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Privacy, Direktmarketing und

das neue UWG

Seit dem 8. Juli 2004 ist die Newfassung
des Gesetzes gegen den unlawieren
Werthewerl in Kraft petreten, die zu
einigen wenigen alhT:.l'{frr.'.lI‘lgrnl,l'E.r'.l' die
Werbung fithrr, Sie betreffen die Wer-
bung iiber Fax- und E-Mail pegeniiber
Gewerbetreibenden, eine Awsnakme fiir
die Werbung iiber E-Mail-Werbung im
Zusammenhang mit dem Verkauf von
Waren ader Dienstleistungen sowie die
Aufnahme eines Anspruches auf Ge
winnabschipfing bei unzulidssiger
Werbung. Thomas Hoeren evléutert und
Bewerter diese Anderungen,
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1 Einleitung

Am 8 Juli 2004 ist dic Neufassung des
Geselzes gegen den unlauteren Wetthewerh
in Kraft getreten. Die MNovelle soll den
Schutz  der Werbraucher wvor unlauteren
Wetthewerbshandlungen  verstirken  und
zugleich den Unternchmen einen grisBeren
Handlungsspielraum im ‘Wettbewerh ein-
riumen. Dabei hilt das neve UWG an der
offenen Regelungstechnik mit einer Gene-
ralklavsel fest und nimmt in einer Reihe
von Beispielstathestinden neben Kemnele-
menten des bisherigen Gesetzes zahlreiche
gefestigle Fallzruppen aus der Rechispre-
chung und Regelungen zu akiuellen Prob-
lemsiel lungen auf.

Gegenstand dieses Beitrags sind dic Aus
wirkungen der MNewregelungen auf den
Bereich der Informationstechnologie. Im
Mittelpunkt stehen dabei nicht Wetthe-
werbshandlungen zum Zwecke der Wer-
bung fiir Produkte und Dienstleistungen aus
dem Bereich der Informationstechnologie,
somdermn Wettbewerbshandlungen, bei denen
Informationstechnologie zu Werbezwecken
eingesetzt wird. Es versicht sich von selbst,
dass sich die Abschaffung des Sonderveran-
staltungsrechts, das  Verbot  sogenanmier
Muondpreiswerbung und andere Neverungen
auch auf den Vertrieb von IT-Produkten
auswirken.

Aus der Sicht des Informations-, Tele-
kommunikations- und Medienrechtlers gilt
dus besondere Interesse jedoch der Betrach-
tung der modermnen Werbeformen der In-
formationsgesellschaft, die in besonderem
Umfang Gegenstand  der  Kodifizierung,
Modifizierung und Erglinzung der bisheri
gen Rechtsprechung durch die Gesetzesno-
velle peworden sind.
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2 Auswirkungen auf
Direktmarketing

Zentrale Bedeutung hat der Schutz vor
belistigenden Wetthewerbshandlungen, zu
denen insbesondere Werbemalnahmen im
Bereich des Direktmarketings zihlen kiin
nen. Nach § 7 Abs, | UWG handelt unlauter
im Sinne der Generalklausel des § 3 UWG
wer ginen Markueilnehmer in unzumuotharer
Weise belistigt. Hierunter fallen Handlun-
gen, die unabhdngiz von ihrem Inhalt be-
reits wegen der Ant und Weise der Einwir-
kung auf die Empfinger als Belistigung
empfunden werden.

Markiteilnehmer sind gemiill % 2 Abs, |
N 2 UWG alle Mithewerber, Verbraucher
und somstigen Personen, die als Anbieter
oder Nachfrager von Waren oder Dienstleis-
tungen #itig sind. Das Tatbestandsmerkmal
der Unzomutbarkeit bringt zom Auvsdruck,
dass nicht jede geringfiigige Belistigung
avsrcichen soll, wobei die Schwelle nach
dem Willen des Gesetzgebers nicht zu hoch
anzusetzen ist.  Die  generalklauselanige
Umschreibung der unzumutharen Beliisti
gung wird durch die in § 7 Abs. 2 UWG
genannien, nicht abschliefenden Fallzrup.
pen konkretisiert. Die Fallgruppen Nummer
2 bis 4 setzen dabei An, 13 der Europdi-
schen Datenschutzrichtlinie fiir elekironi
sche  Kommunikstion'  in
Fecht um.

innersiaathches

2.1 Erkennbar
unerwiinschte Werbung

In §7 Abs. 2 Nr. | UWG wird der allge-
meing Grundsatz geregelt, dass eine unzu-
mutbare Belisugung vorliegt, wenn pegen

"Richtlinic 2002/58/FEG des Europlischen
Parlaments und des Rates vom 12, Juli 2002 iiber
die Verarbeitung personcnbezogener Daten und
den Schute der Privatsphire in der elektronischen
Kommunikation, ARl EG L 201
FI.07.2002, 5. 37 .
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den erkennbaren Willen des Empfiingers
geworben wird. Hierunter fillt etwa die
herkémmliche Werbewurfsendung, wenn
der Empfianger durch einen Aufkleber am
Brieflasten deutlich gemacht hat, dass er
eine solche Werbung nicht wiinschi,

2.2 Telefonwerbung

Die an einen Verbraucher gerichtete indivi-
duelle Telefonwerbung gilt nach § 7 Abs, 2
Nr.2 UWG als unzumuthare Belistigung,
wenn keine Einwilligung des Angerufenen
vorliegl. Diese Regelung entspricht  der
stindigen Rechtsprechung zur Generalklay-
sel  der  alien Gesetzesfassung,  wonach
Telefonwerbung  peseniber Verbrauchern
wetthewerbswidrig ist, wenn der Angerufe-
ne micht zovor ausdriicklich oder  still-
schweigend sein Einverstindnis erklirt hat *

Soweit die Telefonwerbung an cinen
sonstigen Markiteilnehmer  perichtet s,
geniigt mach §7 Abs. 2 Nr2 UWG die
mutmafliche Einwilligung des Adressaten,
Dies entspricht dem Grundsatz der hisheri-
gen Rechtsprechung, dass unverlangte
Telefonanrufe gegeniiber Gewerbetreiben
den auch dann zulissig sind, wenn aufgrund
konkreter Umstande ein sachliches Interesse
des Anzurufenden an dem Anruf vermutet
werden kann.'

Ebenso wie die Rechtsprechung begriin-
det der Reformgesetzgeber die genannten
Regelungen unter dem Gesichtspunkt der
Belistigung mit dem erheblichen Eingriff in
dic Individualsphiire des privaten  An-
schlussinhabers  sowie mit der Stirung
betrieblicher Abldufe des Gewerbetreiben-
den, die gerechtfertigt ist, wenn der Anruf
im konkreten Interessenbersich des Gewer-
betreibenden liegt,

Der Gesetzgeber hat sich damit im Be-
reich der Telefonwerbung fiir die SOZenann-
le Opt-in-Lijsung entschieden. Bei der Opt-
in-Lijsung ist die geregelte Werbemabinah-

*BGH GRUR 1989, 753 (754) - Telefonwer-
Ineng If; BGH GRUR 19N, 280 (281 — Telefon-
werbuwng [, BOH GRUR (995, 220 (221) -
Telefmrwerbung V: BGH GRUR 2000, B18 (R19y
- Telefonwerbuny Vi, Ebenso Baum-
bach/Hefermehl, Wetthewsrhsrecht, 27, Aufl,
2001, § 1 Rn. 67; Kihler/Piper, Gesetz gegen den
unlauteren Wenbewerb, 3. Awfl. 2003, §|
B, 143 fF,

"BGH GRUR 1991, 764 (THS) - Telefonwer-
mng 1 BGH GRUR 2001, |18 (1182) —
Telefomwerbung  fiir  Blindenw aren,  Ebhenso
Bawmbach/He fermehl, Wetthewerhsrecht, 22,
Aull. MM, § 1 Rn.68; Kihlern/Piper, Geseiz
gegen den unlauteren Wetthewerb, 3. Aufl. 2003,
1 R, 153 T,
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me erst dann zulissig, wenn sich der Adres-
sat zuvor ausdriicklich oder konkludent mit
der Mabnahme einversianden erklirt hat
Das sogenannte Opt-out-Modell hingegen
sicht vor, dass die WerbemaBnahme erst
dann unzuliissig ist, wenn der Adressat der
MaBnahme zuvor widersprochen hat.

Art. I3 Abs. 3 der Ewropiiischen Daten-
schutzrichtlinie fiir elekironische Kommu-
nikation lisst den Mitgliedsstaaten liir den
Bereich  der Telefomwerbung  die  Wahl
zwischen den genannten Modellen, Diesen
Spielraum hat der Gesetzaeber in Fortfiih-
rung der hisherigen Rechtsprechung zu
gunsten  der  restriktiven  Opt-in-l Aisting
Zenutzt, obwohl der Bundesrat im Cesetz-
gebungsverfahren unter Hinweis auf gl i-
che Wetthewerbsnachteile gegeniiber eurn-
Piischen  Nachbarlindern eine Regelung
nsch dem Opt-out-Modell und damit eine
Liberalisierung der Telefornwerbung gefor-
dert hatte,

2.3 Fax- und
E-Mail-Werbung

File die wetthewerbsrechtliche Lulissigket
von Fax- und E-Mail-Werbung ist nach § 7
Abs. 2 Nr. 3 UWG ebenfalls eine ausdrilck-
liche oder konkludente Einwilligung des
Adlressaten erforderlich, so dass auch hier
die Opt-in-Regelung gilt. Dies entspricht im
Grundsatz der bisherigen Rechtsprechung
zur alten Gesetzesfassung,’

2.3.1 Anderung der
Rechtslage

Die Gerichte sahen den belistigenden Cha-
rakler der Fax- und E-Mail-Werbung im
Hinblick auf den zu erwartenden Nachah-
mungseffekt vor allem im Ressourcen
werbrauch  beim Empfinger durch den

*Dies kann entweder direkt gepeniiber dem
Werbenden peschehen oder durch Eintragung in
ein allgemein verbindliches Opt aul-Regizier, das
fiir den Bereich personalisiener Werbehriefe in
Form der Robinson-Liste des Deutschen Direkt-
marketing-Verbandes cxistiert,

" Zur Fax-Werbung BGH GRUR 1996, 208
(200} — Telefore-Werbeng; OLG Koblenz GRUR
1996, 207: QLG Stuttgart WRP 1995, 254, Zur E-
Mail-Werbung BGH GRUR 2004, 517 (518) - E-
Mail-Werteng; LG Traunstein NIW 1998, 1648:
LG Hamburg WRP 1999, 2500 LG Ellwangen
MMR 1999, 475 (676). Ebenso Baum-
bach/Hefermehl, Wetbewerbstechr, 72, Aufl.
2001, §1 RBn. 6% und Rp. 70 F: Kihler/Piper,
Gesetz gegen den unlauteren Wetthewerb, 3,
Aufl. 2003, § | Rn. 162 und Rn. 167.
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Yerbrauch von Toner und Papier, die Bele-
gung wvon Server-Speicherplatz und  die
[manspruchnahme entgelipflichtizer  Lade-
zeiten, in der Blockierung des Fax- und
Teletonanschlusses  bei Faxemplang und
Download sowie in der zeitlichen Inan-
spruchnahme des Empliingers beim Aussor
tieren unerwinschter Werbemails.

Im Unterschied zur bisherigen Rechi-
sprechung differenzient die neue gesetzliche
Regelung allerdings micht mehr zwischen
Verbrauchem und Gewerbetreibenden  als
Adressaten. Bislang nahm die Rechispre-
chung bei Telefaxscheeiben und E-Mails
gegeniiber  Gewerbetreibenden  eine  Aus-
nahme  von  der  wentbewerbsrechtlichen
Unzulissigkeit nicht nur bei awsdriicklich
oder konkludent erklinem Einverstindnis
an, sondern auch dann, wenn das Einver-
stindnis auf Grund konkreeter tatstichlicher
Umstinde vermutet werden konnte.”

Der Weatall dieser mutmaBlichen Ein-
willigung stellt cine Verschirfung der
Rechislage fiir die Werbung  pepeniiper
Gewerbetreibenden dar. Der Reformgeselz-
geber hat sich hier bewusst fiir eine einheit-
liche Regelung entschieden, obwohl A, 13
Abs. | der Europiischen Datenschutzricht-
linie fiir elekironische Kommunikation nach
Abs. 5 der Richtlinie die Orpt-in-Lisung
zwingend nur fiir Fax- und E-Mail-Werbung
gegeniiber natiirlichen Personen vorsicht.

Angesichis der Tatsache, dass gerade im
Bereich  wettbewerbswidriger  E-Mail-
Kampagnen die Zuwiderhandelnden hiiufig
dus dem auBereuropiiischen Ausland vorge-
hen, diirfte die ratsiichliche Anspruchs
durchsetzung  allerdings auch nach der
Harmonisierung im europiischen Rechts-
ranm erhebliche Schwierigkeiten bereiten.

2.3.2 Ausnahme

Abgeschwiicht wird die Opt-in-Lissung Fibr
die E-Mail-Werbung gegeniiber Verbrau-
chern und Gewerbetreibenden durch die
Aufnahme einer Awsnahmeregelung in &7
Abs. 3 UWG die Art. 13 Abs. 2 der Richtli-
nie umsetzt. Hiernach scheidet eine unzu-
muthare Belistigung auch ohne Einwilli-
gung des Empfiingers aus. wenn ein Unter-

nehmer im Zusammenhang mir dem Verkanf

"Fur Fax-Weebung BGH GRUR 1996, 208
(209} ~ Telefor-Werbung, Fur E-Mail-Werhiing
BOGH GRUR 2004, 517 (515) - E-Mail-Werbung.
Ebenso Baumbach/Hefermehl, Wetthewerbsrechi,
22 Aufl. 2000, 1 Rn, 6% und Rn. 70 f;
Kihler/Piper, Geserz ceren  den  unlaweren
Wettbewerb, 3. Aufl, 2003, i1 Rn. 6l . und
Rn. 169,




einer Ware oder Dienstleisiung von dem
Kunden dessen elektronische Postadresse
crhalten hat und diese zur Direktwerbung
fisr eigene dhaliche Waren oder Dienstleis-
ungen verwender.

Voraussetzung ist weiter, dass der Kunde
der Verwendung der Adresse nicht wider-
sprochen hat und bei ihrer Erhebung und
jeder einzelnen Verwendung klar und deut-
lich auf sein Widerrufsrecht hingewiesen
wird, das er ausiiben kénnen muss, ohne
dass hierfiir mehr als die normalen Uber-
mittlungskosten entstehen,

»Zusammenhang
mit dem Verkauf*

Im Hinblick aul diese Ausnahmeregelung
sind insbesondere zwei Tatbestandsmerk-
male avslegungshediirftiz. Dies berifft zum
einen die Frage, was unter dem Begriff ,.im
Zusammenhang mit dem Verkauf™ zu ver-
stehen ist, Sowohl das Gesetz als auch die
rugrunde liegende Richtlinic verwenden
diese Formulierung, obwohl die Formulie-
rung .bei dem Verkauf* chenfalls ewanglos
miglich pewesen wire, Dies legt den
Schluss nahe. dass der Abschluss eines
Vertrages nicht erforderlich ist, sondern
bereits Vertragsverhandiungen ausreichen.

Um den Anwendungsbereich der Aus-
nahmevorschrift nicht avsufern zu lassen
und dem Gesetzeswonlaut Rechnung zu
tragen, diirfie  allerdings eine lediglich
allgemein  gehaltene  Informationsanfrage
per E-Mail, bei der die eigene Adresse
zwangsliufig iibermittelt wird, nicht genii-
gen. Erforderlich diirfte vielmehr sein, dass
zumindest Veriragsverhandlungen in Berug
aul cin konkretes Produlr aufgenommen
worden sind. In der Praxis dilrfien sich
erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten
ergehen,

~Ahnliche Waren und
Dienstleistungen*

Besondere Bedeutung fiir die unternehmeri-
sche Praxis kommt weiterhin der Frage zu,
wie weit der Begriff der | dhnlichen Waren
und Dienstleistungen® zu fassen ist. Weder
die Giesctzesbegriindung noch die der ge-
setzlichen  Regelung  zugrunde liegende
Richtlinie konkretisieren dieses  Tathe-
standsmerkmal.

Auch cin Rickgriff anf die Kriterien zur
Waren- und Dienstleistungsihnlichkeit im
Sinne des & 14 Abs, 2 MarkenG verbietet
sich angesichts des giinzlich anderen Rege-

lungsgegenstandes und Schutzzwecks. Da
dic theoretisch eindeutige Grenze zwischen
ihnlichen und nicht dhnlichen Waren wegen
der im Verkehr gebriiuchlichen Arten, Un-
terarten und Uberschneidungen von Produk-
ten und Produktgruppen flieBend ist, dirfien
Abgrenzungsfragen zur Waren- und Diensi-
leistungsiihnlichkeit nach & 7 Abs. 3 Nr 2
UWG kiinftig verstirkt die Gerichte he-
schiftigen.

Wie schwierig die Entwicklung einzel-
fallunabhiingiger Abgrenzungskriterien ist,
wird am Beispiel des Kaufs eines Personal-
computers deutlich, Motebooks und andere
PC-Maodelle zihlen sicherlich zu den &hnli-
chen Waren im Sinne des Gesetzes. Zweifel
kiinnten aber bereits bei Hardwarezubehiir
wie Monitoren und Druckern, entsprechen
den Verbrauchsgegenstinden wie Farbpat-
ronen und bei Software aufkommen. Ein
Personalcomputer hat im Hinblick auf seine
Beschaffenheit und Funktionsweise mit
einem Tintenstrahldrucker wenig und mit
einer Tintenpatrone und einem Textverar-
beitungsprogramm  iiberhaupt nichis  ge-
mein.

Gleichwohl cignen sich die penannten
Produkee im Kern fiir den gleichen Verwen-
dungszweck und unterfallen nach allgemei-
nem Verstindnis der Produkigruppe Com-
puterartikel. Auch ein Computer-Reparatur-
service ist rein begrifflich keine dem Perso-
nalcomputer Ghnliche Ware, stellt aber gine
der verkaufien Ware zuzvordnende Dienst-
leistung dar. Digitalkameras hingegen kin-
nen zwar auch filr die digitale Bildbearbei-
tung am PC eingesetzt werden, haben je-
doch  neben  dieser  Einsatzmiaglichkeit
weitergehende Anwendungsfelder im Foto.
bereich und sind daher eher der Produki-
eruppe Fotoartikel zuzuordnen. Gleichwaohl
fallen sie mach allgemeinem Verstindnis
musammen  mil Computerartikeln in die
libergeordnete Produkigruppe Elektronikar-
tikel,

Dus vorsiehende Beispiel zeigt, dass eine
trennscharfe  Unterscheidung  zwischen
dhnlichen und nicht ahalichen Waren an-
hand der Zugehbrigkeit zu einer gemeinsa-
men Produkigruppe kaum miglich ist. Es

ist daher im jeweiligen Eingelfall daraul

abzustellen, ob es sich um Produkie handelt.
die nach verstindiger Wiirdigung aus der
Sicht cines objektiven Dritten nach Amn,
Beschaffenheit, Funktionsweise und Ver-
wendungseweck  miteinander  vergleichbar
sind. Dabei diirfie es ausreichen, wenn sich
die Vergleichbarkeit auf eines der genannien
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Kritericn, also etwa den Verwendungszwect,
beschrinkt,

Zwar ist § 7 Abs. 3 UWG angesichis des
kundenschiitzenden Zwecks von § 7 Abs, 2
Nr. 3 UWG als Ausnahmetatbestand grund-
sitzlich eng auszulegen. Eine Begrenzung
auf die Vergleichbarkeit der uBeren Be-
schaffenheit wiirde jedoch dazu fiihren, dass
in vielen Branchen die Unternehmen von
der gesetzlich vorgesehenen Ausnahmerege-
lung kaum in sinnvoller Weise Gebrauch
machen kinnen. Zum einen diirfie das in
§7 Abs.3 Nrl UWG vorausgeseizie
Hauptgeschiift  avflerhalb  des  Bereichs
niedrigpreisiger Verbrauchsgiiter des siigli-
chen Bedarfs in vielen Fillen bereits zur
Befriedigung der Nachfrage nach Artikeln
der gleichen duberen Beschaffenheit filliren,

Zum anderen wird es fiir die werbenden
Unternchmen kaum prakiikabel sein, den
Inhalt ihrer elektronischen Werbemitteilun-
gen in Kleinstkategorien aufeuteilen und fir
jeden Kunden individuell anzupassen. Auch
wenn  die  Gesetzesbegriindung  insofern
schweigt, kann der Zweck der Eingrenzung
auf dhnliche Waren und Dienstleistungen
mur sein, die ausnahmsweise zulissigen
Werhemiiglichkeiten ohne Einwilligung des
Kunden so cinzuschriinken, dass der Kunde
nicht mit Werbung konfrontiert wird, die
mit der verkauften Ware in keinem verniing-
tigen Zusammenhong sieht, Daher missen
auch Zubehbrgegenstinde dem Begriff der
Warenihnlichkeit unterfallen,

Im Ergebnis diirfte daber bei der Ab-
gremzung  zwischen dhnlichen und nicht
dhnlichen Waren dem Verwendungseweck
eines Produkies mabgebliche Bedeutung
zukommen. Hierbei ist im Interesse der
Rechissicherhent der werbenden Unterneh-
men cin objektiver Mafstab zugrunde zu
legen, auch wenn der Kunde subjektiv
miglicherweise  einen  anderen  Verwen-
dungszweck verfolgt oder wenn er einem
Verkehrskreis angehit, der auf einen ande-
ren Verwendungszweck  gepebenenfalls
Rilckschliisse zulisst.

Ein Unternehmer braucht alse beim Ver-
kauf von Blirosoftware einen etwaigen
entpepensiehenden Willen des Kunden im
Hinblick auf kiinftige Werbemafinshmen fiir
Unterhaltungssoftware  weder  erkennen
noch erforschen. Durch die jederzeitige
Widerspruchsmiglichkeit und die entspre-
chenden Hinweispflichien des Unterneh-
mers ist der Kunde in avsreichender Weise
geschiite,
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2.4 SMS- und
MMS-Werbung

Die Auvsfilhrungen zur Zulissigkeit von E-
Mail-Werbung gelien gleichermafien auch
fir die Werbung mit SMS- und MMS-
Machrichten. Der in §7 Abs. 2 Nr. 3 und
Abs. 3 UWG verwendete Begriff der eleke-
ronischen Post wird in Art. 2 b der Ewropiii-
schen Richtlinie fiir elektronische Kommu-
nikation als Text-, Sprach-, Ton- ader Bild-
nachricht definiert, die {ber ein Gffentliches
Kommunikationsnetz verschickt wird und
im Metz oder im Endgerit des Empfiingers
bis zum Abruf gespeichert werden kann,

Die SMS-Machricht wird zudem in Er
wigungsgrund 40 der Richilinie als Unter-
fall der elektronischen Post genannt, Unter
der elektronischen Postadresse im Sinne der
Ausnihmeregelung des § 7 Abs. 3 UWG ist
damit bei SMS- und MMS-Werbung die
Mobiltelefonnummer des Kunden zu ver-
stehen.

2.5 Transparenzgebot

Mach §7 Abs, 2 Nr. 4 UWG ist schlieBlich
eine unzumutbare Belistigung immer dann
anzunehmen, wenn bei ciner Werbung mit
Nachrichten die [dentitit des Absenders, in
dessen Auftrag die Nachricht iibermittelt
wird, verschleiert oder verheimlicht wird
oder keine giltige Adresse angegeben wird,
an die der Empfinger eine Aufforderung zur
Einstellung solcher MNachrichten zu den
normalen  Ubermittlungskosten  richten
kann

Das Tatbestandsmerkmal der Nachriche
wird in §2 Abs. 1 Nr. 4 UWG legal defi-
miert und umfasst im wesentlichen  die
Sprachtelefonie.,  Telefaxschreiben  und
clekironische Post wie E-Mail und SMS-
Machrichien. Das Transparenzgebot zoll die
Durchsetzung  der Anspriiche gegen den
Werbenden erleichtern.

3 Auswirkungen auf
Online-Marketing

Im Bereich des Online-Marketings ist das
Lauterkeitsrecht nicht nur fiir die E-Mail-
Werbung, sondem fiir zahlreiche weitere
Fallkonstellation von Bedeutung, Es wiirde
den Rahmen dieses Beitrages sprengen, den
jeweiligen Meinungsstand zu diesen Fall-
konsiellationen erschipfend zu referieren,
Draher soll an dieser Stelle lediglich auf die
jeweils einschligige Problemstellung und
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etwaige Anderungen durch die neue Geset
zeslassung hingewiesen werden

3.1 Deep-Links
und Inline-Links

Wetthewerbsrechtliche Fragestellungen
ergehen sich beispiclsweise bei der Verwen-
durng von Hyperlinks, also den Verkniipfun
zen von Websites mit anderen Websites im
Internet. Als Wesensmerkmal des Internat
sind  Hyperlinks grundsfitzlich  rechtlich
nicht zu beanstanden. Probleme ergeben
sich jedoch bei den sogenannten Deep-
Links und Inline-Links.

Beim Deep-Linking werden Hyperlinks
in der Weise eingesetzi, dass der Mutzer
direkt auf einzelne Seiten einer andercn
Website geleitet wird, ohne dass er zundichs!
die Einstiegsseite dieses Internetangebotes
eur Kenntnis nimmt Beim fnline-Linking
wird der Inhalt einer anderen Website auf
der eigenen Website ohne Wechsel der
[nternetadresse in einem Frame dargestellr,

s0 dass der Benutzer den Eindruck hat, er

finde das Angebot noch auf dem urspriingli
chen Server.

Abgeschen von der urheberrechilichen
Problematik solcher Links stellte sich in
wetthewerbsrechilicher Hinsicht unter dem
Regime der alten Geselzesfassung die Frage
nach dem Yorliegen einer Ausbeutung durch
Ubernahme fremder Leistung und durch
Herkunfistiuschung als Fallgruppe des § |
LW,

In der neuen Gesetzesfassung ergeben
sich durch die Aufnahme des wetthewerhs-
rechtlichen Leistungsschutzes in §4 Nr 9
UWG keine relevanien Anderungen gegen-
iiber der alien Rechislage, zumal die dort
genannten  Fallgruppen entsprechend  der
allgemeinen  Regelungsstrukiur  der  Bei-
spielstathestiinde nicht abschlieBend ist.

3.2 Meta-Tags

Weitere Probleme ergeben sich fiir den
Bereich der sogenannten Mera-Tags. Meta-
Tags sind Angaben im HTML-Quellcode
einer Internetseite, die fiir den Internetnut-
rer zwar nicht sichtbar sind, aber bei der
Stichwortsuche im Internet von den Such-
maschinen  beriicksichtizt  werden. Dies
fiihrt dazu, dass viele Unternehmen in den
Meta-Tags ihrer Website fremde Namen
und Kennzeichen oder mit dem eigenen
Angebot nicht zusammenhingende sach-
fremde Gattungsbegriffe unterbringen, um
durch cine miglichst hohe Platzierung im

Ergebnis der Suchmaschine Kunden auf
ihre eigene Website zu leiten, obwohl don
keine dem  Suchbegriff  entsprechenden
Waren oder Dienstleistungen  angeboten
werden,

Unabhiingig von einschligigen Regelun-
gen des Markenrechts stellte sich in went
bewerbsrechtlicher Hinsicht nach der alien
Gesetresfassung  sowohl bei der Verwen-
dung fremder Namen und Kennzeichen als
auch bei der Verwendung von sachfremden
Gattungshegriffen die Frage nach einer
Absatzbehinderung durch gezieltes Abfan-
gen von Kunden als Fallgruppe
UWG und dic Frage nach einer Irrefiihrung
von Verbrauchern im Sinne des 4§ 3 UWG

In der neuen Gesetzesfassung erseben
sich insofern weder durch die Aufnahme
des Behinderungstatbestands in $ 4 Nr 11
UWG noch durch die Neufassung des lere-
filhrungstatbestands in § 5 UWG relevante
Newerungen gegeniiber der alten Rechisla-
ze. Dies gilt im Ergebnis auch fir die ent-
sprechenden  Fullkonstellationen  bei  der
Adressicrung  von  Internetseiten mit  Do-
miain-Namen. Hier stellt sich zum einen die
Frage, inwieweil die Registrierung fremder
und  Kennzeichen als Domain-
MNamen aufgrund der hierdurch eintretenden
Sperrwirkung fisr die Mamens- und Kenn-
zeicheninhaber eine unlautere Behinderung
darstellt. Zum anderen war lange Zeit um
stritten, ob  die Yerwendung  allgemein
beschreibender  Gattungsbegnffe in Do-
main-Namen #u ciner Absatzbehinderung
durch unlauteres Abfangen von Kunden
oder zu einer Irrefiihrung von Verbrauchern
kann

es & |

Mamen

3.3 Pop-Up-Fenster

Im Bereich der Werbung mit Pop-Lp-
Fenstern, die sich bei dem Aufrufen oder
Verlassen ciner Website auf dem Bildschirm
iffnen. stellt sich die Frage nach dem Vor-
liegen ciner Belistigung des Internetnui-
zers. Fiir das alte Recht wurde in Fillen
massenhafl erscheinender Pop-Up-Fenster,
die sich nicht durch Wegklicken beseitigen
lassen oder beim Wegklicken zum Erschei-
nen weiterer Pop-Up-Fenster fiihren, das
Vorliegen eines Wetthewerbsverstofies unier
dem  Gesichispunkt der  Belistigung  als
Fallgruppe des § 1 UWG hejah.

Mach der Neufassung des UWG kbnnen
derartipe Fiille als unzumuatbare Beldstigung
unter § 7 Abs. 1 UWG subsumiert werden
Im dbrigen kbonte eine erkennbar uner-
wiinschie Werbung im Sinne des § 7 Abs. 2
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Nr. | UWG vorliegen, wenn in Zukunft die
Miglichkeit  bestehen  sollte, Pop-Up-
Fenster iiber den Browser fiir Seitenbetrei-
ber erkennbar als unerwiinscht zu definie-
ren, Angesichts der derzeit bestehenden
Miaglichkeiten, Pop-Up-Fenster  durch
Zusatzprogramme bereits auf technischem
Weze zu unterbinden, ist eine derartipe
Emwicklung aber wohl nicht zu erwarten.

3.4 Startseiten-Hijackings

Eine unzumutbare Beldstigung im Sinne des
# 7 Abs. | UWG diirfie im Ubrigen auch in
der Fallkonstellation des sogenannten Start-
seiten-Hijackings vorliegen.

Bei diesem recht neven Phiinomen wird
die  Swnseitencinstellung  des  Browsers
durch ein unbemerkt geladenes Internetpro-
gramm deran manipulien, dass der Inter-
netnuizer bei jedem Browserstart auf die
Website eines bestimmien Anbieters gelenk!
wird, Diese Manipulation lisst sich im
Browser nicht mehr riickgingig machen,
Der Nutzer kann sich nur durch Anderun-
gen der Eintriige in der Registry helfen, was
ohne fortgeschrittene  Computerkenntnisse
oder spezielle Hilfsprogramme kaum mig-
lich ist

3.5 Dialer Programme

Bei der Yerwendung von Dialer-Program-
men stellt sich eine wettbewerbsrechtliche
Problematik dann, wenn die initiierte Tnter-
netverbindung iiber eine wure Mehrwert-
diensterufnummer  aufpebaut  wird, ohne
dass der Mutzer Uber den Verbindungsauf-
bau als solchen ader liber die hierbei anfal-
lenden Gebiihren  avsreichend  informiert
worden ist,

Ein solches Vorgehen versiiil gegen
$312c Abs. 1 Ne. 2 BGB i.V.m. 3 Nr. |
BGB-InfoV und § 43 b TKG und stellt sich
unter dem Gesichtspunkt des Vorsprungs
durch Rechtsbruch sowohl nach der ent-
sprechenden Fallgruppe zo § | UWG alter
Fassung als auch nach dem neuen & 4 Nr, 11
UWG als wettbewerbswidrig dar,

3.6 Zwischenfazit

Dic vorstehenden  Ausfilhrungen  zeipen,
dass die Reform des Lauterkeitsrechis fiir
den Bergich des Online-Marketings aubier-
halb der E-Mail-Direktwerbung im Ergeb
nis keine wesentlichen Verdnderungen mit
sich bringt, Die penannten Fallkonstellatio-
nen unterfallen in weiten Teilen den aner-

kannten Fallgruppen der Rechtsprechung
zur Generalklavsel der alien Gesetzesfas-
sung, die in die neue Gesetzesfassung iiber-
nomnmen worden sind, Soweit dies nicht der
Fall ist, st angesichts des nicht abschlie-
Benden Charakters der Beispielstaibestinde
von einer im Wesentlichen unveriinderten
Fortgclung der anerkannten Fallgruppen
ausrugehen,

Lvear verwendet dic neue Generalklausel
nicht mehr den vom Gesetzgeber als anti-
quierl und missverstiindlich angesehenen
Begniff der guten Sitten, sondern spricht nur
noch von unlauteren Wettbewerbshandlun-
gen. Damit ist jedoch keine Anderung der
bisherigen Wentmalistibe verbunden,

Dariiber hinaus setzt die neue General-
Klausel eine micht nur unerhebliche Beein-
trichtizung des Wettbewerbs voraus. Dies
sall allerdings  lediglich die  Verfolgung
blober Bagatcllverstifie ausschlieBen, so
dass die Schwelle nicht zu hoch anzusetzen
ist und auch insofern keine wesentliche
Anderung der Rechislage 2u erwarten jst.

Die erstmalige ausdriickliche Erwihnung
des Verbrauchers als Schutzsubjekt in den
neuen 8 1, 3 UWG dirfie fir die kiinftige
Rechisanwendung  ehenfalls keine Meue-
rungen bringen. Zum einen war der
Verbraucher als Schutzsubjekt des Lauter-
keitsrechts schon im Rashmen des alien
Rechis anerkannt. Zum anderen ist eine
Verschiifung des  Lawterkeitsrechts durch
die awsdriickliche Erwihnung des Verbrau-
cherschutzes herents deshalb nicht zu erwar-
ten, weil die Rechisprechung inzwischen
nicht mehr das  Leithild des fliichtigen
Durchschnittsverbranchers, sondern das des
durchschnitilich informienen, verstindigen
Verbrauchers zugrunde leg.

4 Gewinnabschopf-
ungsanspruch

Aul' der Rechisfolgenseite ist neben der
Systematisierung der Unterlassungs-, Besei-
tigungs- und Schadensersaczanspriiche und
der Aufnahme eines ausdriicklichen Auf-
wendungsersatzanspruchs bei berechtigier
Abmahnung vor allem der peu in das Ge-
setz aufgenommene Gewinnabschipfungs-
anspruch fiir den Bereich der Informations-
technologie von Bedeutung.

4.1 Voraussetzungen

Nach & 10 Abs. 1 UWG kann derjenige, der
vorsiiizlich unlamtere Wetthewerbshandlun-
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gen im Sinne des § 3 UWG vornimmit und
hierdurch zu Lasten einer Vielzahl von
Abnehmern einen Gewinn erzielt, von den
in §8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4 UWG benannten
Wirtschaftsverbiinden.  Verbraucherverbiin-
den und Kammern auf Herausgabe dieses
Gewinns an den Bundeshaushalt in An-
spruch genommen werden,

Bereits erfolgte Zahlungen aufzrond von
individuellen Ersatzanspriichen der Abneh-
mer und Mithewerber sowic Zahlungen
aufgrund staatlicher Sanktionen sind nach
§ 10 Abs. 2 UWG von dem abzuschispien-
den Gewinn abruzichen oder aus dem
abgeschopiten Gewinn zuriickzuerstatten,

Durch die Aufnahme des Gewinnab-
schopfungsanspruchs  sollen  unter  dem
Gesichtspunkt  der  Abschreckung  die
Durchsetzungsdefizite des bisherigen Lau-
terkeitsrechis bei sogenannten Streuschiden
beseitigt werden. Dies betrifft Fallkonstella-
tionen, in denen der Verletzer zwar durch
die Schiadigung einer Vielzahl von Abneh-
mern erhebliche Gewinne erzielen kanm, der
Schaden des Einzelnen hingegen im Baga-
tellbereich bleibt, so dass der Betroffene
aufgrund des  unverhdiltnismiBigen Anf-
wands von einer Rechtsverfolgung in der
Regel absicht.

Hiufig anzutreffende Fille dieser Ant
sind etwa die Einziehung geringer Betrlige
ohne Rechisgrund, Verrapsschliisse auf.
grund irrefilbrender Werbung, pefilschie
Produkie und sogenannte Mogelpackungen.

Gerade im Bereich der Informations-
technologie dirfie die Norm weite Anwen-
dungsfelder erbtfmen. Zu nennen ist hier
beispielhaft der Vertriecb von gefilschien
Produkten iiber das Internet oder der Auf-
bau einer Internetverbindung  fiber  eine
teure  Mehrwendiensterofnummer,  ohne
dass der Notzer diber den Verbindungsauf-
bau oder die anfallenden Gebithren infor-
miert worden ist.

4.2  auf Kosten*

Durch das Tatbestandsmerkmal _auf Kos-
ten™ einer Vielzahl von Abnehmern stellt
das Gesetz klar, dass der Anspruch nur dann
besteht, wenn der Gewinnerzielung des
Werletzers unmittelbar ein Vermigensnach-
teil der Abnehmer gegeniibersieht.” Dies
erinnert  an  das  bereicherungsrechtliche
Erfordemnis der Unmittelbarkeit der Vermis-
gensverfilgung und an das strafrechtliche

"So ausdriicklich die Begrindung des Ge-
selzentwurts  der  Bundesregiening, BT-Drs.
51487, 5. 24.
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Kriterium der Stoffgleichheit im Rahmen
des Betrugstatbestandes,

Als Vermigensnachteil ist dabei jode
wirtschaftliche Schlechterstellung  anzuse-
hen, wobei die vom Verletzer erbrachie
Gegenleistung zu berlicksichtigen ist. An
cinem Vermigensnachteil wird es daher
grundsitzlich dann fehlen, wenn der erziele
Preis villig angemessen ist und der Abnch-
mer auch sonst keinen Nachieil erlitten hat,
etwa in Form von Aufwendungen, die ohne
die unlautere Wenthewerbshandlung nicht
angefallen wiiren. Die Gegenleistung hat
allerdings auBer Betracht zu bleiben, wenn
die Abnehmer hieran kein Interesse haben

Die Hithe des abzuschépfenden Gewinns
errechnet sich avs den Umsatzerlisen ab-
zijglich der Kosten fiir die erbrachten Leis-
ungen, wobei im Bestreitensfalle § 287
L0 anzuwenden ist. Aus all dem folgt flr
das oben genannte Beispiel des Vertrichs
von getiilschien Produkien iiber das Inter-
net, dass in derartigen Fillen das Tathe-
standsmerkmal ,auf Kosten™ einer Vielzahl
von Abnehmern erfiillt ist, da die Abnehmer
fiir den gezahlten Kaufpreis eine minder-
wertige Ware erhalten. Allerdings ist der
Wert der gelieferten Produkie vom Gewinn-
abschipfungsanspruch  abzuzichen, wenn
nicht im Einzelfall von einem Intercssen-
fortfall bei den Abnehmerm auszugehen ist.

Zicht der Verletzer seinen Gewinn aus
dem Aufbau einer Internetverbindung iiber
eine  Mehrwertdiensterufaummer  unter
Verstob gegen seine Informationspflichten,
ist der objektive Wert der erbrachten Gegen-
leistung, ctwa in Form der MNutzungsmig-
lichkeit eines bestimmten Internetdiensies,
in Abzug zu bringen, Dies gilt allerdings
nicht, wenn der Verletzer den Verbindungs-
autbau mit Hilfe eines Dialerprogramms
ohne Wissen der Intemetnutzer veranlasst,
da die MNutzer in diesem Fall bersits von
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vornherein kein Interesse an ciner etwaigen
Gegenleisiung haben,

Bei wetthewerbswidrigen E-Mail-Kam-
pagnen ist zu beachten, doss ein Vermé
gensnachieil bei den Abnehmemn allenfalls
im Hinblick auf den eigenen Ressourcen-
verbrauch  beim  E-Mail-Empfang liegen
kann, wiithrend der vam Versender aufzrund
der Kampagne erzielte Gewinn anf dem
Abschluss und der Abwicklung rechisfch
lertreier Vertriige beruht. Dem Vermibigens-
nachteil der Abnehmer steht demnach die
Gewinnerzielung  des  Versenders  nicht
unmittelbar  gegeniiber. Das  Tatbestands-
merkmal _auf Kosten®™ in § 10 Abs, | UWG
flhrt somit dazu, dass wellbewerbswidrige
E-Mail-Kampagnen grundséitzlich nicht zu
einem Gewinnabschiplungsanspruch  fiin-
ren kinmen.

4.3 Zwischenfazit

Abschliebend bleibt festzuhalten, dass die
Aufnahme cines Gewinnabschdpfungsan-
spruchs in das UWG in seiner Zielsetzung
Zu begriibien ist und gerade im Bereich der
Informationstechnalogie weite Anwendungs
felder erdffnet. Inwieweit der Anspruch in
der Praxis ein effekiives Mittel zur Ab-
schreckung und zur Bekiimpfung unlauteren
Wettbewerbs bictet, bleibi allerdings abzu-
Warter.

Dies gilt insbesondere im Hinblick auf
die alleinige Aktivlegitimation der Verbinde
und Kammern. die im Unterliegensfall das
volle Kostenrisiko tragen und im Obsie-
zenstall die abgeschipften Gewinne an den
Bundeshaushalt abfilbren milssen, sowie im
Hinblick darauf, dass die Rechisverletzer
gerade im Bereich des Internet hiufig aus
dem  Ausland  vorgehen und  daber nur
schwer zu belangen sind,

5 Ergebnis

Im Hinblick auf die modemen Werbefor
men der Informationsgesellschaft bringt die
Reform des Gesetzes gegen den unlauteren
Wetthewerb nur wenige bedeutsame Verin-
derungen gegenitber der alten Rechtslage.

Zu nennen ist hier zum einen die Ver-
schirfung im Bereich der Fax- und E-Mail-
Werbung Crewerbetreibenden,
die entgegen der Rechisprechung zur Gene-
ralklavsel der alten Gesetzesfassung nicht
mehr durch ein vermutetes sachliches Inte-
resse des Empfingers legitimiert werden
kann,

Zum anderen gilt im Bereich des E-
Mail-Dircktmarketings nunmehr eine eng
wmgrenzte ausdriickliche Ausnahme flir die
“"L':r]'.lui'lg geaeniiber Verbravchern und Ge-
werbetreibenden, wenn diese einem Unter
nehmer im Zusammenhang mir dem Verkaf
vare Waren oder Diensileistungen ihre E-
Mail-Adresse iberlassen, Rechissicherheit
fiir dic werbenden Unternehmen  diirfie
diese Ausnahme jedoch erst dann bieten,
wenn der in der Neuregelung vorausgesete-
te Begriff der Waren- und Dienstleistungs-
ihnlichkeit von der Rechtsprechung  mit
Leben gefillt worden ist

Im Ubrigen ergeben sich fiir den Bereich
des  Online-Marketings kaum  materielle
Verinderungen, die Stoff fiir neue Argu-
mente bei den zum Teil umstritiensn Fragen
zu den genannten Fallkonstellationen liefemn
Die Aufnahme des
sehapfungsanspruchs wur Beseitigung  der

gegeniiber

kihnnen, Gewinnah-

Durchsctzungsdefizite  bei  Strewschiiden
bringt eine begriifienswerte Neuerung,

deren praktische Bedeutung jedoch gerade
im  Bereich der Informationstechnologie
abzuwarten bleibd.
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1. www.heise.de/newsticker

Der Heise-Newsticker berichter seit
Jahren in erstaunlicher Akrualicit Gber
Trends, nicht nur im Internerrechry,
sondern auch allgemein in der Inter-
netszene, Wer sich also wirklich auf dem
Laufenden halten und den Mainstream
mitverfolgen will, kommt um den Heise-
Mewsticker nicht herum.

2. www jurpe.de

Bei der Aufzihlung der finf interes-
santesten Websites darf ein Verweis auf
JurPC niche tehlen. Die seit langer Zeit
bestehende , Zeitschrift fir Rechtsin-
formatik™ aus dem Hause des Kollegen
Herberger bringt neben spannenden
Beitrigen auch die akruelle Rechispre-
chung, Die Zeitschrift ist gut gemachr,
innovativ und vorwirtsweisend, Zudem
enthillt sie ein breit angelegtes und fiir
den Anwalt durchaus niitzliches Archiv
sowie einen Mail-Service.

Prof. Dr. Thomas Hoeren

Institut fir Informations-,
Telekommunikations- und
Medienrecht an der Westfilischen
Wilhelms-Universitat
hoeren@uni-muenster.de

3. www.dud de

Dul} stand urspriinglich fir die le-
senswerte Fachzeitschrift  Datenschutz
und Datensicherheit®. Der elekerani-
sche Aufuritt geht jedoch weit iber
den Bereich Datenschurtz hinaus und
verweist auf viele Fragen des Informa-
tionsrechts. Auch hier findet sich ein
Mail-Service, der sich sehen lassen
kann. Man weift nicht, wie die Redak-
tvon von Duld es schaffr, aber hier
finden sich Materialien, die man sonst
lange Zeit von Lobbyisten und sons-
tigen informellen Bekannten erbetteln
musste.

4, www.datenschutz-herlin.de

Mein Lieblingsdatenschutzbeauftragter
ist = ohne anderen nahe treten zu wol-
len — Herr Kollege Garstka. In seiner
Eigenschaft als Berliner Datenschurzhe-
auftragter sammelt er auf seiner Home-
page umfassend Materialien zum Da-

Lur Person:

| Mltimedirecht im Internet

tenschutz und zur Informationsfreiheit.
Die Seite ist unbestritten ein Vorbild an
Transparenz und Akrualicdt, auch wenn
andere Datenschutzbeavfrragre ihm in
der Zwischenzeit nachfolgen.

2. www.law.cornell.edu

Beim internationalen Recht kommt
man an dem altchrwirdigen _Legal
Intormation Insticute® der Universitas
Cornell nicht vorbei. Hier findet sich
einfach alles, = und zwar weit Gber das
JMultmediarecht®™ hinaus. Man finder
je nach Land und Rechtsgebier interes-
sante Hinweise, kann stundenlang sur-
ten und stofit auf eine Menge Wissens-
wertes, Genan ein solches Intener-Porral
braucht derjenige, der sich informieren
will und bespielsweise die spexiellen
Informationen zu Rechten des Verbrau-
chers beim elektronischen Vertragsab
schluss nach schwedischem Recht be-
kommen will.



