Download
sowie in der zeitlichen Inanspruchnahme des
Emplangers beim Aussortieren unerwinsch-
ter Werbemails. Im Unterschied zur bisheri-
gen Rechtsprechung differenziert die neue ge-
setzliche Regelung allerdings nicht mehr
zwischen Verbrauchern und Gewerbetreiben-
den als Adressaten. Bislang nahm die Recht-
sprechung bei Telefax-Schreiben und E-Mails
gegenlber Gewerbetreibenden eine Ausnah-
me von der wettbewerbsrechtlichen Unzu-
ldssigkeit nicht nur bei ausdriicklich oder
konkludent erkldrtem Einverstandnis an, son-
dem auch dann, wenn das Einverstandnis auf
Grund konkreter tatsdchlicher Umstande ver-
mutet werden konnte.® Der Wegfall dieser
mutmaflichen Einwilligung stellt eine Ver-
schirfung der Rechtslage fiir die Werbung ge-
geniiber Gewerbetreibenden dar. Der Re-
formegesetzgeber hat sich hier bewusst fiir
geine einheitliche Regelung entschieden,
obwohl Art. 13 Abs. 1 der Europédischen Da-
tenschutzrichtlinie fir elektronische Kom-
munikation nach Abs.s5 der Richtlinie die
Opt-in(-Lésung) zwingend nur fiir Fax- und
E-Mail-Werbung gegenilber natilrlichen Per-
sonen wvorsieht. Angesichts der Tatsache,
dass gerade im Bereich wettbewerbswidriger
E-Mail-Kampagnen die Zuwiderhandelnden
hdufig aus dem auBereuropdischen Ausland
vargehen, dilrfte die tatsdchliche Anspruchs-
durchsetzung allerdings auch nach der Har-
monisierung Im europdischen Rechtsraum
erhebliche Schwierigkeiten bereiten.
Abgeschwécht wird die Opt-in(-Ldsung)
fiir die E-Mail-Werbung gegenlber Verbrau-
chem und Gewerbetreibenden durch die Auf-
nahme einer Ausnahmeregelung in § 7 Abs. 3
UWG, die Art. 13 Abs. 2 der Richtlinie umsetzt.
Hiernach scheidet eine unzumutbare Beldsti-
gung auch ohne Einwilligung des Empfdngers
aus, wenn ein Unternehmer im Zusammen-
hang mit dem Verkauf einer Ware oder Dienst-
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leistung von dem Kunden dessen elektrani-
sche Postadresse erhalten hat und diese zur
Direktwerbung fiir eigene dhnliche Waren
oder Dienstleistungen verwendet. Vorausset-
zung ist weiter, dass der Kunde der Verwen-
dung der Adresse nicht widersprochen hat
und bei ihrer Erhebung und jeder einzelnen
Verwendung klar und deutlich auf sein Wi-
derrufsrecht hingewiesen wird, das er aus-
iiben kinnen muss, ohne dass hierfiir mehr
als die normalen Ubermittlungskosten ent-
stehen.

Im Hinblick auf diese Ausnahmeregelung
sind inshesondere zwei Tathestandsmerkma-
le auslegungsbediirftiz. Dies betrifft zum
einen die Frage, was unter dem Begriff »im
Zusammenhang mit dem Verkaufe zu verste-
hen ist. Sowohl das Gesetz als auch die zu-
grunde liegende Richtlinie verwenden diese
Formulierung, obwohl die Formulierung »bei
dem Verkauf« ebenfalls zwanglos mbglich ge-
wesen wire. Dies legt den Schluss nahe, dass
der Abschluss eines Vertrages nicht erforder-
lich ist, sondern bereits Vertragsverhandlun-
gen ausreichen. Um den Anwendungshereich
der Ausnahmewvorschrift nicht ausufern zu
lassen und dem Gesetzeswortlaut Rechnung
zu tragen, dirfte allerdings eine lediglich
allgemein gehaltene Informationsanfrage per
E-Mail, bei der die eigene Adresse zwangs-
|dufig libermittelt wird, nicht geniigen. Er-
forderlich diirfte vielmehr sein, dass zumin-
dest Vertragsverhandlungen in Bezug auf
ein konkretes Produkt aufgenommen wor-
den sind. An dieser Stelle diirften sich in der
Praxis erhebliche Abgrenzungsschwierigkei-
ten ergeben.

Besondere Bedeutung fiir die unterneh-
merische Praxis kommt weiterhin der Frage
2u, wie weit der Begriff der »dhnlichen Wa-
ren und Dienstleistungens zu fassen ist.
Weder die Gesetzesbegriindung noch die der
gesetzlichen Regelung zugrunde liegende
Richtlinie konkretisieren dieses Tatbestands-
merkmal. Auch ein Rilckgriff auf die Kriterien
2ur Waren- und Dienstleistungsdhnlichkeit
im 5inne des § 14 Abs. 2 MarkenG verbietet
sich angesichts des ginzlich anderen Rege-
lungsgegenstandes und Schutzzwecks. Da
die theoretisch eindeutige Grenze zwischen
dhnlichen und nicht dhnlichen Waren wegen
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der im Verkehr gebriduchlichen Arten, Unter-
arten und Uberschneidungen von Produk-
ten und Produktgruppen flieBend ist, diirften
Abgrenzungsfragen zur Waren- und Dienst-
leistungsdhnlichkeit nach §7 Abs.3 Nr 2
UWG kiinftig verstdrkt die Gerichte beschaf-
tigen.

Wie schwierig die Entwicklung einzelfall-
unabhdngiger Abgrenzungskriterien ist, wird
am Beispiel des Kaufs eines PCs deutlich.
Motebooks und andere PC-Modelle zdhlen
sicherlich zu den dhnlichen Waren im Sinne
des Gesetzes. Zweifel kinnten aber bereits
bel Hardwarezubehir wie Monitoren und
Druckern, entsprechenden Verbrauchsgegen-
standen wie Farbpatronen und bei Soft-
ware aufkommen. Ein PC hat im Hinblick auf
seine Beschaffenheit und Funktionsweise
mit einem Tintenstrahldrucker wenig und
mit einer Tintenpatrone und einem Textver
arbeitungsprogramm {iberhaupt nichts ge-
mein, Gleichwohl gignen sich die genannten
Produkte im Kern fiir den gleichen Ver-
wendungszweck und unterfallen nach all-
gemeinem Verstdndnis der Produktgruppe
Computerartikel. Auch ein Computer-Repara-
turservice ist rein begrifflich keine dem PC
dhnliche Ware, stellt aber eine der verkauf-
ten Ware zuzuordnende Dienstleistung dar
Digitalkameras hingegen kfnnen zwar auch
fiir die digitale Bildbearbeitung am PC ein-
gesetzt werden, haben jedoch neben dieser
Einsatzmaglichkeit weitergehende Anwen-
dungsfelder im Fotobereich und sind daher
eher der Produktgruppe Fotoartikel zuzuard-
nen. Gleichwohl fallen sie nach allgemeinem
Verstindnis zusammen mit Computerartikeln
in die iibergeordnete Produktgruppe Elektro-
nikartikel.

Das vorstehende Beispiel zeigt, dass eine
trennscharfe Unterscheidung zwischen dhn-
lichen und nicht &hnlichen Waren anhand
der Zugehdrighkeit zu einer gemeinsamen Pro-
duktgruppe kaum méglich ist. Es ist daher
im jeweiligen Einzelfall darauf abzustellen, ab
es sich um Produkte handelt, die nach ver-
standiger Wiirdigung aus der Sicht eines
objektiven Dritten nach Art, Beschaffenheit,
Funktionsweise und Verwendungszweck mit-
einander vergleichbar sind. Dabei diirfte es
ausreichen, wenn sich die Vergleichbarkeit auf
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eines der genannten Kriterien, also etwa den
verwendungszweck, beschrankt. Zwar ist § 7
Abs. 3 UWG angesichts des kundenschiitzen-
den Zwecks von & 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG als Aus-
nahmetatbestand grundsétzlich eng auszule-
gen. Eine Begrenzung auf die Vergleichbarkeit
der duferen Beschaffenheit wiirde jedoch
dazu fiihren, dass in vielen Branchen die Un-
ternehmen von der gesetzlich vorgesehenen
Ausnahmeregelung kaum in sinnvoller Weise
Gebrauch machen kdnnen. Zum einen dirfte
das in § 7 Abs. 3 Nr. 1 UWG vorausgesetzte
Hauptgeschift auferhalb des Bereichs nied-
rigpreisiger Verbrauchsgiiter des tdglichen
Bedarfs in vielen Fillen bereits zur Befriedi-
gung der Nachfrage nach Artikeln der gleichen
dufieren Beschaffenheit filhren. Zum anderen
wird es filr die werbenden Unternehmen kaum
praktikabel sein, den Inhalt ihrer elektro-
nischen Werbemitteilungen in Kleinstkate-
gorien aufzuteilen und fiir jeden Kunden
individuell anzupassen. Auch wenn die Ge-
setzesbegrindung insofern schweigt, kann
der Zweck der Eingrenzung auf dhnliche Wa-
ren und Dienstleistungen nur sein, die aus-
nahmsweise zuldssigen Werbembglichkeiten
ohne Einwilligung des Kunden so einzu-
schrinken, dass der Kunde nicht mit Werbung
konfrontiert wird, die mit der verkaufien Wa-
re in keinem veminftigen Zusammenhang
steht, Daher miissen auch Zubehirgegen-
stinde dem Begriff der Warendhnlichkeit
unterfallen, Im Ergebnis diirfte daher bei der
Abgrenzung zwischen dhnlichen und nicht
dhnlichen Waren dem Verwendungszweck
eines Produktes mafigebliche Bedeutung zu-
kommen, Hierbei ist im Interesse der Rechts-
sicherheit der werbenden Unternehmen ein
objektiver Maiistab zugrunde zu legen, auch
wenn der Kunde subjektiv miglicherweise
ginen anderen Verwendungszweck wverfolgt
oder wenn er einem Verkehrskreis angehirt,
der auf einen anderen Verwendungszweck
gegebenenfalls Riickschliisse zuldsst. Ein
Unternehmer braucht also beim Werkauf
von Biirosoftware einen efwaigen entgegen-
stehenden Willen des Kunden im Hinblick
auf kiinftige Werbemainahmen fir Unter-
haltungssoftware weder erkennen noch er-
forschen. Durch die jederzeitige Wider-
spruchsmiglichkeit und die entsprechenden
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Hinweispflichten des Untermehmers ist der
Kunde in ausreichender Weise geschiltzt.

SMS- und MMS-Werbung

Die Ausfiihrungen zur Zuldssigkeit von E-Mail-
Werbung gelten gleichermafien auch fiir die
Werbung mit SMS- und MMS-Nachrichten, Der
in § 7 Abs, 2 Nr. 3 und Abs. 3 UWG verwen-
dete Begriff der »elektronischen Posts wird
in Art. 2z h der Europdischen Richtlinie fir
elektronische Kommunikation als Text-,
sprach-, Ton- ader Bildnachricht definiert, die
iber ein offentliches Kommunikationsnetz
verschickt wird und im Netz oder im Endgerdt
des Empféngers bis zum Abruf gespeichert
werden kann. Die SMS-Nachricht wird zudem
in Erwiigungsgrund 4o der Richtlinie als Un-
terfall der elektronischen Post genannt. Un-
ter der elektronischen Postadresse im Sinne
der Ausnahmeregelung des & 7 Abs. 3 UWG
ist damit bel SMS- und MMS-Werbung die Mo-
biltelefonnummer des Kunden zu verstehen.

Transparenzgebot

Nach § 7 Abs. 2 Nr. 4 UWG ist schlieBlich eine
unzumutbare Belistigung immer dann anzu-
nehmen, wenn bei einer Werbung mit Mach-
richten die Identitdt des Absenders, in des-
sen Auftrag die MNachricht Ubermittelt wird,
verschleiert oder verheimlicht wird oder kei-
ne giiltige Adresse angegeben wird, an die
der Empfinger eine Aufforderung zur Einstel-
lung solcher Machrichten zu den normalen
Ubermittlungskosten richten kann. Das Tat-
bestandsmerkmal der Nachricht wird in § 2
Abs. 1 Nr. 4 UWG legal definiert und umfasst
im Wesentlichen die Sprachtelefonie, Telefax-
schreiben und elektronische Post wie E-Mail
und SMS-Nachrichten. Das Transparenzgebot
soll die Durchsetzung der Anspriiche gegen
den Werbenden erleichtem.

Ergebnis

Im Hinblick auf die modernen Werbeformen
der Informationsgesellschaft bringt die Re-
form des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb nur wenige bedeutsame Verdn-
derungen gegeniiber der alten Rechtslage. Zu
nennen ist hier zum einen die Verscharfung
im Bereich der Fax- und E-Mail-Werbung ge-
genilber Gewerbetreibenden, die entgegen
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der Rechtsprechung zur Generalklausel der
alten Gesetzesfassung nicht mehr durch ein
vermutetes sachliches Interesse des Empfin-
gers legitimiert werden kann. Zum anderen
gilt im Bereich des E-Mail-Direktmarketings
nunmehr eine eng umgrenzte ausdriickliche
Ausnahme fir die Werbung gegeniiber Ver-
brauchern und Gewerbetreibenden, wann die-
se einem Untemehmerim Zusammenhang mit
dem Verkauf von Waren oder Dienstleistun-
gen ihre E-Mail-Adresse berlassen,

Rechtssicherheit fiir die werbenden Un-
ternehmen diirfte diese Ausnahme jedoch erst
dann bieten, wenn der in der Neuregelung
vorausgesetzte Begriff der Waren- und Dienst-
leistungsdhnlichkeit von der Rechtsprechung
mit Leben geflllt worden ist. Im Ubrigen er-
geben sich fir den Bereich des Online-Mar-
ketings kaum materielle Verdnderungen, die
Stoff fiir neue Argumente bei den zum Teil
umstrittenen Fragen zu den genannten Fall-
konstellationen liefern kéinnen. Die Aufnah-
me des Gewinnabschdpfungsanspruchs zur
Beseitigung der Durchsetzungsdefizite bei
Streuschiden bringt eine begriiBenswerte
Meuerung, deren praktische Bedeutung je-
doch gerade im Bereich der Informations-
technologie abzuwarten bleibt.

1 Richtlinie 2002/58(EG des Europiischen Padaments
und des Rates vom 12, Juli 200z Uber die Verarbei-
tung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphiire in der elektronischen Kommunikation,
ABL EG L 201 wom 31, 07. 20032, 5. 37 .

z BGH GRUR 1989, 753 (754) — Telefonwerbung Il; BGH
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GRUR 1ggo, 280 (281) — Telefonwerbung Il; BGH
GRUR 1995, 220 (221) - Telefonwerbung V; BoH GRUR
2000, 818 (81g) - Telefonwerbung V1. Ebenso: Baum-
bach/Hefermehl, Wetthewerbsrecht, 22, Auflage
2001, § 1En. 67; Kohler/Piper, Gesetz gezen den un-
lauteren Wettbewerb, 3. Auflage 2003, § 1 En. 143
BGH GRUR 1991, 764 (765) - Telefonwerbung IV, BGH
GRUR 2001, 1181 (1182) - Teleforvwerbung fir Blin-
denwaren. Ebense: BaumbachHefermehl, Wettbe-
werbsrecht, 22, Auflage 2001, §1 Rn. 68; Kohler/
Piper, Gesetz gegen den unlauteren Welthewerb,
3. Auflage 2003, 51 Rn. 153 i,

Dies kann entweder direkt gegeniber dem Werben-
den geschehen oder durch Elntragung in ein allge-
mein verbindliches Opt-out(-Register), das fir den
Bereich personalisierter Werbebriefe in Form der
Robinson-Liste des Deutschen Direktmarketing-Ver-
bandes existiert.

Zur Fax-Werbung BGH GRUR 1996, 208 (205) - Tele-
fax-Werbung; OLG Koblenz GRUR 1g9g96, 207 OLG
Stuttgart WRP 1995, 254. Zur E-Mail-Werbung BGH
GRUR zoog, 517 (518] - E-Mail-Werbung; LG Traun-
stain N/W 1998, 1648; LG Hamburg WRP 1399, 250;
LG Ellwangen MMR 1399, 675 (676). Ebenso: Baum-
bachfHefermehl, Wettbewerbsrecht, 2z. Auflage
2001, § 1 Bn, &9 b und Bn, 7o a f.; Kohler/Piper, Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb, 3. Auflage
2003, § 1 Rn. 162 und Rn, 167,

Zur Fax-Werbung BGH GRUR 1996, 208 (209) — Tele-
fax-Werbung, Zur E-Mail-Werbung BGH GRUR zoog,
517 (518) - E-Mail-Werbung, Ebenso: Baumbach/He-
fermehl, Wetthewerhsrecht, 22, Auflage zom, §1
Rn. 6g b und Rn. 7o a £; KihlerPiper, Gesetz gegen
den unlauteren Wetthewerb, 3. Auflage 2003, §1
Rm. 161 T. und Rn. 16g.
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