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Kapitel 1  Einleitung

Kinder und Jugendliche agieren auf dem Markt und Unternehmen wissen, was Kinder
wollen. Die erfolgreiche Vermarktung von kinderspezifischen Produkten lasst das deutlich
werden. In Kinderzeitschriften, im Fernsehen und bei den Produkten im Supermarkt wer-
den Kinder und Jugendliche als Zielgruppe direkt angesprochen. Die Produkte reichen

von SufRigkeiten Gber Spielzeug bis hin zu Alkopops fiir die alteren Jugendlichen.

Kinder und Jugendliche werden nicht nur als unmittelbarer Konsument, sondern vor allem
auch als Motivator angesprochen.” Ziel ist es dabei, die Kinder zu animieren, Kaufwiin-
sche an die Eltern heranzutragen. Die Kaufkraft unter den 6- bis 12-Jahrigen ist enorm:
Die Kinder hatten im Jahre 2013 2,7 Mrd. Euro zur Verfiigung.? Die hauptsachlichen Ein-
nahmequellen bestanden dabei aus Taschengeld und Geldgeschenken, z.B. zu Weih-

nachten oder fiir gute Noten in der Schule.’

Die Formulierung ,Social Power” steht als 6konomischer Begriff flir den Druck, den Kinder
auf die Kaufentscheidung ihrer Eltern ausiiben.* Durch Quengeln, Schmollen oder auch
konstruktive Beteiligung haben 52% der Kinder nach eigenen Angaben Einfluss auf den
Kauf eines Fernsehers.’ 60% wirkten bereits 1996 beim Kauf einer Musikanlage und 54%
beim Kauf eines Computers mit.° Hinsichtlich Lebensmitteln liegt nach einer Studie die
Einflussnahme der Kinder bei StiRwaren, Limonade und Joghurt um die 50%." Immerhin
knapp zwei Drittel der von Baacke® im Rahmen einer Studie befragten Kinder gehen

manchmal mit den Eltern einkaufen.

Kinder sind aber nicht nur in ihrer aktuellen Situation des selbststdndigen Konsumenten
oder Kaufmotivators als Werbeziel interessant. Vielmehr verfolgen die Unternehmen auch
das Ziel, bereits in jungen Jahren eine emotionale Bindung zu einem Produkt aufzubauen,
was eine lebenslange Bindung nach sich ziehen kann. ° Hat man als Kind ,Backen mit der
Mutter® als etwas Positives erfahren und wurde dabei immer ein bestimmtes Mehl ver-

wendet, so besteht die Chance, dass das erwachsen gewordene Kind auch spater auf

! Vgl. nachfolgend dazu Kapitel 4.

2 |con Kids and Youth, Pressemitteilung vom 8.Juli 2013 auf www.iconkids.com.

® Icon Kids and Youth, Pressemitteilung vom 8.Juli 2013 auf www.iconkids.com.

4 Kroeber-Riel/Géppel-Klein, S. 538 mit weiteren Nachweisen.

® Schneider Media Spectrum 11/1996, 16, 16 ff.

® Schneider Media Spectrum 11/1996, 16, 16 ff.

" KidsVerbraucherAnalyse 2009, S. 29: Einfluss auf den Erwerb von Schokolade 48,8%, bei Ge-
tranken (Limo, Cola, Fruchtsaft) 44,0%, bei stiRen Brotaufstrichen 50,2% der 6-13-Jahrigen.

8 Baacke/Sander/Vollbrecht, Tabelle 3, S. 80.

o Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 539.
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2 Einleitung

diese Mehlmarke zurijckgreift.10 Kinder, so wissen Werbestrategen, sind die mit viel Kauf-

kraft ausgestatteten erwachsenen Konsumenten von morgen.”’

Dennoch darf nicht vergessen werden, dass Eltern grundsatzlich Einfluss auf den Umfang
des Taschengeldes haben — in gewissem Malie auch darauf, wie dieses Geld investiert
wird." Eine Verantwortung, die von den Eltern aber offensichtlich vernachlassigt wird,
denn 81% aller 6- bis 13-Jahrigen kdnnen ihr gesamtes Geld ohne Einflussnahme der
Eltern ausgeben.” Daraus resultiert in manchen Féllen das Problem der Verschuldung,
wenn der Uberblick tiber den finanziellen Rahmen verloren geht. Von der Altersgruppe

der 10 — 16-Jahrigen sind bereits 6% verschuldet.

Die Unternehmen investieren in erheblichem Umfang in Werbung fir Kinder und Jugend-
liche. Eine ganzseitige Werbeanzeige in der an Kinder gerichteten Zeitschrift Mickey
Maus kostet im Jahr 2014 15.900 Euro'® und in der an eine 12 — 17 Jahre alte Leserschaft
gerichteten Zeitschrift BRAVO nach Angaben des Verlags im Durchschnitt 42.517 Euro,
bei doppelseitigen Vorzugsplatzierungen sogar bis zu 88.068 Euro.'® Zum Vergleich: Im

Manager Magazin kostet im Jahr 2014 eine Werbeseite im Durchschnitt 25.400 Euro."’

Die Unternehmen platzieren Werbung zielorientiert in Medien, die sich an Kinder richten.
Etwa 25% der Sendezeit privater Fernsehkinderprogramme (z.B. Super RTL, Nickel-
odeon) entfallen auf Werbung.”® In den Printmedien fiir Kinder sieht das Verhéltnis zwi-
schen redaktionellen Beitragen und Werbeanteil dhnlich aus: 28% Werbung in ,Barbie®,
23% in ,Mickey Maus* und 25% in ,Fix und Foxi."® Dabei beworbene Produktgruppen
sind vor allem ,Fernsehen, DVD, CD, MC* (19%), ,Spielsachen und Sportartikel“ (15,5%),
,Essen und Trinken* (11,5%) sowie ,SiiBigkeiten” (5,9%).%°

'% Beispiel aus Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 539.

" Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 538 f.

'2 S0 auch Aufenanger medien praktisch 1994, 15, 15 der die Rolle der Eltern sowohl beim Kon-
sum als auch bei der Mediennutzung hervorhebt.

'3 KidsVerbraucherAnalyse 2013, Pressemitteilung unter
https://www.ehapa.de/pressemitteilungen/kidsverbraucheranalyse-2013/.

14 Lange/Fries, Jugend und Geld 2005, S. 86; vgl. ausfiihrlich dazu Bork in: Bork/Repgen, S. 85 ff.
' Egmont MediaSolutions, Angebotsportfolio 2014, S. 165 von http://www.egmont-
mediasolutions.de/mediadaten/egmont-ehapa-mediadaten.pdf.

'® Baur Media KG, Preisliste 2014 auf http://www.baueradvertising.de/bravo/.

' http://www.spiegel-
%c.de/uploads/PreisIisten/Preise2014/Printpreise/manager%ZOmagazin%202014.pdf.

! Kruger Media Perspektiven 8/2009, 413, 416 mit Verweis auf IFEM Institut fir empirische Medi-
enforschung, Kdln; KIKA als 6ffentlich-rechtlicher Sender hat lediglich 3%.

"% Im Jahre 2006/2007 nach der Studie von Rémer/Steffensen, S. 10.

2 |m Jahre 2006/2007 nach der Studie von Rémer/Steffensen, S. 10.
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Einleitung 3

Subtile Werbemethoden wie Product Placement im Rahmen von Spielshows?' sind eben-
falls als Werbeform vorhanden. Dabei werden die Produkte entweder gut sichtbar als Ge-
winne aufgebaut oder der Name des Sponsors wird genannt. So beim ,Super Toy Club®
auf RTL II, bei der die Gewinnergruppe der Kinder 3,5 Minuten lang Einkaufskdrbe mit
Produkten von TOY’S "R" US fiillen darf.??

Die Werbespots flr Kinder sind dabei wesentlich schneller geschnitten und farbiger ge-
staltet als Anzeigen fir die erwachsenen Verbraucher. Die Spots weisen eine rasante
Schnittlange von 1 bis maximal 3 Sekunden auf.?®> Um das Interesse der jiingeren Gene-
ration auch wirklich wecken zu kénnen, muss der Spot moglichst bunt, reich an turbulen-
ten Szenen, mit lauter Gerduschkulisse und interessant gestaltet sein.?* Der Inhalt von
Werbung hilft dem jungen Betrachter angeblich, Probleme zu I6sen. Er kann sich mit sei-
nem Helden aus der Werbung identifizieren oder Stufen korperlicher Entwicklung wahr-

nehmen.

Damit diese Werbungen und bunt gestalteten Produkte auch das Interesse der Kinder und
Jugendlichen wecken kénnen, missen diese davon Kenntnis erlangen. In ihrem alltagli-
chen Lebensablauf kommen die Kinder und Jugendlichen in erheblichem Malle damit in
Berlhrung. Zu den Freizeitaktivitdten, die jeden bzw. fast jeden Tag von den 6- bis 13-
Jahrigen ausgelbt werden, gehoéren laut KIM-Studie aus dem Jahre 2012 u.a. ,Fernse-
hen® mit 79%, die Nutzung des Computers (offline) mit 17%, Internet 22% und Musik ho-
ren mit 44%.% Die eigene Medienausstattung der 6- bis 13-Jahrigen ist sehr hoch. 36%
der Jungen verfigten bereits 2012 Gber einen eigenen Fernseher und 91% aller Kinder

nach eigenen Angaben (iber ein Handy.

Eine Umfrage bestatigt, dass Werbung gerade bei jingeren Kindern auch die gewlinschte
Wirkung entfaltet. Fragt man Kinder, ob sie nach dem Sehen eines Produkts in der Wer-
bung dieses auch kaufen wirden, beantworten bei den 5- bis 8-Jahrigen 75,4% die Frage

mit ,ja“.?” Mit zunehmendem Alter nimmt diese Zustimmung jedoch ab.?®

21 Baacke/Sander/Vollbrecht, S. 79 ff.

2 Beispiel aus Benz, Diss., S 5.

= Aufenanger, in: Charlton/Neumann-Braun/ua, Bd. |, 47, 58 ff.

4 Gleich Media Perspektiven 1997, 54, 55.

% KIM Studie 2012, S. 12.

% KIM Studie 2012, S. 8; sehr ahnliches Ergebnis in der KidsVerbraucherAnalyse 2012: 78% aller
6 — 13-Jahrigen besitzen ein Handy, abrufbar unter
http://static.apps.abendblatt.de/pdf/IKVA_2012_PP.pdf.

%" Baacke/Sander/Vollbrecht/Kommer, S. 96, Tabelle 21; vgl. zu einer ahnlichen Studie Barth, in:
Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 17, 53.

3 Baacke/Sander/Vollbrecht/Kommer, S. 96, Tabelle 21; vgl. zu einer dhnlichen Studie Barth, in:
Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 17, 53.
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4 Einleitung

Wie bereits beim Konsumumfang haben die Eltern auch bei der Art und Weise der Frei-
zeitgestaltung erheblichen Einfluss auf ihre Kinder. Dies trifft insbesondere noch bei den
jungeren Kindern zu. Deutlich wird das bei demoskopischen Untersuchungen zum Um-
fang der Medienbindung (,Ich kann am wenigstens verzichten auf...“), wo ein deutlicher
Zusammenhang zwischen dem Grad der Medienbindung der Eltern und dem der Kinder

nachgewiesen werden konnte.?

Ebenso speziell wie Werbung, Medien und Produkte fir Kinder und Jugendliche ausge-
staltet sind, sind auch die lauterkeitsrechtlichen Regelungen anzuwenden. Die Verbrau-
chergruppe der Kinder und Jugendlichen ist vor allem aufgrund ihrer fehlenden Erfahrung
in dem Umgang mit wirtschaftlichen Vorgangen und ihrer noch andauernden geistigen wie

korperlichen Entwicklung besonders anfallig fir bestimmte geschaftliche Handlungen.

Gezielt an Kinder gerichtete geschaftliche Handlungen werden von § 3 Abs. 3 UWG i.V.m.
Anhang Nr. 28 erfasst. Diese Regelung unterbindet sowohl die direkten Kaufapelle ge-
genuber Kindern zum Selbsterwerb als auch das gezielte Ansprechen mit dem Zweck des

Ausnutzens der Kinder als Kaufmotivatoren.

Neben diesen spezifischen Regelungen kommen aber auch die weiteren Regelungen des
UWG, unter Berlcksichtigung der weiteren Vorgaben der UGP-RL zum Tragen. Insbe-
sondere kann auch eine unsachliche, unangemessene Beeinflussung nach § 4 Nr. 1
UWG vorliegen, soweit eine Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit der Kinder und
Jugendlichen vorliegt. Ebenso bietet das UWG in § 4 Nr. 2 UWG eine Handhabe, um der
Schutzbedurftigkeit der Kinder und Jugendlichen aufgrund ihrer geschéftlichen Unerfah-
renheit sowie ihrer Leichtglaubigkeit gerecht zu werden. Weitere moglicherweise ein-
schlagige Normen sind § 4 Nr. 3, § 4 Nr. 6, §§ 5, 5a sowie § 11 UWG. Nicht nur die spezi-
fische Regelung des § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 nimmt auf die besonderen
Eigenschaften der Kinder Ricksicht. Auch im Rahmen der zuletzt aufgezahlten lauter-
keitsrechtlichen Normen wird nach § 3 Abs. 2 S. 2 UWG die Perspektive und die Wahr-
nehmung der jeweiligen Zielgruppe zu bestimmen und letztlich fur die Beurteilung maf3-

geblich sein.

# Insbesondere bzgl. des Fernsehverhaltens, vgl. Ergebnisse der KIM Studie 2012, S. 17 zu der
Frage ,Am wenigsten verzichten kann ich auf...".
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Kapitel 2 Grundlagen zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung

geschaftlicher Handlungen

A. Schutzzwecke des UWG

l. Schutzzwecktrias des UWG

Die Regelung des § 1 UWG spricht davon, dass das UWG dem Schutz der Mitbewerber,
der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlaute-
ren geschaftlichen Handlungen gilt und zugleich das Interesse der Allgemeinheit an einem
unverfalschten Wettbewerb schitzt. Erst seit dem Jahre 2004 findet sich eine solche Auf-
gabenzuweisung auch in den deutschen gesetzlichen Regelungen zum Lauterkeitsrecht.
Bis dahin wurden die Schutzzwecke von Rechtsprechung und Literatur herausgearbei-
tet.*

Diese in § 1 UWG aufgeflhrten Interessen stehen selbststandig nebeneinander, sodass
der Verbraucherschutz folglich nicht mehr nur mittelbar als Reflex des Konkurrenten-
schutzes, sondern als ein vollwertiger Schutzzweck ausgestaltet ist.*' Erst im konkreten
Einzelfall wird anhand einer marktbezogenen Guter- und Interessenabwagung der Vor-

rang eines Interesses bestimmt.*?

Der § 1 UWG nennt nicht die einzelnen schitzenswerten Interessen der Mitbewerber, der
Marktgegenseite oder der Allgemeinheit. Die Schutzzweckregelung ist somit nicht nur
AuslegungsmaRstab, sondern ist selbst auch auslegungsbediirftig.®® Anhaltspunkte fiir
diese inhaltliche Bewertung und Abwagung beinhalten die inhaltliche Ausgestaltung der
Tatbestande in §§ 4 — 6 UWG, insbesondere auch die detaillierten Regelungen der black
listim Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG, und die jeweils einschlagigen Artikel und Erwagungs-
grinde der Richtlinien, sei es die Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken
2005/29/EG (UGP-RL), die Richtlinie Uber irrefihrende und vergleichende Werbung
2006/114/EG (friher 84/450/EG und 97/55/EG) (IrrefihrungsRL) oder die Datenschutz-
richtlinie 95/46/EG (DatenschutzRL).

%% Geschichtlicher Abriss bei Kdhler/Bornkamm/Kohler § 1 Rn. 1 ff.

%" BT-Drs. 15/1487 S. 15; Gétting/Nordemann/Gétting § 1 Rn. 29; Kohler/Bornkamm/Kohler § 1 Rn.
45 ff.

%2 Gétting/Nordemann/Gotting § 1Rn. 29; Kéhler/Bornkamm/Kohler § 1 Rn. 47; Pi-
Eer/Oth/Sosnitza/Sosnitza § 1 Rn. 32.

®Vgl. auch Kéhler/Bornkamm/Kohler § 1 Rn. 8; juris-PK-UWG/Ernst § 1 Rn. 3.
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6 Grundlagen zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung geschaftlicher Handlungen

Die Schutzzweckbestimmung gilt nicht nur fir einzelne, sondern fur alle Normen des
UWG.* Die Schutzzweckbestimmung kommt bei der teleologischen Auslegung des Ge-
setzes zum Tragen.* Die Schutzzwecktrias schlieRt jedoch die weiteren Auslegungsme-

thoden keinesfalls aus. *°
Il. Stellung des Verbrauchers im Wettbewerb

1)  Begriff des Wettbewerbs

Ob und wie Wettbewerb gelingt, versuchen die verschiedenen Wettbewerbstheorien zu
klaren. Die Theorien kénnen dabei zwei Grundstrdbmungen der wettbewerbspolitischen
Konzepte zugeordnet werden.®” Zum einen dem statischen und zum anderen dem sys-

temtheoretischen Ansatz.

Der klassisch statische Ansatz nimmt einen vollkommenen Wettbewerb als Grundlage an.
Es wird angenommen, dass vollendete Markttransparenz fur den rein rational handelnden
Verbraucher (,homo oeconomicus®), freier Marktzugang, einheitliche Produkte sowie eine
optimale Marktstruktur durch die Anwesenheit kleinerer, mittlerer und groRerer Unterneh-
men vorliegen.®® Der Verbraucher reagiert nicht auf die bereitgestellten Produkte, sondern
die Unternehmen richten sich nach den Bedurfnissen der Verbraucher, es besteht voll-

kommene Verbrauchersouveranitat.

Die systemtheoretischen Wettbewerbstheorien sehen im Wettbewerb hingegen einen sich
stédndig wandelnden, dynamischen und selbstheilenden Prozess, der solange funktionsfa-

hig ist, wie die Marktzutrittsschranken gering sind.*

Da der statische Ansatz die Realitat schwer abbilden kann, wird bei der vorliegenden Ana-
lyse ein unvollkommener, relativer Wettbewerb ohne vollwertige Markttransparenz und
ohne ,homo oeconomicus® zugrunde gelegt. Zwar Uben die Verbraucher auch innerhalb
dieses Konzeptes einen erheblichen Einfluss auf die Marktstruktur aus, aber eben nicht
als umfassend bestimmender Faktor Uber die Produktpalette, sondern vielmehr als be-

stimmender Faktor {iber den Absatzerfolg eines bereits eingefiihrten Produktes.*

* BT-Drs. 15/1487 S. 17.

%® Fezer/Fezer § 1 Rn. 15 ff.; Kéhler/Bornkamm/Koéhler § 1 Rn. 6.

% Fezer/Fezer § 1 Rn. 15 ff.

%" Herdzina, S. 106 ff.; Scherer, Habil., S. 23 ff.; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/ Podszun §
1 Rn. 66 ff.; Kohler/Bornkamm/Kohler Einl 1.11 ff.

%8 Scherer, Habil., S. 24 f.; Fezer/Fezer Einl Rn. 262 ff.

% Herdzina, S. 108 f.

40 Scherer, Habil., S. 34 ff. mit weiteren Nachweisen.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Schutzzwecke des UWG 7

2)  Das UWG und der Schutz des Wettbewerbs

Das UWG selbst ist wettbewerbspolitisch neutral ausgestaltet,41

sodass richtigerweise
Uberwiegend davon ausgegangen wird, dass 6konomische Konzeptionen keinen Einfluss
auf die Auslegung von geschéaftlichen Handlungen oder Schutzzwecken i.S.d. UWG ha-
ben kénnen.*? Die Wettbewerbsfreiheit ist im Rahmen der Unlauterkeitspriifung entschei-
dend und der Richter ist nicht zum Betreiben von Marktstrukturpolitik, sondern allein zur

Aufrechterhaltung der Wettbewerbsfreiheit berufen.*?

Grundlagen der Wettbewerbsfreiheit sind der freie Zugang zum Markt und die Mdglichkeit
freier wirtschaftlicher Betatigung.** Ersteres verlangt nach mdglichst geringen
Marktzutrittsschranken, letzteres umfasst beispielsweise sowohl die Entscheidung der
Unternehmen etwas anzubieten als auch die Entscheidung des Verbrauchers, bestimmte

t.*5 Diese Freiheiten sind essenziell fiir Wettbewerb,

Waren nachzufragen oder eben nich
Austauschprozess und Konsumentensouveranitat. Schlagwortartig wird Letzteres oft als
,Schiedsrichterfunktion“*® der Verbraucher bezeichnet. Dieser Begriff, vielfach kritisiert*’
als ideologischen Zwecken dienende Umschreibung, stellt eine Funktionsbedingung des
Wettbewerbs dar.*® Er umschreibt den Umstand, dass es letztlich der Verbraucher ist, der
die Waren abnehmen wird oder eben auch nicht. Dennoch ist an der Bezeichnung kritik-
wurdig, dass ein Schiedsrichter rein objektiv zu entscheiden hat, die Verbraucher aber
nicht ausschlief3lich rationale Entscheidungen treffen. Dazu mangelt es ihnen zum einen
an der vollkommenen Markttransparenz, aber auch an dem Willen, allein nach objektiven
Kriterien entscheiden zu wollen.*® Auch Image- und Prestigeprodukte werden nachge-
fragt, und das sicherlich nicht nur aufgrund Uberzeugender Produktqualitat. Weiterhin
werden der Nachfrage- und Bedarfswille der Verbraucher und somit auch die Konsumen-
tensouveranitit durch Werbung beeinflusst, wenn nicht sogar ganzlich geformt.*® Trotz
dieser Einschrankungen entscheidet der Verbraucher dennoch daruber, ob er ein Produkt
oder eine Dienstleistung nachfragt und bestimmt damit mittelbar, ob das Produkt auch
weiterhin angeboten wird. Er Ubt so jedenfalls mittelbar erheblichen Einfluss auf die Un-

ternehmensumsatze und letztendlich auch auf die Marktstruktur aus. Diese Umstande

*1 Gétting/Nordemann/Gétting Einl Rn. 42 f. sieht zwar eine wettbewerbspolitische, aber keine ord-
nungspolitische Offenheit des UWG.

*2 Gotting/Nordemann/Gétting Einl Rn. 42 f..

*3 Kohler/Bornkamm/Kohler Einl Rn. 1.16; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun § 1 Rn.
93 ff.

*“ Kahler/Bornkamm/Kahler Einl Rn. 1.26 ff.

45 Gotting/Nordemann/Gotting Einl Rn. 43; Kohler/Bornkamm/Kohler Einl Rn. 1.17; Fezer/Fezer
Einl Rn. 271.

“® Beater, Unlauterer Wettbewerb, § Rn. 112; Scherer, Habil., S. 35 mit weiteren Nachweisen.

*" Gétting/Nordemann/Gétting Einl Rn. 33 sieht dies mangels Markttransparenz als verfehlt an.

*8 Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 743 f.

49 Gotting/Nordemann/Gétting Einl Rn. 33 sieht dies mangels Markttransparenz als verfehlt an.

% Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 623 ff.
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8 Grundlagen zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung geschaftlicher Handlungen

beachtend kann die Umschreibung mit ,Schiedsrichterfunktion sehr wohl benutzt werden,
um ein unerlassliches Element eines funktionierenden Wettbewerbs mithilfe eines Wortes

zu umschreiben.®’

3) Interessen der Verbraucher
a)  Lauterkeitsrechtlicher Begriff des Verbrauchers

Der Begriff des Verbrauchers ergibt sich nach § 2 Abs. 2 UWG aus der entsprechenden
Anwendung des § 13 BGB. Nach dieser Legaldefinition ist Verbraucher ,jede natirliche
Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck abschlie3t, der weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann®. Dies bedeutet
jedoch nicht zwangslaufig, dass der lauterkeitsrechtliche und der burgerlich-rechtliche
Begriff auch inhaltlich identisch sein mussen. Vielmehr ergibt sich bereits aus dem Ver-
weis des UWG auf das BGB, dass lediglich eine entsprechende Anwendung vorgenom-
men werden muss.*? Dies heifl}t, dass die inhaltliche Bestimmung unter Beachtung des
Schutzzwecks und des Anwendungsbereichs des UWG zu erfolgen hat.>* Zudem ist auf
eine richtlinienkonforme Auslegung zu achten. Die UGP-RL definiert in Art. 2 lit. a den
Verbraucher als ,jede natlrliche Person, die im Geschaftsverkehr zu Zwecken handelt,
die nicht ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet wer-
den konnen®. Der lauterkeitsrechtliche Verbraucherbegriff ist zwar hauptsachlich auf die
UGP-RL zurtckzufuhren und somit richtlinienkonform auszulegen, jedoch sind ebenso die
Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG (FernabsatzRL) und die Richtlinie des elektronischen Ge-
schaftsverkehrs 2000/31/EG L178/1 (RL des elektronischen Geschéaftsverkehrs), die

ebenfalls in Art. 2 lit. e den Begriff verwendet, zu beachten. **

Entscheidende Unterschiede der lauterkeitsrechtlichen und der burgerlich-rechtlichen
Auslegung ergeben sich im Hinblick auf den sachlichen Anwendungsbereich. Dieser be-
stimmt sich nach der Handlung, die dem privaten oder beruflichen Tatigkeitsfeld der Per-
son zugerechnet werden soll. Wenn der § 13 BGB von einem abgeschlossenen Rechts-
geschaft spricht, stellt diese birgerlich-rechtliche Definition allein auf eine Vertragsbezo-
genheit ab.*® Dies greift im Rahmen des UWG jedoch zu kurz.*® Geschéftliche Handlun-
gen, die auf ihre Lauterkeit zu untersuchen sind, betreffen oftmals Fallgestaltungen, bei

denen nicht einmal ein konkreter Vertragsschluss in Rede steht, so beispielsweise bei der

°1 So auch Beater, Unlauterer Wettbewerb, § Rn 111 ff.; Scherer, Habil., S. 38 f.

52 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 84; Goétting/Nordemann/Gotting § 2 Rn. 57 f;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Erdmann § 34 Rn. 4; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller § 2
Rn. 196.

% Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 84; Gétting/Nordemann/Gétting § 2 Rn. 58;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Erdmann § 34 Rn. 4.

> Gloy/Loschelder/Erdmann/Erdmann § 34 Rn. 6.

% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller § 2 Rn. 196.

*® Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller § 2 Rn. 196.
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Schutzzwecke des UWG 9

Imagewerbung. Die Beeinflussung durch eine geschéftliche Handlung im Sinne des UWG
geschieht vielmehr oftmals weit im Voraus der eigentlichen vertraglichen Beziehungen.®’
Daher ist die Vertragsbezogenheit im Rahmen des Lauterkeitsrechts durch eine Zweck-
bezogenheit zu ersetzen.”® In entsprechender Anwendung des § 13 BGB und in richtli-
nienkonformer Auslegung ist daher in sachlicher Hinsicht im Rahmen des UWG jede na-
turliche Person, deren Handeln von einem Zweck bestimmt ist, der weder ihrer gewerbli-
chen noch ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann, ein Ver-

braucher.>®
b)  Verbraucherinteressen und Schiedsrichterfunktion

Die Verbraucherinteressen in der Marktwirtschaft sind vielfaltig. Sie reichen von Schutz
vor Irrefiihrung bei unsachlicher Beeinflussung bis hin zum Schutz vor Mogelpackungen.
Welche dieser Interessen unter den Schutzzweck des UWG zu fassen sind, ergibt sich bei

einer naheren Betrachtung.

Die Interessen der Verbraucher sind unter Beachtung von Sinn und Zweck des Schutzgu-
tes ,Wettbewerbsfreiheit zu entwickeln.®® Insbesondere ist dabei der Aufgabe des Ver-
brauchers als ,Schiedsrichter Rechnung zu tragen. Um die Schiedsrichterfunktion ausfiil-
len zu kdnnen, muss der Verbraucher in seiner Konsumentenentscheidung frei sein. Der
Verbraucher hat vordergrindig ein Interesse daran, sich durch unabhangige Entschei-
dungen vor nachteiligen Kaufen zu schitzen. Der Schutz der Verbrauchersouveranitat
steht ebenso im Interesse der Allgemeinheit, der Mitbewerber und sonstiger Markiteil-
nehmer.®' Denn die Gesamtheit des Marktes héngt mit der Souveranitat der Verbraucher-
entscheidung, namentlich der Schiedsrichterfunktion des Verbrauchers, zusammen.®? Sie
kann nur bei autonomer Entscheidung des Verbrauchers ihre Funktion erfiillen.%® Der
Verbraucher soll sich frei, ohne Zwange entscheiden kénnen, ob er sich mit einem Pro-
duktangebot befassen, dieses erwerben und letztlich auch ob und welche vertraglichen
Rechte er geltend machen mochte. Zur Gewahrleistung dieser Souveranitat bedarf es
jedenfalls einer soliden Entscheidungsgrundlage und der Moéglichkeit des Ablaufs eines
sachlichen Entscheidungsprozesses. Wo die Grenzen zwischen der sachlichen und der
unlauteren Beeinflussung genau zu ziehen sind, wird im Rahmen der einzelnen

Unlauterkeitstatbestanden zu bestimmen sein.

*" AligM Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 85; Gétting/Nordemann/Gétting § 2 Rn. 58;
Gloy/Loschelder/ErdmannErdmann § 34 Rn. 4.

%8 AllgM Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 85; Goétting/Nordemann/Gétting § 2 Rn. 58;
Gloy/Loschelder/ErdmannErdmann § 34 Rn. 4.

% AllgM Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 85; Gétting/Nordemann/Gétting § 2 Rn. 58;
Gloy/Loschelder/ErdmannErdmann § 34 Rn. 4.

% v/gl. Gloy/Loschelder/Erdmann/v. Ungern-Sternberg § 25 Rn. 5 f.

¢ vgl. Gloy/Loschelder/Erdmann/v. Ungern-Sternberg § 25 Rn. 5 f.

62 Vgl. Gloy/Loschelder/Erdmann/v. Ungern-Sternberg § 25 Rn. 6 f.

% vgl. Gloy/Loschelder/Erdmann/v. Ungern-Sternberg § 25 Rn. 6 f.
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Schutzobjekte sind die freie Entscheidung des Verbrauchers sowie dessen Persénlich-
keitsrecht.®* Zur Beurteilung einer geschéftlichen Handlung auf der Grundlage des UWG
erscheint es angemessen, zwischen dem Schutz der Entscheidungsgrundlage und dem
Schutz des Entscheidungsprozesses zu differenzieren.®® Wahrend ersterer den Schutz
der ausschlaggebenden Informations- und Beweggriinde erfassen soll, betrifft der Schutz
des Prozesses die Art und Weise der Entscheidungsfindung. Diese Zweiteilung entspricht
den beiden wesentlichen Phasen einer Entscheidungsfindung und findet sich ebenfalls in
Art. 5 Abs.4 UGP-RL der europaischen Vorgaben wieder.

c)  Schutz der Entscheidungsgrundlage

Der Verbraucher trifft eine Entscheidung auf der Grundlage von Informationen, Kenntnis-
sen, Testergebnissen, Erfahrungen, Werbung, Bedurfnissen und vielen weiteren Fakto-
ren. Je nach Produkt, Preis und Situation beschaftigt er sich mit diesen Grundlagen inten-
siv oder auch nur oberflachlich.®® Jegliche Art von Beeinflussung der Konsumenten zielt
darauf ab, beim Verbraucher fir den jeweils werbenden Unternehmer eine positive Ent-
scheidungsgrundlage zu schaffen. Dies geschieht durch positives Hervorheben der eige-
nen Produkte oder negatives Darstellen der des Mitbewerbers. Grundsatzlich hat der Ver-
braucher auch ein Interesse an einer solchen Beeinflussung, denn diese verschafft ihm
erst die nétigen Informationen Uber die Produktpalette, die Marktsituation und vorhandene
Innovationen.®” Damit diese Informationen jedoch nicht zu einer rein durch die Unterneh-
mer subjektiv gefarbten Entscheidungsgrundlage werden und somit von einer objektiv,
selbstbestimmten Verbraucherentscheidung weit entfernt sind, muss es Grenzen fur die

Beeinflussung durch die Unternehmer geben.®®

Dabei spielen verschiedene Faktoren eine Rolle. Maligebliche Grundlage ist, dass es
dem Verbraucher maglich ist, die Werbung als solche auch erkennen zu kénnen. Weiter-
hin missen die ihm beispielsweise durch Werbung zur Verfigung gestellten Informatio-
nen richtig sein. Die Informationen durfen nicht irrefihrend oder unzureichend sein, denn

anderenfalls kann der Verbraucher keine selbstbestimmte Entscheidung treffen.

% Gloy/Loschelder/Erdmann/v. Ungern-Sternberg § 25 Rn. 8 ff.

% Beater, Unlauterer Wettbewerb, § Rn. 1174 ff.

€ Vgl. ausfihrlich dazu Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 460 ff.

8" Auch dann noch, wenn die Werbung als lstig empfunden wird BGH GRUR 1959, 277, 279 —
Klnstlerpostkarten.

% Gloy/Loschelder/Erdmann/v. Ungern-Sternberg § 25 Rn. 8 ff.
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d)  Schutz des Entscheidungsprozesses

Um aus Verbrauchersicht die Wettbewerbsfreiheit gewahrleistet zu sehen, muss neben
der Entscheidungsgrundlage auch die Art und Weise der Entscheidungsfindung geschutzt
werden.®® Denn es niitzt nichts, ,wenn der Unternehmer den Verbraucher, nachdem er ihn
perfekt Uber alle Vorziige und Nachteile informiert hat, ein Messer an den Hals halten

diirfte, um ihn nunmehr zum Geschaftsabschluss zu motivieren.“”°

e)  Schutz des Persénlichkeitsrechts

Mit dem Schutz der Entscheidungsgrundlage und des Entscheidungsprozesses geht der
Schutz des Persénlichkeitsrechts einher.”’ Dies kommt beim Verbot der Ausiibung von
unangemessenem Druck in § 4 Nr. 1 UWG, der Ausnutzung besonderer Umstande in § 4
Nr. 2 UWG sowie in dem Verbot der unzumutbaren Belastigung nach § 7 UWG zum Aus-
druck.

B. Sozialpsychologische und okonomische Aspekte

. Innere Prozesse bei einer Konsumentenentscheidung

1)  Grundlagen der Entscheidung

Unternehmen versuchen mit hohen Investitionen die Konsumentenentscheidung aus ihrer
Sicht positiv zu beeinflussen. Dies ist Teil des Kommunikationsprozesses, der unter dem
Schutz der MeinungsaufRerungsfreiheit steht. Fraglich ist, wo die Grenze zur Unlauterkeit
verlauft. Um diese Unlauterkeit beurteilen zu kénnen, muss zunachst geklart werden, wie
sich geschaftliche Handlungen, insbesondere Werbung, auf den Entscheidungsfindungs-

prozess des Verbrauchers auswirken.

Die Entscheidungsfindung beruht auf zwei wesentlichen Prozessen. Zum einen beruht sie
auf den aktivierenden Prozessen, d. h. der Entscheidung darlber, ob ein Verhalten statt-
findet.”” Zum anderen sind die kognitiven Prozesse zu nennen.”® Darunter wird die Ent-
scheidung verstanden, welches Verhalten des Konsumenten stattfinden soll.” Durch das
kaum auflésbare Zusammenspiel von kognitiven und aktivierenden Prozessen entstehen
komplexe Vorgange, die bislang noch keine ganzliche wissenschaftliche Aufklarung erfah-

ren haben.”®

% Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 1568 ff.

"% Beater, Unlauterer Wettbewerb, § Rn 1568.

" Ohly/Sosnitza/Sonitza § 2 Rn. 93.

"? Kroeber-Riel/Groppel-Klein, S. 51 f.

"® Kroeber-Riel/Groppel-Klein, S. 51 ff.

™ Kroeber-Riel/Groppel-Klein, S. 51 ff.

S Ausfiihrlich zu dem Inhalt der Konsumentenentscheidung, vgl. Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 51
ff.; Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 102 ff.; Foscht/Swoboda, S. 37 ff.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
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2) Aktivierende Prozesse

Die Aktivierung beschreibt Prozesse, die mit innerer Erregung und Spannung verbunden
sind und so das menschliche Verhalten mit psychischer Energie versorgen.”® Aktivierende
Vorgange sind Emotionen, Motivationen und Einstellungen.”’

Emotionen sind innere Erregungsvorgange, die durch kognitive Verarbeitung und Interpre-
tation als positiv oder negativ empfunden werden, zum Beispiel Interesse, Angst, Glick
oder Mitleid.”® Die Aktivierung des Konsumenten durch das Auslésen von Emotionen er-
folgt haufig in vielfaltiger Form Uber Werbung. Emotionale Schlisselreize sind beispiels-
weise das Kindchen Schema oder erotische Reize.”® Das Kindchen Schema bezeichnet
die auch bei erwachsenen Menschen vorkommenden kindlichen Proportionen, die als
Schlusselreiz wirkend, Fursorgeverhalten und Kimmerungsverhalten auslésen und da-

durch aktivieren.®

Motivationen sind innere Spannungen, die auch als subjektives Mangelempfinden be-
schrieben werden.®" Wird eine Motivation mit einer bestimmten kognitiven Zielorientierung

verkniipft, ist sie fiir ein weitergehendes Verhalten verantwortlich.®?

Weitergehend als die Emotion enthalt die Motivation neben dem emotionalen, aktivieren-

t.3% Unter Motivation kénnen physio-

den Element auch ein steuerndes kognitives Elemen
logisch bedingte Motive wie Hunger oder Durst sowie sozial bedingte Motive wie Grup-
penzwang, Zuneigung von anderen, Prestige oder auch Motive zur Selbstverwirklichung
gefasst werden.®* In der Konsumwelt schlégt sich dies insoweit nieder, als Unternehmen
versuchen, Produkte auf den Markt zu bringen, die vom Verbraucher als Schllssel zur
Bedurfnisbefriedigung wahrgenommen werden. Gerade bei Kindern kdnnen sozialbeding-
te Motive und die damit verbundenen Angste der sozialen Missbilligung dazu fiihren, dass
sie ,sichere® Marken kaufen ,mlssen®, da ihnen dieses Produkt — wie die Ubermittelte

Werbebotschaft vorgibt — das gewollte Prestige ganz gewiss bringen wird.?®

’® Foscht/Swoboda, S. 37; Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 109.

"” Foscht/Swoboda, S. 37.

’® Foscht/Swoboda, S. 45; Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 112 f.; ausfiihrlich Kroeber-Riel/Goppel-
Klein, S. 100 ff., insbesondere auch zu der Differenzierung von Emotionstheorien.

" Ausfiihrlich zu dem Einfluss von Emotionen auf das Konsumentenverhalten Kroeber-
Riel/Goppel-Klein, S. 16, 141 ff.

% Willems/Kautt, S. 84.

8 Kroeber-Riel/Groppel-Klein, S.180 ff.

8 Foscht/Swoboda, S. 55 f.; Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 121 f.; Kroeber-Riel/Géppel-Klein, S.
180.

8 Foscht/Swoboda, S. 55; Kroeber-Riel/Groppel-Klein, S.180.

8 Foscht/Swoboda, S. 56; Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 123 dort mit Bedirfnisstufen nach Mas-
low 1970.

% Foscht/Swoboda, S. 62.
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Die Einstellung des Konsumenten hat ebenso Einfluss auf die Aktivierung.®® Einstellung
beschreibt die innere Bereitschaft eines Individuums, auf bestimmte Dinge, Themen oder
Personen positiv oder negativ zu reagieren.!” Mit ihr einher geht die wahrgenommene
Eignung eines Gegenstandes zur Befriedigung von Motivationen. In der Werbung wird
diese Aktivierungskomponente so genutzt, dass diese an ein ganz bestimmtes Bedirfnis
des Konsumenten appelliert und ihm im folgenden Schritt das Mittel zur Befriedigung die-

t.88

ses Bedurfnisses anbietet.”™ Der Grad der Aktivierung wird durch externe Reize (z. B.

emotionale, gedankliche oder physische) oder interne (z. B. gedankliche, psychisch aus-

geldste Emotionen) bestimmt.®

Fir eine gezielte Beeinflussung der Konsumenten ist die Aktivierung eine Grundvoraus-
setzung,® denn sie nimmt Einfluss auf die Leistungsfahigkeit und somit auch auf die ge-
wollte Informationsverarbeitung.91 Unternehmen machen sich dies zunutze, indem sie ihre
Produkte und Werbung mit stark aktivierenden Elementen versehen, um Kunden zu ver-
anlassen, in kirzerer Zeit mehr Informationen aufzunehmen. Auffallige Schaufenster, sti-
mulierende Musik oder aufwendig, bunt gestaltete Plakate sollen eine hohe Aktivierung
des Konsumenten erreichen. In Bezug auf Kinder ist die Aufmerksamkeit, bezogen auf
das Fernsehen, mit einfachen Mitteln zu erlangen. Hier kommen lebhafte Musik, Toneffek-

te, Kinderstimmen, Reime, hohes Tempo und einiges mehr zum Einsatz.%

3) Kognitive Prozesse

Kognitive Prozesse umschreiben die gedanklichen Prozesse einer Person, mit deren Hilfe
sie sich in ihrer Umwelt orientiert.®> Dazu zahlen die Informationsaufnahme, die Informati-
onsverarbeitung (Wahrnehmung, Denken, Entscheiden) und die Informationsspeicherung
(Denken, Lernen, Fiihlen).*

Der Beginn aller kognitiven Prozesse ist die Aufnahme von Informationen.?® Dabei lassen
sich die interne und externe sowie die zufallige und die aktive Informationsaufnahme un-

terscheiden, deren Intensitat letztlich allein von den zugrunde liegenden aktivierenden

8 Ausfiihrlich zur Einstellung gegeniiber Werbung an sich Phelbs/Grubbs-Hoy
Psychology&Marketing 1996, 77, 77 ff., insb. 93 ff.

87 Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 124; ahnlich Kroeber-Riel/Géppel-Klein, S. 232 ff.

% Foscht/Swoboda, S. 69.

8 Foscht/Swoboda, S. 37 ff.; Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 112, aber mit Unterteilung in emotio-
nale, kognitive und physische Reizwirkungen.

% Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 111.

*1 Mit erheblicher Kritik an der zugrunde liegenden Lambda-Hypothese Kroeber-Riel/Goppel-Klein,
S. 80 ff.

% Zu weiteren Kriterieren vgl. Barth, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 17, 17f. mit weiteren
Nachweisen.

9 Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 116 ff.

. Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 116 ff.

% Foscht/Swoboda, S. 85; Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 304 ff.
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Antriebskraften gesteuert wird.?® Die Art und Weise der Informationssuche wird durch die
subjektive Bedeutung des Kaufs, den Nutzen einer Sache, das subjektiv wahrgenommene
Kaufrisiko, die Komplexitat des Produkts, die Einstellung zum Einkaufen sowie die Dring-
lichkeit der Entscheidung bestimmt.®” Ein Risiko kann beispielsweise finanzieller, psycho-
logischer (personlicher Status bzw. Zugehdrigkeit wird gestarkt), sozialer (soziale Aner-
kennung) oder physischer (Gesundheit, Wohlbefinden) Art sein.?® Bei Kindern und Ju-
gendlichen stehen dabei vor allem die Anerkennung innerhalb der Peergroup, ihrer Fami-
lie und die Anerkennung innerhalb des restlichen sozialen Umfeldes im Vordergrund. In-
nerhalb dieser Gruppen kann der Meinungsflihrer erheblichen Einfluss auf die Meinungs-
bildung haben, was sich die Werbung mit Hilfe der Idol- oder Expertenwerbung zunutze
macht.”® Beides vermittelt ein erhdhtes MaR an positiver Produktwahrnehmung und
Glaubwiurdigkeit. Im Rahmen zeitlich begrenzter WerbemalRnahmen mit Zugaben oder
Sammelaktionen kann ein zeitliches Risiko kiinstlich aufgebaut werden, in der Form, dass

man ein Versaumnis beflrchtet.

Diese aufgenommenen Informationen werden im Prozess der Verarbeitung mit bereits
gespeicherten Informationen in Verbindung gebracht und danach im Gedachtnis gespei-
chert."® Ziel des Marketings ist die langfristige Speicherung von Informationen, was an-
gesichts des Informationsiberflusses in den Massenmedien sehr schwer ist. Es wird an-
genommen, dass lediglich zwei Prozent aller Zuschauer am Tag nach der Ausstrahlung

der ,Tagessschau“ deren Themen frei rekonstruieren kénnen.'®"

Die Informationsverarbeitung umfasst nach der Wahrnehmung das Denken und die Ent-
scheidung. Wahrnehmung meint dabei Gegenstande, Vorgange und Beziehungen in einer
bestimmten Weise zu sehen, zu héren, zu tasten, zu schmecken und zu empfinden.'®
Diese Sinneseindriicke werden interpretiert und in einen sinnvollen Zusammenhang ge-

bracht.'®®

Welche Informationen dabei tatséchlich verarbeitet werden, bedingt die jeweili-
ge Betrachtung der Informationen, die wiederum von der individuellen Subjektivitat, Selek-

tivitat und Aktivitat abhangig ist.' Die im Anschluss daran stattfindende Entscheidung

% Foscht/Swoboda, S. 85 ff.

9 Foscht/Swoboda, S. 89 f..

% Foscht/Swoboda, S. 90 f., 94.; Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 129 f., jedoch mit anderer Eintei-
lung und individueller Betrachtung von Risiko, Zufriedenheit, Vertrauen, personlicher Werte.

% Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 138 f.

1% Kroeber-Riel/Groppel-Klein, S. 304 ff.

%" Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 658.

192 Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 363.

1% Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 363.

1% Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 366 ff.
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Uber die Qualitat des Produktes ist ein subjektives Werturteil, beeinflusst von individuellen

aktivierenden und kognitiven Prozessen."®

In einer amerikanischen Studie'® mit Kindern wurde herausgefunden, dass es einen sig-
nifikanten Zusammenhang zwischen der Einstellung gegeniber Werbung und der spate-
ren Bewertung des beworbenen Produktes gibt. Je positiver die Werbung empfunden
wurde, desto besser fiel letztlich die Bewertung des beworbenen Produktes aus. Ein Er-
gebnis, das den Forschungsergebnissen unter erwachsenen Konsumenten gleicht.'”” In
Abweichung zu den Studienergebnissen unter Erwachsenen war bei Kindern die Abhan-
gigkeit zwischen der Einstellung zur Werbung und dem spateren Kaufwunsch jedoch er-
heblich héher: Je positiver die Bewertung eines Werbebeitrags ausfiel, desto eher wurde
auch der Wunsch formuliert, das angepriesene Produkt zu erwerben.'® Hat die Gestal-
tung des Werbebeitrages direkten Einfluss auf die Formulierung eines Kaufwunsches, so
deutet dies auf eine geringe kognitive Verarbeitung der aufgenommenen Informationen

h|n 109

Am Ende des kognitiven Prozesses stehen die Informationsspeicherung und das Lernen,
wobei die aktuellen Wahrnehmungen mit bereits vorhandenem Wissen verknlpft werden.
Eine dadurch bewirkte systematische Veranderung des Verhaltens aufgrund von Erfah-

rungen wird als Lernen bezeichnet.""°

. Kognitive und moralische Entwicklungsstufen nach Piaget

1)  Entwicklung und Piaget

Kinder und Jugendliche sind Lernende. Die jungen Menschen durchlaufen im Laufe des
Erwachsenwerdens einen Reifeprozess, dessen einzelne Stationen sie mehr und mehr in
die Lage versetzen, sich auf die Welt der Erwachsenen vorzubereiten. Verstarkt agieren
Kinder und Jugendliche mit zunehmendem Alter als Marktteilnehmer mit beachtlicher
Kaufkraft."'" Das macht sie in hohem MaRe als Zielgruppe fiir die Werbeindustrie interes-
sant. Ein breites Feld der Werbung richtet sich gezielt an Kinder und Jugendliche. Diese
macht sich nicht nur die einzelnen Faktoren der Konsumentscheidung zunutze, sondern

geht zudem in besonderem Male auf die entwicklungspsychologischen Besonderheiten

105 Vgl. ausflhrlicher zu den ablaufenden kognitiven Prozessen Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 304

ff.
1% v/gl. die Studienergebnisse bei Phelbs/Grubbs Hoy Psychology&Marketing 1996, 77, 94.
97 vgl. die Studienergebnisse bei Phelbs/Grubbs Hoy Psychology&Marketing 1996, 77, 94.
1% v/gl. die Studienergebnisse bei Phelbs/Grubbs Hoy Psychology&Marketing 1996, 77, 98.
199 v/gl. die Studienergebnisse bei Phelbs/Grubbs Hoy Psychology&Marketing 1996, 77, 98.
o Meffert/Burmann/Kirchgeorg, S. 117.

"vgl. Kapitel 1.
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von Kindern und Jugendlichen ein. Denn soll Werbung gezielt und effektiv bei Kindern

ankommen, muss man verstehen, wie junge Menschen die Welt begreifen.

Wesentliche Erkenntnisse Uber die kognitive und moralische Entwicklung von Kindern
gehen zuriick auf Jean Piaget."? Neuere Forschungsansatze sind meist eine Modifikation
oder Weiterentwicklung einer jeweils vorausgegangenen Position. Dazu gehért auch die
Theorie Piagets. Als Grundlage fir die folgende Darstellung wurde auf das urspringliche
Werk Piagets'”® sowie die Interpretation kognitiver Theorien durch Oerter/Montana'",

Berk'" und Wilkening/Freund/Martin'*® zuriickgegriffen.

2) Sauglingsalter (0-2 Jahre) — sensomotorische Stufe

Die Fahigkeiten der Sauglinge sind vor allem durch angeborene Reflexe wie Saugen,
Schlucken und Greifen gepragt. Am Ende dieser Phase sind sie zur mentalen Reprasen-
tation (Nachahmung des Verhaltens einer anderen Person) in der Lage."" Eine fiir die

Werbewirtschaft noch unerhebliche Zielgruppe.

3) Kleinkind (2-7 Jahre) — praoperationale Denkphase

Die Stufe der praoperationalen Denkphase ist von der Symbolfunktion und dem Egozent-
rismus gepragt.'"® Symbolfunktion beschreibt den Umstand, dass bestimmte Gegenstan-
de als Symbol fir etwas anderes benutzt werden, zum Beispiel der Besen flr ein Pferd,
auf dem man reitet, oder eine Puppe fiir eine Person." Kinder in diesem Alter sind in der
Lage ,Als-ob“ zu spielen: ,Du tust so, als seiest Du ein Astronaut, ich tue so, als wenn
ich...1“."° Dennoch sind die Sichtweisen des Kindes grundsatzlich davon bestimmt, dass
es in der Beziehung zu seiner Umwelt nur einen einzigen Bezugs- und Vergleichspunkt
hat, namlich seine eigenen Gefiihle und Wiinsche.'' Es geht davon aus, dass alle ande-

ren Personen so denken, erleben und flhlen wie es selbst, da es zu einer objektiven Per-

"2 Jean Piaget (1896 — 1980); insbesondere auch zu den neueren Informationsverarbeitungs- und
Informationsintegrationstheorien bei Wilkening/Freund/Martin, S. 56 ff.; Berk, S. 200 ff.; Oer-
ter/Montada, S. 284 ff.

" Pjaget, S. 1 ff.

"% Oerter/Montada, S. 284 ff.

15 Berk, S. 200 ff.

"8 Wilkening/Freund/Martin, S. 56 ff.

"7 Piaget, S. 190, 193 ff.

'8 piaget, S. 206 ff; vergleiche dazu auch die Zusammenfassungen bei Wilkening/Freund/Martin,
S. 59 f,; Berk, S. 304; Oerter/Montada, S. 441; Jorg, in: Hdb Medienerziehung im KiGa Teil |, 188,
194 ff.; Sturm/Joérg, S. 14 ff.

"9 pjaget, S. 206 ff.

120 Berk, S. 302 ff.

121 Piaget, S. 206 ff; vgl. dazu auch die Sammlung der Theorien bei Wilkening/Freund/Martin, S.
59; Oerter/Montada, S. 441 f.
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spektiveniibernahme noch nicht in der Lage ist."?* Egozentrisches Verhalten filhrt dazu,
dass die Konsumwinsche ohne kognitive Kontrolle an die Eltern herangetragen werden.
Diese Besonderheit spiegelt sich in einer neuen Studie aus Wien wider, in der Uber die
Einflussnahme von Kindern auf das Konsumverhalten der Eltern geforscht wurde.'?® Auf-
grund dieses Egozentrismus wird die Umwelt tendenziell vermenschlicht (,Der Tisch ist
bdse, weil sich das Kind daran gestolien hat“) und Dingen wird ein menschlicher Zweck
gegeben (,Der Stein ist zum Werfen gemacht®, ,Der Baum, damit wir Schatten haben*).’?*
Kinder handeln in dieser préoperationalen Stufe eher intuitiv statt logisch.'®> Die meisten
3- und 4-Jahrigen glauben an Ubernatirliche Krafte von Feen und anderen Zauberwesen,
wahrend 4 — 7 Jahre alte Kinder die Ereignisse bereits auf andere Art zu erklaren versu-
chen.' Am Ende der praoperationalen Phase ist bereits ein Ubergang vom perzeptiven
zum logischen Denken zu erkennen, weg von der Ich-Bezogenheit hin zum sozialen,

kommunikativen Sprachgebrauch.

In moralischer Hinsicht stellte Piaget fest, dass Kinder bis zu einem Alter von ungefahr 8
Jahren einer heteronomen Moral unterliegen.’® Dies bedeutet zum einen, dass die von
Autoritaten aufgestellten Regeln als unumstéRlich gelten, denn diese allein bestimmen,
was gut und was bdse ist, und weiterhin, dass eine Handlung nicht nach ihrem subjektiv
zugrunde liegenden Motiv, sondern nach dem objektiven Resultat bemessen wird. Zer-
bricht ein Kind aus lauter Wut eine Tasse und ein anderes sto3t aus Versehen funf hinun-

ter, so hat letzteres aus Kinderperspektive mehr Unrecht getan.'?®

Empirische Befunde belegen weiterhin, dass Kinder bis zum Alter von 8 Jahren die von
erwachsenen Schauspielern geduRerten Meinungen selten in Zweifel ziehen.'® Dies ist
eine fatale Erkenntnis in Bezug auf die kritische Verarbeitung von Werbeaussagen, denn
nahezu ein Viertel der Kinder zwischen 4 bis 14 Jahren glaubt an solche Werbebotschaf-

ten 130

122 piaget, S. 209 ff. Dies wird in der neueren Forschung jedoch erheblich kritisiert und dadurch

erganzt, dass Kinder sehr wohl in der Lage seien, die Sichtweise Dritter oder die Relativitat von
Dingen zu erkennen, vgl. dazu Berk, S. 304 f.

123 ygl. Kapitel 4 B 1II.

124 Piaget, 210 ff.; vgl. auch Jorg, in: Hdb Medienerziehung im KiGa, Teil I, 188, 194 ff.

'2% Oerter/Montada, 441 f.

12 Berk, 306 ff.

127 Vgl. dazu Wilkening/Freund/Martin S. 72; vgl. Jorg, in: Hdb Medienerziehung im KiGa, Teil |,
188, 193 ff.

128 \/igl. Jorg, in: Hdb Medienerziehung im KiGa, Teil |, 188, 193.

129 Barth, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band I, 17, 25 mit weiteren Nachweisen.

'3 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band II, 31, 64 Abb. 16: ein
Viertel glaubt an die Werbebotschaft, ein Viertel glaubt nicht daran und etwa 50% gehen differen-
ziert vor.
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4) Spate Kindheit (7-11 Jahre) — konkret operationale Denkphase

Das Kind entfernt sich in der konkret-operationalen Phase von egozentrischen hin zu ob-
jektiven Sichtweisen auf die Umwelt. Es erwirbt die Fahigkeit, unterschiedliche Sichtwei-
sen der Mitmenschen zu erkennen. Dies spiegelt sich in den Ergebnissen der Wien-
Studien'' ebenfalls wider: Kinder in diesem Entwicklungsstatus konnten ihre Wiinsche
deutlich geschickter gegentber den Eltern formulieren und hatten somit auch einen hdhe-
ren Erfolg bei der Umsetzung. Kinder in diesem Alter fangen an, auf logische und organi-
sierte Weise zu denken. Sie kdnnen das Ergebnis aber nicht in abstrakter Form, sondern
nur anhand des konkret Wahrnehmbaren auRern.®? Raumliches Denken und die Még-
lichkeit, verschiedene Objekte einer bestimmten Obergruppe (rote und weille Blumen sind
beides Blumen) zuzuordnen, entwickeln sich.'** Bezogen auf die Wahrnehmung von
Werbung bedeutet dies, dass Kinder bis zum Alter von 8 Jahren zwar beginnen, eine ob-
jektivierte Sichtweise zu entwickeln, sich jedoch meist nicht vorstellen, dass eine Person

in einem Werbespot etwas anderes denken kann als das, was sie 6ffentlich duRert.”*

Im Alter von etwa 10 Jahren wird die heteronome von der autonomen Moral abgel6st.
Dies bedeutet, dass Kinder nun verstehen, dass Regeln ein Produkt sozialer Ubereinkiinf-
te sind.”™ Im Beispiel mit den zerbrochenen Tassen hatte nun das andere Kind mehr

Strafe verdient. '

Die kognitiven Theorien Piagets fanden auch Verwendung bei der Abfassung neuerer
Studien zur Entwicklung 6konomischer Konzepte bei Kindern und Jugendlichen. Diese
umschreiben die Fahigkeit, das grundlegende Prinzip von Angebot und Nachfrage zu ver-
stehen und die Wertigkeit einer Sache zu bestimmen. Ab dem 7. Lebensjahr entwickeln
Kinder die Fahigkeit, die ersten einfachen 6konomischen Strukturen zu erfassen, aber
erst ab dem 11. Lebensjahr erkennen sie den 6konomisch fast alles bestimmenden Faktor

Profit."®’

5) Adoleszenz (12-15 Jahre) — formal-operationale Denkphase

Das Endstadium der kognitiven Entwicklung wird Uberwiegend im Alter zwischen 12 und

14 Jahren erreicht, von manchen Kindern aber auch nie.®® Die kognitiven Leistungen

31 Epster/Wagner/Neumueller Journal of Retailing and Consumer Services,145, 147 ff.

132 Piaget, S. 235 ff. ist bezliglich dieser Erkenntnis erheblicher Kritik ausgesetzt, was die Folgen
kultureller und schulischer Einflisse betrifft, vgl. Berk, S. 403 f.; Oerter/Montada, S. 443 ff.

133 piaget, S. 233 ff.

'34 Barth, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 17, 26 mit weiteren Nachweisen.

135 y/gl. Wilkening/Freund/Martin, S. 72.

138 y/gl. Jorg, in: Hdb Medienerziehung im KiGa, Teil |, 188, 193.

137 Aufenanger medien+erziehung 2005, 11, 15 f.

138 Wilkening/Freund/Martin, S. 61; etwa 40 bis 60% der Studenten versagen bei der Prufung fur
abstraktes Denken nach den Grundsatzen Piagets. Dies ist darauf zurickzufiihren, dass jeder
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werden nun um die Fahigkeit des hypothetischen, selbstkritischen, abstrakt wissenschaft-
lichen und planvollen Denkens und der Fahigkeit, sich Bedingungen vergangener, ge-

genwartiger und zukiinftiger Prozesse vorstellen zu kénnen, ergénzt.”®
Ill.  Jugendliche in der Findungsphase und ihr Konsum

1)  Winsche und Ziele der Jugendlichen

Die Adoleszenz ist eine Phase, die von der Suche nach der eigenen Personlichkeit, der
Stellung in der sozialen Umgebung und der Abnabelung von den Eltern gepragt ist."® Auf
dem Weg des Erwachsenwerdens werden die Jugendlichen von vielen Winschen und
Zielen begleitet. Dabei stehen auch Konsumwunsche oft an vorderer, aber nicht immer an

erster Stelle.

Zeit mit Freunden zu verbringen ist wahrend der Jugendzeit der zentrale Wunsch junger
Menschen.'' Die peer-group nimmt eine zentrale Position und Funktion ein."*? Zudem
peilen Jugendliche Ziele zur eigenen Entwicklung an und finden heraus, wie sie gerne
sein mdchten. So ist das eigene Kdrpergefiihl von entscheidender Bedeutung.® Jugend-
liche, Madchen wie Jungen, mochten sportlich und hibsch sein."* Dabei ist lediglich ein
Funftel mit dem eigenen AuReren zufrieden.*® Zudem wird in der Pubertit die Selbstver-
wirklichung angestrebt: Im Alter von 13 — 14 Jahren ist dieser Vorgang gepragt von der
Rebellion gegen Autoritdten und dem Abschied von der Kindheit."*® Mit 15 bis 16 Jahren
stehen die Erfahrung mit sich selbst, der peer group sowie der ersten Liebe im Vorder-

grund. ™’

2) Konsumgrinde aus Jugendperspektive

Jugendliche kaufen Produkte aus den unterschiedlichsten Griinden. Die Forschung unter-
teilt das Kaufverhalten in rationalen, kompensatorischen und demonstrativen Konsum und
untersucht deren auslésende Ursachen.'*® Der rationale Konsum orientiert sich am ei-
gentlichen Bediirfnis und dem vorhandenen Budget.'*® Dabei werden neben den physio-

logischen Bedurfnissen wie Nahrung auch der Wunsch nach Luxusgltern und das Be-

Mensch am ehesten zu abstraktem Denken in Gebieten befahigt ist, mit denen er vertraut ist; vgl.
Berk, S. 504.

%9 piaget, S. 249 ff.

%0 piaget, S. 190.

"1 Barthelmes MediaPerspektiven 2001, 84, 85.

%2 Barthelmes MediaPerspektiven 2001, 84, 85.

'*3 Millhoffer, S. 47.

'** Millhoffer, S. 47.

5 Millhoffer, S. 51.

'%® Barthelmes MediaPerspektiven 2001, 84, 85 anhand der Entwicklung der Mediennutzung.
%7 Barthelmes MediaPerspektiven 2001, 84, 85.

148 Lange, in: Mansel/Schweins/Ulbrich-Herrmann, 181, 181 ff.

149 Lange, in: Mansel/Schweins/Ulbrich-Herrmann, 181, 183.
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durfnis nach sozialer Anerkennung und Selbstverwirklichung erfasst.’® Der kompensatori-
sche Konsum erfolgt mit dem Ziel, unerfiillte Ego-Wiinsche, wie beispielsweise das Uber-
winden von Stress oder die Befriedigung unerfiillter Wiinsche, zu kompensieren.”" Der
Konsum zu Demonstrationszwecken verfolgt den Erwerb von Produkten, die soziale An-
erkennung, insbesondere innerhalb des Freundeskreises, versprechen.152 Als Uberwie-
gend rational lassen sich zwischen 75 und 80% der Einkaufe kennzeichnen, wahrend bis
zu 18% kompensatorischen Kriterien folgen'? und 15% der Jugendlichen aus Demonstra-

tionsgriinden konsumieren.'**

Weiterhin besteht ein Zusammenhang zwischen den Ursachen fliir Konsum und der Medi-
enwirkung.” Jugendliche, die aus kompensatorischen oder demonstrativen Griinden
Produkte erwerben, sind von der Werbung eher zu beeinflussen und finden diese in ihrer

Gestaltung spannender als rational handelnde Kaufer.'*®

Jugendliche geben ihr Geld fir Kleidung, den Erwerb eines Handys und von Kosmetika
sowie fiir die Freizeitgestaltung, fiir Suchtmittel und Geschenke aus.”’ Einen wachsen-
den Einfluss auf die Konsumentscheidung hat dabei die soziale Anerkennung in der Cli-
que. Starker als andere Altersgruppen definieren sich junge Leute Uber ihren Konsumstil
und weisen zudem eine starke Markenbindung auf. Eine Studie'*® belegt dies mit Zahlen:
8% der Jugendlichen kaufen Dinge, um bei Freunden Eindruck zu machen,'® 19% achten
darauf, dass die Guter auch von den Freunden positiv bewertet werden,'® 27% méchten

sich Giber die Auswahl der Produkte darstellen'®’ und 43% kaufen gerne Markenprodukte.
162

IV. Medien- und Werbekompetenz

1)  Grundlagen

Das Erlangen einer Medien- und Werbekompetenz tragt dazu bei, dass Menschen als
Marktteilnehmer Medien und Wirtschaftsprozesse besser verstehen und am Markt sach-

gerecht agieren. Dies gilt mit zunehmendem Alter auch fir Kinder und Jugendliche. Wer-

150 Lange in: Mansel/Schweins/Ulbrich-Herrmann, 181, 183 f.
Lange in: Mansel/Schweins/Ulbrich-Herrmann, 181, 184 f.
Lange in: Mansel/Schweins/Ulbrich-Herrmann, 181, 185 f.
Lange in: Mansel/Schweins/Ulbrich-Herrmann, 181, 197.
Lange in: Mansel/Schweins/Ulbrich-Herrmann, 181, 197.
Lange in: Mansel/Schweins/Ulbrich-Herrmann, 181, 192.
Lange in: Mansel/Schweins/Ulbrich-Herrmann, 181, 192.
Lange Jugendkonsum, S. 94.

Lange Jugendkonsum, S. 1 ff.

Lange Jugendkonsum, S. 127.

Lange Jugendkonsum, S. 127.

Lange Jugendkonsum, S. 127.

Lange Jugendkonsum, S. 127.
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15
15
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be- und Medienkompetenz hangen dabei untrennbar miteinander zusammen, denn das
Verstandnis von Werbung geht mit dem Verstandnis des Mediums einher.'®® Die Fahig-
keit, eine Uberlegte Verbraucherentscheidung trotz der werblichen Beeinflussung treffen
zu koénnen, setzt denklogisch voraus, dass der Umworbene Uber das Phanomen seiner
werblichen Beeinflussung weil. Er muss wissen, in welchen Formen Werbung auftritt und
welche Ziele diese verfolgt. Denn wer die Erscheinungsformen nicht kennt, kann sie nicht
erkennen. Wer nicht weil3, was die Intention der Werbung ist, kann auch die Bedeutung

fur den eigenen Entscheidungsprozess nicht einschatzen.

So kann von einem Kind, welches noch denkt, dass das im Fernsehen gezeigte Popcorn
aus der Tlte fallen wird, wenn man den Fernseher auf den Kopf stellt, nicht erwartet wer-
den, dass es die der Werbung zugrunde liegenden Absichten erkennt und mit der eigenen
inneren Realitat abgleichen kann.'®* Unter Kindern erfreut sich Werbung in jiingeren Jah-
ren noch grofder Beliebtheit, was mit zunehmendem Alter stark abnimmt und bei den 11-

bis 14-Jahrigen auf unter 20% sinkt.'®

Wird von Medienkompetenz gesprochen, dann ist die Fahigkeit gemeint, Medien selektiv
und zielgerichtet wahrzunehmen und die Ubermittelten Medieninhalte aufnehmen, inter-
pretieren und einschatzen zu kénnen.'® Werbekompetenz umschreibt hingegen die, ins-
besondere in kognitiver Hinsicht, bestehende Fahigkeit, werbliche Beeinflussung zu er-

kennen, zu verstehen, zu beurteilen und verarbeiten zu kénnen.'®’

Uberwiegend befassen sich die Studien Uber die Erforschung der Werbekompetenz bei
Kindern mit Fernsehwerbung. Dies hangt damit zusammen, dass dieses das am haufigs-
ten genutzte Medium ist." Dennoch kénnen diese Forschungsergebnisse als Grundlage
fur die Werbewirkung von Zeitungsanzeigen, von Aufdrucken auf Produkten oder von Zu-
gaben zu Produkten genutzt werden, denn die verwendeten Werbeinhalte und Werbestra-
tegien sind ihrer Struktur nach ahnlich. Der folgenden Darstellung zur weiteren Analyse

des Terminus Werbekompetenz liegen die sozialwissenschaftlichen Studien von Charl-

'%% Baacke/Sander/Vollbrecht/Kommer, S. 74; Phelbs/Grubbs/Hoy Psychology&Marketing 1996,
77,77 ff.

'%4 Flavell/Flavell/ua. Journal of Broadcasting and Electronic Media 34 (4), S. 399, 401 ff.

165 Barth, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band II, 17, 41.

1% Genauer zur Medienkompetenz und Web 2.0 vgl. Herzig/Meister/Moser/Niesyto, S. 1 ff.

%7 Klein, S. 5, definiert Werbekompetenz hingegen als Verarbeitung der Wirkung von Werbung;
Zusammenfassung der wissenschaftlichen Definitionen vgl. Baacke/Sander/Vollbrecht/Kommer, S.
52 ff.

1%8 vgl. Kapitel 1.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



22 Grundlagen zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung geschaftlicher Handlungen

ton/Neumann-Braun/u. a. (1995) und Aufenanger/Neuss (1999) zugrunde.'®® Dabei wird

zwischen formaler, qualitativer und voluntativer Werbekompetenz unterschieden.

2) Formale Werbekompetenz

Die formale Werbekompetenz meint die Fahigkeit, Werbung als solche zu begreifen. Den
Unterschied zwischen Werbung und redaktionell betreutem Programm kdnnen etwa 37%

der 4-Jahrigen nicht erkennen.’”® Dies gilt auch noch fiir 21% der 5-Jahrigen.'”"

Im Grundschulalter bilden sich formale Kriterien heraus, anhand derer die Kinder Wer-
bung und Programm voneinander unterscheiden kénnen.'? So erfassen sie die zeitliche
Lange des Spots, das Produkt, das Vorhandensein des Senderlogos und die Gestaltung
des Ubergangs zwischen Werbung und eigentlichem Programm und kommen so zu einer
Differenzierung.173 Bei subtileren Werbeformen, die diesen speziellen Kriterien nicht ent-
sprechen, fallt ihnnen das Erkennen der werblichen Beeinflussung noch immer schwer.'”
Dazu zahlen beispielsweise das Sponsoring einer Sendung, Imagewerbung oder, weg
von dem Beispiel der Fernsehwerbung, das Ausrichten eines Kinderfestes durch ein Un-
ternehmen oder Geschenkzugaben zu Produkten.'® Diese unterschiedlichen Arten von
subtileren Werbeformen erkennen mithilfe des Wissens uber die Intention von Werbung
nicht mehr als 2,4% der 4- bis 14-Jahrigen.'” Das Nichterkennen von Werbung geht je-
doch nicht etwa damit einher, dass die Werbung keine Wirkung auf die Kinder hatte."””
Eher das Gegenteil ist der Fall, denn sie begegnen der Werbung ohne Kritik, fuhlen sich
von der meist bunt und handlungsreich gestalteten Werbung ebenso angesprochen wie

von dem eigentlichen Programm. '"®

3) Qualitative Werbekompetenz

Der Begriff der qualitativen Werbekompetenz beschreibt die weitergehende Fahigkeit ei-

ner Person, die Griinde und Absichten, die hinter der Werbung stehen, zu erkennen.'”

189 v/gl. auch die Zusammenfassung der Erkenntnisse bei Rosenstock/Fuhs tv diskurs 2006, 43 f;

Aufenanger medien+erziehung 2005, 11, 13 ff.; Barth, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band ll,
17, 18.

170 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 31, 58.

17 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 31, 58, Abb. 16.

2 Vgl. dazu auch Barth, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 17, 21 mit weiteren Nachwei-
sen; Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band II, 31, 59 Abb. 16: es

stellen 1/3 der 4-14-Jahrigen auf formelle Kriterien ab.

73 Vgl. Barth, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 17, 21 mit weiteren Nachweisen; Charl-

ton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 31, 59, Abb. 16..

1 Vgl. zu den formellen Kriterien ausfihrlicher Barth, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band I,

17, 39 1.

'"® Rinsche, Jugendwerbeschutz, S. 7.

76 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band II, 31, 58, Abb. 16.

7 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band II, 31, 58, Abb. 16.

178 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 31, 58, Abb. 16.

79 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band II, 31, 60, Abb. 16.
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Erst diese Fahigkeit ist es, die es den Kindern und Jugendlichen ermdglicht, eigenverant-
wortlich und selbstbestimmt mit den werblichen Beeinflussungen umzugehen. Diese
Kompetenz wird bestimmt durch verschiedene kognitive Variable wie das entwicklungs-
psychologische Alter, das Verstandnis von Werbung, deren Intention und Herkunft sowie
die Fahigkeit zur Herstellung eines Selbstbezugs und die Einstellung, mit der man Wer-

bung begegnet.®°

Fragt man 4- bis 14-Jahrige nach dem Grund fir Werbung, erhalt man von 43,9% als
Antwort ,Damit Leute das Produkt kaufen®, von 17,1%, dass Werbung ,informieren® und
lediglich von 2%, dass Werbung den ,Umsatz des Produktes steigern* soll."®' Ganzliches
Unverstandnis von Werbung herrscht nur unter den kleineren Kindern vor: Ungefahr die
Halfte aller 4-Jahrigen kennt Uberhaupt keinen relevanten Sinn der Werbung, unter den
14-Jahrigen sind dies nur noch 4%.'®? Als Adressat der einschlagigen Werbung erkannten
sich 29,4% der Kinder zwischen 4 bis 14 Jahren, wobei das Verstandnis mit zunehmen-
dem Alter signifikant steigt.'®® Ungeféhr ein Viertel fiihlt sich zumindest als Produktmittler

angesprochen.'®

Die qualitative Werbekompetenz umfasst auch die Befahigung zum Erkennen der Urhe-
berschaft einer Werbung. 47% aller befragten Kinder im Alter von 4 bis 14 Jahren gaben
eine falsche oder gar keine Antwort auf die Frage, in wessen Interesse die Werbung ste-

he 185

4)  Voluntative Werbekompetenz

Einige Autoren benennen mit dem Begriff ,voluntative Werbekompetenz® eine weitere
Komponente und beschreiben damit die Fahigkeit, dass der Umworbene sich der werbli-
chen Beeinflussung bewusst ist, ihr nicht unterliegt und sich dem Einfluss auf die Kon-
sumentscheidung widersetzen kann.'®® Dieser Widerstand hangt von vielen Faktoren ab,
wie beispielsweise der personlichen Einstellung, sowie den Fahigkeiten, Erfahrungen und
Kenntnissen, die bereits als Aspekte der aktivierenden und kognitiven Ablaufe einer Kon-

sumentenentscheidung dargestellt wurden.

180 Vgl. dazu Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 31, 60 ff.,
Abb. 16.

81 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 31, 55.

'82 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 31, 64.

183 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band I, 31, 64, Abb. 16: 47,5%
unter den 11 — 14 Jahrigen, 25% unter 7 — 10 Jahrigen und 9,3% unter den 4 — 6 Jahre alten Kon-
sumenten.

18 Charlton/Neumann-Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 31, 64, Abb. 16: Kinder
nehmen an, dass Werbung von ihnen méchte, dass sie ihre Eltern um den Kauf des Produktes
bitten.

185 Zur Abhangigkeit der Werbekompetenzen von der Theorie Piagets vgl. Charlton/Neumann-
Braun/ua, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 31, 57, Abb. 16:.

'% Faber, S. 73 ff.
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V. Markenpraferenzen bei Kindern und Jugendlichen

Kinder sind potente Marktteilnehmer. Geht es beim Produktkauf auch um Prestige, Aner-
kennung und Zugehdrigkeit zur Peergroup, dann orientieren sich Kinder und Jugendliche
sehr haufig an Markenprodukten.'®” Die Erfolge der Werbe- und Imagekampagnen auf
kindlicher Augenhdhe lassen sich nicht nur anhand der guten Umsatze der Unternehmen
messen, sondern auch an der friih vorhandenen Markenaffinitat bei jungen Menschen.
Die emotionalen Bindungen an eine Marke kénnen so schon im Kindesalter aufgebaut
werden. Auch fir Produkte, die sie selbst gar nicht nutzen, wie beispielsweise Autos, wird
in den ersten Lebensjahren der Grundstein fiir eine bestimmte Markenpréaferenz gelegt.'®®
Bereits 68% der 3- bis 4-Jahrigen wissen, wie das Markenlogo von Milka aussieht und
kénnen dieses einwandfrei der Kategorie Schokolade zuordnen.'® Insgesamt hat sich bei
44.,9% der 8-Jahrigen bereits ein Markenbewusstsein ausgebildet.’® Am starksten ist das
Markenbewusstsein unter den 6- bis 13-Jahrigen bei Artikeln wie Sportschuhen, Ta-
schen, Jeans und siiRen Brotaufstrichen (Stichwort: Nutella) ausgepragt.’' Beim Kauf
eines Turnschuhes wiirden 59% aller 6 bis 13-Jahrigen Markenturnschuhe kaufen.'®
Wenn man Kinder ab einem Alter von 9 Jahren fragt, aus welchem Grunde sie den Mar-
kenturnschuhen den Vorzug geben, lautet die Antwort: ,Weil alle die haben®.'®® Dabei
gehen die Kinder davon aus, dass auch ihre Freunde eben diese Marke positiv bewerten
und sie somit auf eine hohe Akzeptanz stoRen werden.'* Erstaunlich ist, so zeigen For-
schungsergebnisse, dass im Jahre 2012 eine zu 60% bestehende Markenaffinitat bei

Turnschuhen auch zu 49% beim Erwerb beriicksichtigt wurde.'®®

Die Einstellung und die Praferenzen andern sich im Laufe der Zeit weg vom kindisch Ver-
spielten hin zur ,Coolness”. Verbinden die 6- bis 8-Jahrigen mit Coca Cola noch ,witziges
Kribbeln und lustig®, so reden die 11- bis 14-Jahrigen von ,Coolness® und ,In-Sein“.'*® Die

,coole* Aura und das Image eines Produktes stehen dann im Vordergrund.'”’

'87\/gl. Kapitel 2 B IV.

188 \/gl. Kapitel 1.

'8 Kroeber-Riel/Géppel-Klein, S. 537.

1% ygl. Baacke/Sander/Vollbrecht/Kommer, S. 95, Tabelle 20.

191 KidsVerbraucherAnalyse 2012, abrufbar unter .
http://static.apps.abendblatt.de/pdf/KVA_2012_ PP.pdf

192 KidsVerbraucherAnalyse 2012, abrufbar unter
http://static.apps.abendblatt.de/pdf/KVA_2012_PP.pdf.

'9%.49,7% unter den 9 — 10 Jahre alten Kindern, sogar 56,2% unter den 11 Jahre alten und &lteren
Kindern, vgl. Baacke/Sander/Vollbrecht/Kommer, S. 95, Tabelle 20.
1% Baacke/Sander/Vollbrecht/Kommer, S. 84 f., Tabellen 12 und 13.
1% KidsVerbraucherAnalyse 2012, abrufbar unter
http://static.apps.abendblatt.de/pdf/KVA_2012_PP.pdf.

1% Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 541.

97 Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 541.
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VI. Kinderwerbung, Werbekinder — die Gestaltung der Werbung

Werbung setzt sich aus Informationen und Emotionen zusammen.'® Informationen bezie-
hen sich in der Regel lediglich auf den Namen des Produkts, den Ort des moglichen Er-
werbs oder auf besondere Vorzige der Ware. Soweit die Werbung emotional wirkt, ist das
Ziel, Geflhle zu wecken und auf das Produkt zu Ubertragen. Meist ist Werbung ein Zu-
sammenspiel beider Aspekte, um das positive, durch die Werbung erweckte Gefiihl er-
folgreich auf das Produkt beziehen zu kénnen.'®® Sehr oft liberwiegt der emotionale An-
teil.

In emotionaler Hinsicht greift Werbung auf Situationen zuriick, die beharrlich die ureige-
nen Winsche der Kinder und Jugendlichen aufgreifen: erwachsen sein, erwachsen wer-
den, spielerische Momente, eine spannende Handlung, das Gefiihl dazuzugehdren, der
Wunsch nach Anerkennung, das Bedurfnis, ernst genommen zu werden sowie ,Coolness*
und ,In-Sein“. Je nach Alter und Geschlecht differieren und andern sich diese Praferenzen
erheblich.?®® Werden im Grundschulalter noch symbolhafte Darstellungen bevorzugt,
muss man alteren Kindern und Jugendlichen mit wahrheitsgetreuen oder jedenfalls
glaubhaften Darstellungen begegnen.?®' Geschickt werden Sozialisationsinstanzen wie
Kindergarten, Schule, Eltern oder Sportvereine genutzt, indem das beworbene Produkt
innerhalb dieser Instanz positiv sanktioniert wird.?*? Dies kann beispielsweise so erfolgen,
dass das Kind im Werbespot durch das Produkt besonderes Lob oder besonderen Zu-
spruch erfahrt. Wahrend bei kleineren Kindern noch der Umgang mit Lob und Tadel im
Vordergrund stehen mag, kdnnen es bei einem Spot fur Jugendliche die Attraktivitat fur
das andere Geschlecht oder die Beliebtheit der Person in der sozialen Umgebung sein.
Ein Beispiel daflr ist die Werbung flr Akne-Pflegeprodukte. Diese suggeriert, dass man
mithilfe reiner Haut, welche naturlich durch das angepriesene Produkt erreicht wird, leich-
ter einen Partner finden kénne. Werden Eltern oder andere Autoritadtspersonen eingesetzt,
findet sich oft eine Umkehr der Autoritats- und Erfahrungsverhaltnisse. Dies dufert sich
so, dass Kindern innerhalb der Werbung Kompetenzen zugeschrieben werden, die ihnen
eigentlich noch nicht zukommen und mit denen sie in der Realitét Giberfordert wéren.?® So
weild das Kind in der Werbung mehr als die Eltern oder das Kind ist der Retter in einer
bestimmten Situation. Das Anwenden des Wissensvorsprungs aufert sich oft in einem

listigen Handlungsverlauf, bei dem das Kind seine Eltern oder andere Autoritatspersonen

1% Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 679.

199 Kroeber-Riel/Goppel-Klein, S. 679 ff.

2 7y den Medienvorlieben der Kinder je nach Geschlecht siehe Curth, in: Hdb Medienerziehung
im KiGa, 218, 218 ff.

201 Meixner, in: Hdb Medienerziehung im KiGa, 551, 553 f.

202 Vgl. zu Beispielen Albert, Diss., S. 68 f. in den diesbezlglichen Fu3noten.

203 Aufenanger in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Bd. I, 47, 60.
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austrickst.*** Kinder und Jugendliche werden obendrein als Konsumberater dargestellt,
ausgestattet mit Gberlegenem Produktwissen oder Erfahrungsschatz.

Ebenso werden Idole und Vorbilder geschickt in der Werbung instrumentalisiert. Die Be-
liebtheit dieser Personen, seien es Sportler, Musiker oder Comic-Helden, sollen den
Wunsch auf das Produkt wecken und suggerieren, dass auch das Idol dieses Produkt
bevorzugt. Dass Kinder erst ab einem gewissen Alter erkennen, dass die Prominenten
nicht tatsachlich das Produkt bevorzugen, sondern fir den Werbespot eine Gegenleistung
erhalten, kann sich da nur noch verstarkend auswirken.?®> Handelt es sich um ein typi-
sches Madchen- oder Jungenprodukt, wird dieses Uberwiegend mit stereotypischen Mit-
teln angepriesen, was sich in der farblichen (rosa, blau) und auch in der thematischen
Gestaltung (Prinzessin, Autos) ausdriicken kann. ?°® Ergeben sich die Vorziige nicht be-
reits aus der dargestellten Szene, so werden diese durch die Stimme einer nicht gezeig-
ten Person, durch Comic- oder andere Fantasiefiguren angepriesen.?’” Werbung fiir Kin-
der ist immer handlungsreich, bunt und laut. Dabei bedienen sich die Unternehmen vielfal-
tiger Gestaltungsmoglichkeiten und nutzen immer wiederkehrende Stilmittel. Eine narrati-
ve Form, emotionale Geschichten und Comicfiguren sind die Schlisselreize erfolgreicher
Kinderwerbung.?®® Kinder bevorzugen als Darsteller andere Kinder, unter den alteren Kin-
dern und Jugendlichen sind auch erwachsene Darsteller beliebter.?® Insbesondere Er-
wachsenen und bekannten Persdnlichkeiten wird erhebliche Autoritdt zugesprochen und
Vertrauen entgegengebracht. Unter den 6- bis 13-Jahrigen haben immerhin 65% der Jun-
gen und 68% der Madchen Vorbilder, die Uberwiegend aus den Bereichen Musik,
Film/Fernsehen und Sport stammen.?° Deren Einsatz in der Werbung (iberzeugt oft nicht
nur kindliche Rezipienten.

Printmedien kommen den Bedurfnissen der Kinder und Jugendlichen auf zwei Wegen
entgegen. Zum einen werden attraktive Zugaben eingesetzt, um beispielsweise den Er-
werb einer Zeitschrift zu fordern. Zugaben spielen ebenso bei Produkten eine grof3e Rolle,
bei denen Kinder vornehmlich als Kaufmotivatoren agieren. Zum Beispiel landen be-
stimmte Cerealien allein aufgrund ihrer interessanten Beilage im Einkaufskorb. Die in
Printmedien enthaltenen Werbeanzeigen greifen die eingangs genannten Merkmale und
Interessen der Zielgruppe auf und gestalten die an eine jugendliche Zielgruppe gerichte-

ten Anzeigen ahnlich den redaktionellen Inhalten.?’’ Die Werbeanzeigen sind ebenfalls

204 Aufenanger in: Charlton/Neumann-Braun/ua, Bd. |, 47, 60.

205 \/gl. Kapitel 3 B 11 3 und 4 und IV.

206 7ur geschlechtsspezifischen Ausgestaltung der Kinderwerbung Kommer, S. 111 ff.

27 v/gl. Albert, Diss., S. 71 mit einem Beispiel.

28 Rosenstock/Fuchs tv diskurs 2006, 40, 42; Gleich Media Perspektiven 1/1997, 54, 57 mit weite-
ren Nachweisen.

209 Barth, in: Charlton/Neumann-Braun/ua., Band Il, 17, 41.

219 KIM Studie 2012, S. 19 ,Gibt es eine Person/Gruppe, fiir die Du schwarmst?*.

2" vgl. Kapitel 7 D I.
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bunt, narrativ und handlungsreich ausgestaltet. Zudem finden sich Kinder, Autoritatsper-

sonen oder Idole als Werbetrager in der Anzeige.

Kinder werden auch auflerhalb spezifischer Kinderwerbung eingesetzt, um den Absatz
von Produkten zu steigern, die fur Erwachsene gedacht sind. Insbesondere Autofirmen,
Versicherungen, Hersteller von Babyprodukten und Sparkassen bedienen sich der kindli-

chen Anziehungskraft.

VIl. Zusammenfassung

Kinder und Jugendwelt sind stark von Konsum und Medien berthrt, wenn nicht gar be-
stimmt. Fernsehen, das Einkaufen vor Ort und im Internet sind feste Bestandteile des
kindlichen und jugendlichen Alltags. Dabei kommen die jungen Menschen mit den um-
fangreichen und teuren Marketingmalinahmen der Unternehmen in Berlihrung, die die
erhebliche Konsumkraft der Kinder fur sich nutzen wollen. Die bereits im friGhen Alter ent-
standenen Markenpraferenzen unterstitzen das. Das an die kognitiven Fahigkeiten eines
Kindes gekoppelte Vermdgen, Werbung als solche zu erkennen und kritisch hinterfragen
zu konnen, muss sich erst entwickeln. Schritt fir Schritt und mit steigendem Alter wach-
sen das Verstandnis der Welt und damit auch das Wissen um Werbung, Medien, Wirt-
schaft und Konsum. Die Erkenntnisse hinsichtlich des Ablaufs einer Konsumentenent-
scheidung gerade bei den Jungsten sind eindeutig: Aufgrund geringen Umfangs kogniti-
ven Materials und geringer Erfahrungswerte der Kinder sehen sich die werblichen Beein-

flussungen zwangslaufig einer nur geringen kritischen kognitiven Kontrolle ausgesetzt.

C. Das Verbraucherleitbild als maRgebliches Beurteilungskriterium

l. Regelungsgehalt des Verbraucherleitbildes

1)  Vielfalt der Verbraucherschaft

Verbraucher ist ein sehr weit gefasster Begriff, der eine Vielzahl unterschiedlicher Perso-
nen umfasst. Kinder, Erwachsene, Arzte, Lehrer, Automechaniker, Juristen, Studenten
oder auch Rentner haben gemeinsam, dass sie Verbraucher sind. Allerdings sind diese
Personengruppen nicht alle gleichwertig schutzbedurftig in Bezug auf eine geschaftliche
Handlung. So sind Kinder und Jugendliche aufgrund ihrer mangelnden Wirtschaftserfah-
rung und der noch nicht ausgepragten Medien- und Werbekompetenz beispielsweise
schutzbedurftiger als Erwachsene. Auch sind selbst innerhalb einer angesprochenen Ver-
brauchergruppe, eines Verkehrskreises, nicht alle Personen gleich schutzbedurftig. Bei-
spielsweise ist eines der Kinder in solch einem Kreis bereits weiter entwickelt als ein an-

deres und kann die Werbung oder das Lockangebot bereits realistisch einschatzen.
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2) Bestimmung des Verbraucherleitbildes
a) Die Feststellung der relevanten Verbraucherkreise in der Praxis

Die Tatbestande des UWG knupfen nicht an die subjektiven Absichten des handelnden
Unternehmers an, sondern werden aus der Sicht der angesprochenen Verkehrskreise
beurteilt.?' Mit der Festlegung auf ein bestimmtes Verbraucherleitbild ist nicht entschie-
den, ob bei der Beurteilung einer geschaftlichen Handlung auf die tatsachliche Wahrneh-
mung der jeweiligen Verkehrskreise abzustellen ist oder ob das zu erwartende, geforderte
Verstandnis, also das, was sein sollte (normativ), mafigeblich sein soll.?"® Normativ ist das
Verbraucherleitbild insofern, als es an das Leitbild des durchschnittlich verninftigen Bir-
gers ankniipft.2"* Empirisch ist das Leitbild dahingehend, dass es fiir das Verbraucherver-
halten von einer ,situationsadaquaten Aufmerksamkeit* ausgeht und es auf eine tatsachli-
che Prognose ankommt, wenn danach gefragt wird, ob der Verbraucher eine bestimmte
Entscheidung getroffen oder nicht getroffen hatte.?'> Die Zuordnung hat erhebliche Aus-
wirkungen auf die Entscheidungskompetenz des Richters. Ordnet man die Frage nach der
Verkehrsauffassung als eine Tatfrage ein, also empirisch, so ist sie einer Beweiserhebung
zuganglich, beispielsweise {iber Gutachten oder Umfragen.?'® Geht man jedoch davon
aus, dass es sich bei der Feststellung um eine Rechtsfrage handelt, so ist diese grund-
satzlich keinem Beweis zuganglich und die aus eigener Sachkunde resultierende werten-
de Beurteilung des Richters ist entscheidend.?'’ Letzteres verbietet jedoch nicht génzlich
die Einholung eines Gutachtens, was als Grundlage fur die richterliche Meinungsbildung
unerlasslich sein kénnte.?'® Dies gibt auch die UGP-RL vor, wenn sie in dem Erwagungs-
grund 18 ausfihrt, dass der Begriff des Durchschnittsverbrauchers nicht auf einer statisti-
schen Grundlage beruht und die nationalen Gerichte sich grundsatzlich auf ihre eigene

Urteilsfahigkeit verlassen miissen.?'®

Im Rahmen des alten Verbraucherleitbildes des BGH wurde noch von einer empirischen
Frage ausgegangen, sodass es sich bei der Bestimmung des Empfangerhorizonts im

Prozess um eine Tatfrage handelte, zu deren Bestimmung das tatsachliche Verstandnis

12 Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 17 ff.

2% vgl. zum Ganzen Schweizer GRUR 2000, 923, 923 ff.; Ulbrich WRP 2005, 940 ff.

#1* Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 44 Rn. 28.

215 Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 44 Rn. 28.

216 \/gl. Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 95.

217 \/gl. Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 95.

218 BGH GRUR 2004, 244, 245 f.; Ohly/Sosnitza § 2 Rn. 99.

19 18. Erwagungsgrund der UGP-RL; Ulbrich WRP 2005, 940, 941 f. noch zu einem Entwurf; Ull-
mann GRUR 2003, 817, 818 f. sieht dies jedoch nicht als Hinweis auf einen rein normativen Begriff
mit dem Argument, dass der Verbraucherbegriff vielschichtig sei; Ohly/Sosnitza § 2 Rn. 98 f; Got-
ting/Nordemann/Gétting § 1 Rn. 23.
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mit Hilfe von Umfragen oder Gutachten erforderlich waren.?”® Nunmehr hat sich der BGH
mit dem neuen Verbraucherleitbild auch der Tendenz des EuGH hin zur Einordnung als
normative Rechtsfrage angeschlossen.”?' Trotz Einordnung als normative Frage schlieft
der EuGH die Einholung von Gutachten und Befragungen nicht aus, denn Gutachten
koénnten die notwendige objektive Sachlage widerspiegeln, die fur die wertende Betrach-

tung der Feststellung erforderlich sein kénnte.??

Sehen sich die Richter nunmehr mit einer geschaftlichen Handlung konfrontiert, die vor-
nehmlich an Kinder und Jugendliche gerichtet ist, gehdren sie selbst ja nicht mehr dem
jeweiligen Adressatenkreis an. Auf der Grundlage der eigenen Lebenserfahrung, der
Kenntnisse und der Erfahrung im Umgang mit Kindern und Jugendlichen wird jedoch in
der Regel die erforderliche Sachkunde und Urteilsfahigkeit bejaht und ohne Einholung von
Gutachten entschieden.?® Dabei kann die eigene Sachkunde aus der allgemeinen Le-
benserfahrung, der intensiven Erfahrung mit wettbewerbsrechtlichen Sachverhalten oder
privaten Sachvortragen folgen.?** Die Kenntnisse iiber die Eigenschaften von Kindern und
Jugendlichen wie geringere Kritikfahigkeit, gesteigerte Leichtglaubigkeit oder geschattli-

che Unerfahrenheit kdnnen dabei durchaus als Lebenserfahrung bezeichnet werden.??
b)  Normative Bestimmung

Je nach geschaftlicher Handlung und je nach Zusammensetzung der Verbraucherkreise
kann die zu erwartende Sichtweise jedoch erheblich differieren. Der Beurteilung einer
geschaftlichen Handlung mussen daher die Bestimmung der angesprochenen Gruppe
sowie die Bestimmung der zu erwartenden Sichtweise innerhalb der Gruppe vorausge-
hen. Verbrauchergruppen weisen weder eine homogene Wahrnehmung, noch eine
gleichgeschaltete Aufnahme oder die gleiche kognitive Verarbeitung einer geschaftlichen
Handlung auf. Um eine objektive Bewertungsgrundlage zu gewahrleisten, wird der Be-
stimmung das Verbraucherleitbild zugrunde gelegt. Der Anwendungsbereich des Ver-

braucherleitbildes ist nicht nur auf das Irrefuhrungsverbot nach §§ 5, 5a UWG anzuwen-

0 BGH GRUR 1959, 365, 366 — Englisch Lavendel; Ohly/Sosnitza § 2 Rn. 95; Got-
ting/Nordemann/Gétting § 1 Rn. 16; Ulbrich WRP 2005, 940, 941.

22V EuGH GRURInt. 1998, 795, 797 — Gut Springenheide; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Dreyer § 5 B Rn. 10; Bornkamm WRP 2000, 830, 834 ff.; Ohly/Sosnitza § 2 Rn. 96; Got-
ting/Nordemann/Gétting § 1 Rn. 17; Ulbrich WRP 2005, 940, 941;Kéhler/Bornkamm/Kdhler § 1 Rn.
38 spricht unter Verweis auf den EuGH davon, dass sowohl Verkehrsbefragung als auch eigene
Sachkunde mdglich seien.

22 Jlbrich WRP 2005, 940, 942.

223 Ausdriicklich OLG Miinchen GRUR 1983, 678, 678 ff. — Sammelschnipsel-Aktion; OLG Hamm
LMMR 2006, 70, 70 ff. — Alcopop in Pulverform; ebenfalls ohne weitere Gutachten entschieden bei
OLG Frankfurt GRUR GRUR 2005, 785, 785 ff. — Skoda-Kids-Club; OLG Frankfurt GRUR 2009,
71, 71 ff. — Sammelaktion fir Schokoriegel; ausfiihrlich zum Ganzen Bornkamm WRP 2000, 830,
833; dieser Ansicht ist auch Dembowski in: FS Ullmann, 599, 609.

224 Ohly/Sosnitza § 5 Rn. 141; Kohler/Bornkamm/Bornkamm § 5 Rn. 3.11 ff.; Got-
ting/Nordemann/Nordemann § 5 Rn. 11.16.

25 Kritisch zum Ganzen Albert, Diss., S 101, 197.
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den, sondern er ist auch innerhalb anderer Tatbestande, insbesondere der §§ 4 Nr. 1 - 6,
6 Abs. 2 Nr. 1 -3 und § 7 UWG, relevant.?*®

Das Verbraucherleitbild hat die Funktion, fur die zu bestimmende Verkehrsauffassung die
Beurteilungsgrundlage zu bilden und ist dabei normativ zu bestimmen.??’ Dazu legt es
allgemeine Umstande fest, die bei der Wahrnehmung einer geschaftlichen Handlung von
Bedeutung sind. Je niedriger dabei das Informations-, Kenntnis- und Aufmerksamkeitsni-
veau angesetzt wird, desto hoher ist die Schutzbedlirftigkeit der Verbraucher zu bewerten
und desto hdher auch die Pflicht der werbenden Unternehmer zu verantwortungsvollem
Handeln.?® Das Verbraucherleitbild impliziert eine Abwégung zwischen den Interessen
der Verbraucher und denen des Unternehmers.?® Es setzt fest, welche Anstrengungen
dem Verbraucher zumutbar sind, um sich vor nachteiligen Geschéaften zu schitzen. Im
Gegenzug wird festgelegt, welche Anforderungen an die konkrete Gestaltung der ge-

schéftlichen Handlungen der Unternehmer zu stellen sind.?*°

Il. Entwicklung des Verbraucherleitbildes

1) Historik

Bei der Bestimmung des Verbraucherleitbildes ergaben sich in der Vergangenheit dogma-
tische Divergenzen zwischen dem nach der Rechtsprechung des EuGH gemeinschafts-
rechtlich zugrunde gelegten Verbrauchertypus und dem nach friiherer deutscher Recht-
sprechung maRgebenden Verbraucherbild.?®' Seit der Umsetzung der Vorgaben der
UGP-RL in Art. 5 Abs. 2 und 3 ist das europaische Leitbild nun auch in § 3 Abs. 2 UWG
gesetzlich verankert. Zum Verstandnis der Urteile vor dem Jahre 2000 ist die Entwicklung
und Anderung der Rechtsprechung zu dem Verbraucherleitbild auch weiterhin von Bedeu-

tung.

2) Frihere Ansicht des BGH

Urspringlich ging der BGH in Folge der Rechtsprechung des Reichsgerichts davon aus,
dass der Verbraucher ein unkritischer, unaufmerksamer und nur fliichtig betrachtender

Konsument ist.2? Entscheidend wurde auf das Durchschnittsverstiandnis der jeweils an-

25 \/gl. ausfiihrlicher dazu Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 25 ff.

2 Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 17.

28 Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 17.

229 Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 17.

230 Das Verbraucherleitbild des EuGH findet sich als ,right balance between the need to protect
consumers and the promotion of free trade in an openly competitive market® in Commission Staff
Working Document, Guidance on the Implementation/Application of directice 2005/29/EC, Brussels
3rd Dec 2009, S. 25.

231 Vgl. dazu ausflhrlich Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 2 ff.

%2 BGH GRUR 1959, 365, 366 — Englisch Lavendel; BGH GRUR 1995, 60, 61 — Teilzahlungspreis
Il.
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gesprochenen Gruppe abgestellt.>*® Es wurde angenommen, dass Produktbezeichnungen
und Werbungen weder vollstéandig noch intensiv kritisch gewiirdigt wiirden.?** Eine erhéh-
te Aufmerksamkeit wurde dem Verbraucher bei an die Allgemeinheit gerichteten Werbe-
aussagen ganzlich abgesprochen.?®® Je nach Ausgestaltung der Werbung, den besonde-
ren Eigenschaften von Angebot und Ware, den personlichen Fahigkeiten des Werbead-
ressaten sowie sonstiger situationsbezogener Umstande konnte allerdings auch ein ge-
steigerter Grad an Aufmerksamkeit und Sachkunde vorauszusetzen sein.?*® Ein hoher
Schutzstandard der Verbraucherinteressen war die Folge der deutschen hoéchstrichterli-

chen Rechtsprechung.?’

3) Ansicht des EuGH
In der Mars-Entscheidung®® des EuGH im Jahre 1995 wurde in Abkehr des Abstellens

auf eine VerhaltnismaRigkeitsprifung eine geschaftliche Handlung erstmals ebenfalls aus
der Sichtweise des Verbrauchers gemessen. In nachfolgenden Entscheidungen®*® wurde
das Verbraucherleitbild weiter konkretisiert und fortan den Prufungen ein durchschnittlich
informierter, angemessen aufmerksamer und verstandiger Verbraucher zugrunde ge-
legt.?*® Fiir kurze Zeit war es im Rahmen der européischen Rechtsprechung fraglich, ob
sich ,durchschnittlich® nur auf das erste Adjektiv ,informiert® oder auch auf die zwei fol-
genden Adjektive bezog.?*' Seit der EuGH jedoch die Relevanz der jeweiligen sozialen,
kulturellen und sprachlichen Eigenheiten®*? sowie die Umstande der jeweiligen Wettbe-
werbshandlung?®*® betonte, ist vom Bezug des Wortes ,durchschnittlich auf alle Adjektive
auszugehen.?* Diese Relevanz der situationsbezogenen Besonderheiten wird auch in der

Anwendungshilfe zur UGP-RL der Kommission betont.?*

Wie der BGH stellt auch der EuGH nicht starr auf die gesamte Verbraucherschaft ab.
Vielmehr legt auch er ein flexibles situationsbezogenes Verbraucherleitbild zugrunde,

wenn er ausfihrt, dass bei dem Malstab des Durchschnittsverbrauchers soziale, kulturel-

% BGH GRUR 1975, 267, 168.

234 BGH GRUR 1959, 365, 366 — Englisch Lavendel.

235 BGH GRUR 1959, 365, 366 — Englisch Lavendel.

236 Vgl. dazu ausflhrlich Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 2 ff.

27 \/gl. dazu ausfiihrlich Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 2 ff.

238 EuGH GRURINt. 1995, 804, 805 — Mars, vorher wurde das Verbraucherleitbild eher als das
Ergebnis einer Interessenabwéagung angesehen i.R.d. Art. 28 EGV.

29 EuGH GRURINt. 1998, 795, 797 — Gut Springenheide; EuGH GRURInt. 2000, 354, 356 — Lifting
Creme.

240 EUGH GRURInt. 1998, 795, 797 — Gut Springenheide, ,resumed expectations of an average
consumer who is reasonably well informed and reasonably observant and circumspect”.

241 \/gl. dazu ausfiihrlicher Khler/Bornkamm/Kohler § 1 Rn. 22.

242 EyGH GRURINt. 2000, 354, 356 — Lifting Créme.

*** EuUGH GRURInt. 1999, 734, 736 — Lloyd.

244 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 108 ff; Lettl GRUR 2004, 449, 453; ahnlich Koh-
ler/Bornkamm/Koéhler § 1 Rn. 22.

%5 Commission Staff Working Document, Guidance on the Implementation/Application of Directive
2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 27.
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le oder sprachliche Eigenheiten der angesprochenen Verkehrskreise, die Bedeutung des
umworbenen Produkts oder die situationsbedingten Umstande zu bertcksichtigen sei-
en.?*® Es ist also nicht der Durchschnittsverbraucher an sich, sondern vielmehr der Durch-
schnittsverbraucher des jeweils in der konkreten Situation angesprochenen Publikums

maRgeblich.?*

Richtet sich eine geschaftliche Handlung an schutzbediirftige Kreise wie beispielsweise
Kinder, so ist diese auch aus der Sichtweise eines durchschnittlichen Mitgliedes dieser
schutzbediirftigen Gruppe zu beurteilen.?*® Bei der Beurteilung der durchschnittlichen
Meinung eines Jugendlichen sind schon besonders erwachsene oder noch sehr kindliche
Jugendliche zu vernachlassigen, sondern lediglich das durchschnittliche Mitglied ist maf3-

geblich.?*®

4) Umsetzung des europaischen Leitbildes in Deutschland

Seit der Orient-Teppichmuster-Entscheidung®® hat die deutsche Rechtsprechung das

21 inhaltlich Gbernommen. Der

europaische Leitbild ohne nennenswerte Unterschiede
BGH spricht nunmehr vom durchschnittlich informierten, verstandigen, situationsbedingt
angemessen aufmerksamen Verbraucher.?*? In Anbetracht der Umsetzung der UGP-RL in
§ 3 Abs. 2 S. 2 und 3 UWG ist diese Sichtweise in unionsrechtskonformer Auslegung oh-
nehin geboten, wenn davon die Rede ist, dass bei der Beurteilung einer geschéftlichen
Handlung grundsatzlich auf den durchschnittlichen Verbraucher oder, wenn sich die ge-
schaftliche Handlung an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern wendet, auf ein durch-

schnittliches Mitglied dieser Gruppe abzustellen ist.
lll. Inhaltliche Ausgestaltung des Verbraucherleitbildes

1)  Konkretisierung des Verbraucherleitbildes

Der Verbraucherschutz des UWG bezieht sich nicht auf den Durchschnittsverbraucher an

sich, sondern auf den Schutz eines durchschnittlichen Mitglieds einer angesprochenen

% EuGH GRURINt. 2000, 354, 354 ff. — Lifting Créme; EuGH GRURInt. 1999, 734, 736 — Lloyd;
vgl. dazu Bornkamm WRP 2000, 830, 835;Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 37 ff,;
Kdhler/Bornkamm/Kohler § 1 Rn. 25.

" EuGH GRURINt. 2000, 354, 354 ff. — Lifting Créme.

%8 Nochmals darauf hingewiesen in: Commission Staff Working Document,Guidance on the Im-
EIementation/AppIication of directice 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 29.

* So explizit in freier Ubersetzung die Auslegungshilfe der Kommission in: Commission Staff
Working Document,Guidance on the Implementation/Application of directice 2005/29/EC, Brussels
3rd Dec 2009, S. 29.

20 BGH GRUR 2000, 619, 621 — Orient-Teppichmuster.
%" Bornkamm WRP 2000, 830, 834;

%2 g, Rspr. BGH GRUR 2002, 81, 83 — Anwalts- und Steuerkanzlei; BGH GRUR 2002, 182, 183 —
Das Beste jeden Morgen.
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Verbrauchergruppe (§ 3 Abs. 2 S. 2 UWG) oder einer speziellen Verbrauchergruppe (§ 3
Abs. 2 S. 3 UWG).

Um die malRgebende Verbrauchergruppe bestimmen zu kénnen, sind zwei gedankliche
Schritte notwendig. Zum einen muss die relevante Zielgruppe einer geschéaftlichen Hand-
lung bestimmt werden. Dies kann Uber eine Untersuchung des Mediums, die Art der Wer-
bung oder das Produkt erfolgen. Zum anderen ist die jeweilige Sichtweise eines durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Mitglieds einer solchen Gruppe
zu bestimmen. Weitergehend ist zu erortern, unter welchen zusatzlichen Anwendungsvo-
raussetzungen der § 3 Abs. 2 S. 3 UWG steht.

a)  Der Verbraucher — durchschnittlich informiert, situationsadéquat aufmerksam und

versténdig

(aa)  Grundlagen

Der BGH?* spricht in Ubereinstimmung mit dem EuGH?** vom durchschnittlich informier-
ten, situationsadaquat aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher. Be-
nennt das Verbraucherleitbild Informiertheit und Aufmerksamkeit, dann sind die kognitiven
Fahigkeiten des Verbrauchers angesprochen, wahrend sich die Verstandigkeit auf die
intellektuellen Fahigkeiten des Verbrauchers, eine geschaftliche Handlung zu verarbeiten,
bezieht.?*® Das Verbraucherleitbild stellt folglich sowohl auf die Wahrnehmung als auch
auf die Verarbeitung der jeweiligen geschaftlichen Handlung ab. Eine klare und allge-
meingultige Definition der Bestandteile ist nicht moglich, denn sie sind miteinander ver-

zahnt und unterliegen einer starken Situations- und Zielgruppenabhangigkeit im Einzelfall.
(bb)  Durchschnittliche Informiertheit

(i) Erwachsene als relevante Verbrauchergruppe

Der Begriff der Informiertheit betrifft den Wissensstand, den der Unternehmer beim ange-
sprochenen Verbraucher voraussetzen kann.?*® Dieser Kenntnisstand ergibt sich aus dem
allgemein vorhandenen Wissen, das der Verbraucher Uber Werbung, Allgemeinbildung,
schulische Bildung und Lebenserfahrung erlangt und abrufen kann.?*’ Besondere Informa-

tionsquellen, Erfahrungen und Vorbildungen kénnen dabei je nach angesprochenem Ver-

23 BGH GRUR 2000, 619, 621 — Orient-Teppichmuster.

#** EuGH GRURINt. 1999, 734, 736 — Lloyd, im markenrechtlichen Fall wurde auf einen ,durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher der betreffen-
den Warenart abgestellt“ mit den Besonderheiten der jeweiligen Verkehrskreise und Situation, vgl.
EuGH GRURInt. 2000, 354, 356 — Lifting Creme.

%% Ulbrich WRP 2005, 940, 949.

256 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn.112; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer § 5 Rn. 33;
Ulbrich WRP 2005, 940, 949.

7 Lettl GRUR 2004, 449, 454; Ulbrich WRP 2005, 940, 949; Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger
§ 40 Rn. 42.
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kehrskreis ebenfalls von Bedeutung sein.?*® So wird bei Fachkreisen ein spezifisch héhe-

rer Wissenstand anzusetzen sein als bei der Allgemeinheit.

Im Einzelfall sind die Bestimmung der Erwartungshaltung des Verbrauchers und das vo-
rausgesetzte Wissen unter Abwagung der Gesamtumstande vorzunehmen. So soll der
erwachsene Durchschnittsverbraucher von Konfitlire die Bewerbung des Produkts mit
Lhaturrein® nicht so auffassen, dass bei ihm die Vorstellung ganzlicher Schadstofffreiheit
des Produkts hervorgerufen wiirde.?* Vielmehr sei dem durchschnittlich informierten Ver-
braucher bewusst, dass sich, sei der Anbau noch so 6kologisch, immer ein verschwin-
dend geringer Teil an Schadstoffen aufgrund der allgemeinen Umweltbelastung in Le-

bensmitteln befinden kann.?®°

Weiterhin wisse der Verbraucher, dass sich bei
Konfitlireglasern auf den Etiketten auf der Riickseite des Behaltnisses weitere Informatio-
nen (iber Herstellung, Zutaten und Herkunft befinden.?®' In der Rechtsprechung zum Fall
,Das Beste jeden Morgen“ ging der BGH von dem allgemeinen Wissen aus, dass eine
sportliche Figur mehr als nur gesunde Ernahrung erfordert, ndmlich aktiven Sport.?®? Der
BGH geht sogar so weit, dass er bei einfachen, leicht verstandlichen englischen Be-
schreibungen oder Schlagworten vom durchschnittlichen Verbraucher die richtige Einord-
nung erwartet.?®® Situationsbedingt kann der allgemeine Wissensstand aber auch bei er-

wachsenem Publikum niedriger als gewdhnlich sein.

(i) Kinder als relevante Verbrauchergruppe

Demgegenuber ist bei Kindern und Jugendlichen von einem geringeren Wissensstand
auszugehen: zum einen wegen der kirzeren Lebenserfahrung, zum anderen auf Grund
der geringeren wirtschaftlichen Fertigkeiten und des geringeren Verstandnisses.”®* Bei
Kindern ist zudem der altersbedingte Entwicklungsstand von erheblicher Bedeutung. Ins-
besondere die Fahigkeit zur kritischen Verarbeitung von Informationen und Werbeaussa-
gen wird, wie die Entwicklungspsychologie darlegt, erst mit zunehmender Reife ausgebil-
det.®®

Die an erwachsene Verbraucher gestellten Anforderungen hinsichtlich des Malies abruf-
barer Kenntnisse kénnen daher nicht unverandert auf Kinder und Jugendliche Ubertragen

werden. Bei jugendlichen Verbrauchern kann beispielsweise nicht ohne Weiteres davon

28 Hoeren/Sieber/Wolff, Teil 11, Rn. 25 ff.

29 EuGH WRP 2000, 489, 491 f. — d"arbo.

20 EuGH WRP 2000, 489, 491 f. — d"arbo.

%1 BGH GRUR 1999, 252, 255 — Warsteiner Il i.R. eines markenrechtlichen Falles.

%2 7um allgemeinen Wissen gehore auch, dass StRigkeiten dick machen, LG Kleve LMRR 2004,
122, 122 — Ohne Fett, bzw. Karies verursachen BGH GRUR 2002, 182, 184 ff. — Das Beste jeden
Morgen.

%53 EUGH LMRR 1995, 62, 62 ff. — Piageme L.

%4 BGH NJW 2006, 2479, 2480 — Werbung fiir Klingelténe; OLG Miinchen GRUR 1983, 678, 678
— Sammelschnipsel-Aktion; Ohly/Sosnitza/Sonsnitza § 2 Rn.112.

%5 vgl. Kapitel 2 B Il und IV.
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ausgegangen werden, dass das Wort ,Freeze® auf einen bestimmten Aggregatzustand
eines Produktes bezogen wird.?®® Allerdings kann auch bei Kindern je nach Situtaion ein
Uberdurchschnittlicher Wissensstand vorausgesetzt werden. So wird Kindern beispiels-
weise ganzliche Kenntnis iiber die Marktstruktur bei Schokoriegeln zugestanden.”’ Ent-

scheidend ist letztlich allein die Beurteilung des Einzelfalls.
(cc) Angemessene Aufmerksamkeit

(i) Begriffsbestimmung

Das Kriterium der Aufmerksamkeit bezieht sich auf die Intensitat des Wahrnehmens und
des Aufnehmens von Informationen.?®® Der Begriff der Angemessenheit legt dabei die
Intensitat der Wahrnehmung fest und stellt zur Beurteilung auf die Umstande der jeweili-
gen Situation ab. Der Aufmerksamkeitsgrad ist nicht ein stabiler Faktor, sondern orientiert
sich an einem angemessen aufmerksamen durchschnittlichen Mitglied der angesproche-
nen Verbrauchergruppe in der jeweiligen Situation, in der es mit der geschaftlichen Hand-
lung konfrontiert wird. Bei der Bestimmung dieser angemessenen Aufmerksamkeit spielen
unterschiedliche Faktoren eine Rolle: die Qualifikation der Verkehrskreise, die Art des
Produktes oder die Umstinde der jeweiligen geschéftlichen Handlung.?®® Die Aufmerk-
samkeit des Verbrauchers, die bei einer Konsumentenentscheidung zum Einsatz kommit,
hangt von vielen Faktoren ab. Eine Differenzierung der Einflisse nach Medium, Adressat,
informativer Gestaltung der Werbung und vor allem des Produktes liegt nahe.?”® Dabei
sind diese Kriterien nicht abstrakt voneinander, sondern in ihrer situationsbedingten Ge-

samtheit und ihrer wechselseitigen Wirkung zu beurteilen.

(i) Medium
Zunachst kann das Medium, durch welches das Angebot oder die Werbung wahrgenom-
men wird, Einfluss auf die Aufmerksamkeit haben. Als Medium kommen das Fernsehen,
die Zeitung, personliches Ansprechen, verteilte Prospekte oder das Regal im Supermarkt
in Betracht. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass ein normaler Verbraucher Werbe-
prospekten und Anzeigen in Zeitungen mit lediglich unterdurchschnittlicher Aufmerksam-
keit entgegentritt.’”" Ein ebenfalls niedriger Aufmerksamkeitsgrad ist aufgrund der kurzen
Wahrnehmungszeitspanne auch bei Fernseh- und Radiospots anzunehmen.?”? Im Rah-

men der Internetwerbung kann aufgrund der &hnlich gelagerten Wahrnehmungssituation

2% BGH GRUR 1978, 605, 607 — Eiskalte Schliirfer.

%7 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

%8 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer § 5 Rn. 31;Ulbrich WRP 2005, 940, 949.

%9 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer § 5 Rn. 32; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn.113.
% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer § 5 Rn. 28 ff.

" BGH GRUR 2002, 715, 716 — Scanner-Werbung; BGH GRUR 2004, 605, 606 — Dauertiefprei-
Se.

"2 OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 128, 129 — TV-Werbespot;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 49.
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nichts anderes gelten.?”® Diese allgemeinen Grundséatze kdnnen insbesondere bei inte-
ressant und ansprechend gestalteten Prospekten oder einem eigens zur intensiven
Durchsicht (iberlassenen Prospekt’* durchaus durchbrochen werden. Der Aufmerksam-
keitsgrad liegt bei einem individuellen Verkaufsgesprach aufgrund der Intensitat und Ziel-

genauigkeit des werblichen Einflusses wohl ebenfalls hdher.?”®

(iii) Adressatenbezogene Gegebenheiten

Adressatenbezogene Gegebenheiten beeinflussen den Grad der Aufmerksamkeit sowohl
bei erwachsenen als auch bei minderjahrigen Verbrauchern. Hierbei kédnnen Gefihle,
Vorwissen und die soziale Stellung des jeweiligen Verbrauchers von entscheidender Be-

deutung sein.?™

Die Besonderheiten, die eine minderjahrige Verbraucherschaft im Vergleich zu einem
erwachsenen Durchschnittsverbraucher aufweist, spielen bei der Bestimmung der Auf-
merksamkeit eine Rolle. Minderjahrige Verbraucher lassen sich verstarkt von der Pro-
duktgestaltung, von Werbeaussagen oder dem eigenen Willen, ,cool zu sein, leiten, denn
Kinder und Jugendliche kaufen eher impulsiv und emotional statt rational.?’” Es steht die
sofortige Bediirfnisbefriedigung und nicht das Verschieben auf spater im Vordergrund.?”®
Die Aufmerksamkeit ist somit in der Regel als deutlich geringer einzustufen als bei Er-

wachsenen.

Dem Verbraucher wird von der Rechtsprechung in bestimmten Fallen auch eine weiterge-
hende Informationsbeschaffung zugemutet.?”® Welche Anforderungen an die Beschaffung
weiterer Informationsmaterialien zu stellen sind, bestimmt sich ebenfalls nach dem Kriteri-
um der Aufmerksamkeit. Inwieweit die Informationsbeschaffung zu erfolgen hat, hangt
eng mit der Frage nach der Verflgbarkeit weiterer Informationen zusammen. So ist der
durchschnittliche Verbraucher gehalten, vom Anbieter zur Verfligung gestellte Informati-

onsquellen im zumutbaren Umfang auch zu nutzen. Dazu zahlen beispielsweise das Le-

" BGH GRUR 2005, 438, 440 f. — Epson-Tinte; hier legt der BGH sehr anschaulich dar, dass der
Verbraucher angehalten ist, alle Seiten zu besuchen, die er zur Information Uber die ins Auge ge-
fasste Ware bendtigt bzw. zu denen er durch Links gelangt.

" BGH GRUR 1998, 1037, 1038 — Schmuck-Set.

5 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 113.

% Fezer/Pfeifer § 5 Rn. 55.

" \gl. OLG Frankfurt GRUR 1994, 522, 523 — LEGO Hotline; BGH GRUR 1975, 267, 269 — Milky
Way.

"8 OLG Frankfurt GRUR 1994, 522, 523 — LEGO-Hotline.

%" Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer § 5 Rn. 31; BGH GRUR 2005, 438, 440 — Epson-
Tinte.
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sen von Riicketiketten,”® die Wahrnehmung produktbezogener Internetseiten des Ver-

kaufers®®! oder die Inhalte einer FuRnote.?®?

(iv) Produktbezogene Kriterien

Zur Konkretisierung des Begriffs Aufmerksamkeit bietet sich vor allem eine produktbezo-

283

gene Unterscheidung an, wie sie sowohl in der europdischen*” als auch in der deutschen

4

Rechtsprechung®* angewendet wird. Dies beinhaltet die nach betriebswirtschaftlichem

Vorbild getroffene Unterscheidung in Erfahrungs- Such- und Vertrauensgiiter.?*®

Erfahrungsguter sind haufig gekaufte, meist glnstige Produkte des alltaglichen Bedarfs.
Mit dem Kauf dieser Produkte wird sich der Verbraucher in der Regel nicht intensiver be-
schaftigen. Die Eigenschaften werden mit dem Erwerb getestet und daraufhin aufgrund
der Erfahrung erneut erworben oder nicht.?®® Der Verbraucher handelt mit geringer Auf-
merksamkeit. Fir die Intensitat des Informationserfordernisses hat dies zur Folge, dass
der Verbraucher ein hohes Interesse an Informationen hat, denn die Kaufentscheidung
fallt relativ spontan und ohne weitergehende Uberlegungen,?®” sodass die Informations-
pflicht des Unternehmers infolge des abgesenkten Aufmerksamkeitsgrades mithin eben-

falls hoch ist.?®

Wendet der Verbraucher nur eine geringe Aufmerksamkeit an, so schlief3t
dies nicht grundsétzlich auch zugleich die Verstandigkeit aus.?®® Dem durchschnittlichen
Verbraucher ist es beispielsweise zuzutrauen, dass er neben der blickfangartig herausge-
stellten Aussage auch den relativierenden Inhalt der angehangten FuRnote wahrnehmen
wird.?*® Wiirde sich die Werbung hingegen an Kinder und Jugendliche richten, so miisste
dies zu einer erheblich strengeren Beurteilung fuhren. Die Information in den Fuf3noten

miisste hier eher nicht als ausreichende Klarstellung beurteilt werden.?"

20 EyGH WRP 2000, 489, 491 — d"arbo.

21 BGH GRUR 2005, 438, 441 — Epson-Tinte.

82 \/gl. BGH GRUR 2004, 343, 344 — Playstation.

83 EuGH GRURINt. 1999, 734, 736 — Lloyd; EuGH GRURInt. 2003, 533, 536 — LTJ Diffusion be-
nutzt sowohl eine vage begriffliche als auch eine konkrete inhaltliche Differenzierung; der Einfluss
der Art des Produktes wird ebenfalls explizit erwahnt in Commission Staff Working Document,
Guidance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S.
26.

24 BGH GRUR 2002, 81, 83 — Anwalts- und Steuerkanzlei; BGH GRUR 2000, 619, 621 — Orient-
Teppichmuster orientierte sich zur Bestimmung des Grades an Aufmerksamkeit vor allem an dem
Wert des zu erwerbenden Produktes, der Lebensdauer und dem Verwendungszweck.

?%% Ulbrich WRP 2005, 940, 949; Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 1403 ff.; vgl. ausfiihrlich zu
den Typen der Kaufentscheidung mit starker und geringer kognitiver Steuerung, Foscht/Swoboda,
S. 169 ff.

28 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 1404; Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 48.
%7 BGH GRUR 2000, 619, 621 — Orient-Teppichmuster; OLG Koln GRUR 1994, 737, 739 — Scho-
kolinsen.

2% Ulbrich WRP 940, 950.

%9 BGH GRUR 200, 619, 621 — Orient-Teppichmuster; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Dreyer § 5 Rn. 34.

2% BGH GRUR 2004, 343, 344 — Playstation.

27T vgl. BGH NJW 2006, 2479, 2480 f. — Werbung fiir Klingeltone.
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Suchguter umfassen langlebige, selten gekaufte Produkte. Aufgrund des hdheren An-
schaffungspreises dieser Produkte und der mangelnden Erfahrung mit diesen Gutern wird
der Verbraucher sich mehr informieren und seine Konsumentenentscheidung intensiver
iberdenken und bedachter treffen.?®* Der Unternehmer darf bei solchen Giitern mithin
einen hoheren Aufmerksamkeitsgrad der Verbraucher voraussetzen, sodass die Anforde-
rungen an die Informationspflicht des Unternehmers geringer einzustufen sind.?®® Giiter
von nicht geringem Wert sind zum Beispiel Tintenpatronen®*, Flugreisen®*®, Orientteppi-

che?®, Handtaschen®” oder Pkws.?*®

Vertrauensglter sind schlieRlich solche Produkte, deren Qualitatseigenschaften sich
durch den Verbraucher kaum oder nur mit unvertretbarem Aufwand Uberprifen lassen.
Der Erwerb beruht {iberwiegend auf den Angaben des Verkdufers bzw. Herstellers.?*
Gute Beispiele dafiur sind die umweltschitzende Wirkung von Produkten oder die
kariesverhindernde Wirkung von Zahnpasta.*®® Der Verbraucher wird erst recht eine sorg-
faltige und umfassende Prifung seiner Verbraucherentscheidung beim Kauf von Vertrau-
ensgutern vornehmen. Fir den Unternehmer gilt, er darf bei diesen Gitern einen gestei-

gerten Aufmerksamkeitsgrad voraussetzen.

Treten Kinder als Verbraucher auf, so mussen Differenzierungen bezuglich des produkt-
bezogenen Einflusses vorgenommen werden. Zum einen gilt es zu beachten, ob sie
selbst als Konsument angesprochen werden oder lediglich als Absatzmittler fungieren
sollen. Sofern Kinder als potenzielle Kunden angesprochen werden, wird es sich aufgrund
des begrenzten Budgets oftmals um Erfahrungsgiter handeln, fir die sich als Beispiele
SiiRigkeiten®*!, Zeitschriften®*? oder kleinere Spielzeuge nennen lassen. Bei Jugendlichen
hingegen kann die Produktpalette durchaus auch kostenintensivere Anschaffungen um-
fassen, die mit Hilfe von Taschengeld, Geldgeschenken oder Nebenjobs finanziert werden
kénnen. Zu denken ist dabei an Artikel der Unterhaltungselektronik, an CDs oder auch
Sportartikel.

292 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 1407; Ulbrich WRP 2005, 940, 949;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 48.

29 Was ihn jedoch nicht von der Pflicht der klaren und deutlichen Mitteilung wichtiger Informationen
entbindet, Kéhler/Bornkamm/Kdhler § 1 Rn. 35.

294 BGH GRUR 2005, 438, 440 — epson-Tinte mit ausfuihrlichen Darlegungen zu dem Verbraucher-
leitbild bei Internet-Werbung.

2% BGH GRUR 2004, 435, 436 — FriihlingsgeFlige.

2% BGH GRUR 2000, 619, 621 — Orient-Teppichmuster.

7 BGH GRUR 2007, 795, 796 — Handtaschen.

2% BGH GRUR 2003, 626, 627 — Umgekehrte Versteigerung II; Ulbrich WRP 2005, 940, 949;
Beater, Unlauterer Wettbewerb Rn. 1407 ff.

2% Beater, Unlauterer Wettbewerb Rn. 1407; Ulbrich WRP 2005, 940, 949;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 48.

%00 Beispiele von Beater, Unlauterer Wettbewerb Rn. 1408 f.

%1 OLG Frankfurt GRUR 2005, 782, 783 — Milchtaler; BGH GRUR 1975, 267, 267 f. — Milky Way.
%92 OLG Miinchen GRUR 1983, 678 — Sammelschnipsel-Aktion.
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(dd)  Durchschnittliche Verstédndigkeit

(i) Begriffsbestimmung
Mit der Formel des ,durchschnittlich verstdndigen Verbrauchers® ist der Grad an Kritikfa-
higkeit und Umsichtigkeit gemeint, welcher bei dem angesprochenen Personenkreis vo-
rausgesetzt werden kann.**® Der Verbraucher wird eben nicht mehr nur als ein fliichtiger,
desinteressierter Marktbeteiligter, sondern als ein aufmerksamer Kunde angesehen, der
eine informierte Konsumentscheidung anstrebt.*** So wird dem Verbraucher diese Ver-
standigkeit nicht nur zugeschrieben, sondern auch abgefordert und damit wird ihm die
Bereitschaft zum skeptischen Betrachten von Werbeaussagen grundsétzlich zugetraut.®®
Das Merkmal der Verstandigkeit leistet einen maR3geblichen Beitrag fur das Ausflllen der
Schiedsrichterfunktion des Verbrauchers am Markt, der auf einer informierten Verbrau-

cherentscheidung ful3t.

(i) Erwachsene als relevante Verbrauchergruppe

Von dem angemessen verstandigen erwachsenen Verbraucher wird erwartet, die vorhan-
denen und gewonnenen Informationen und Kenntnisse auf das bestimmte Produkt richtig
zu beziehen und auf Grundlage derer weitere Uberlegungen anzustellen.*® Dazu z&hlt die
Fahigkeit der Verbraucher, ein Produkt kritisch zu wirdigen, Preisvergleiche anzustellen
und die jeweiligen Vor- und Nachteile zu erkennen und abzuwagen.**” Weiterhin verlangt
der EuGH von den Verbrauchern, dass sie unterscheidungs- und lernfahig sind und die
Bereitschaft haben umzudenken.®® Gewohnheiten sieht der EuGH bei Kaufentscheidun-
gen aufgrund der Notwendigkeit von Innovation und Entwicklung der Wirtschaft als nicht

schutzwiirdig an.*®

Der Umfang des Beurteilungsvermogens ist abhangig von Vorbildung, Erfahrungen,
Kenntnissen und den konkreten Umsténden, in denen der Verbraucher mit der geschaftli-
chen Handlung konfrontiert wird. Inwieweit diese Faktoren in dem jeweils angesproche-
nen Verbraucherkreis vorhanden sind, hangt weiter von den Merkmalen Alter, Lebensla-

ge, Bildungsstand und den Eigenschaften der jeweiligen Waren ab.3'

%93 piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 115.

%94 Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 45.

%95 30 auch die Anwendungshilfe der Kommission Commission Staff Working Document,Guidance
on the Implementation/Application of directice 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 26.

%% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer § 5 Rn. 34.

%7 ettl, S. 93 f.

%8 EUGH GRUR 1987, 245, 247f — Reinheitsgebot fiir Bier.

%% 50 Lettl GRUR 2004, 449, 455.

%1% Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 115.
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Erneut kdnnen Fallbeispiele eine Leitlinie fur die Beurteilung im Einzelfall aufzeigen. Der
EuGH geht davon aus, dass der durchschnittlich angemessen verstandige Verbraucher
erkennt, dass die GrofRe eines Werbeaufdrucks bezlglich einer erhéhten Inhaltsmenge
nicht zwangslaufig einen Hinweis auf das tatsachliche Ausmaf® der Erhdhung enthalten
muss.>"" Des Weiteren setzt die rechtsprechende Instanz bei dem allgemeinen Durch-
schnittsverbraucher die Anwendung vorhandener Kenntnisse Uber wirtschaftliche Zu-
sammenhange voraus. Auf diese Weise soll er in der Lage sein, Preisvergleiche und Qua-

litatsvergleiche anzustellen.®'?

Der Durchschnittsverbraucher erkennt nach Meinung des BGH?®"® ebenfalls, dass ein Un-
ternehmen grundsatzlich keine Ware verschenkt, sodass die Abgabe von Handys zu
glinstigen Preisen sehr wohl an einen kostenintensiven Mobilfunkvertrag gekoppelt ist.
Auch sei der durchschnittliche Verbraucher in der Lage, Ubertriebene Anpreisungen in der
Werbung als solche zu erkennen und diese Uber ihren eigentlichen Wortsinn hinaus zu

beurteilen.®™

Aber auch bei Erwachsenen kann eine vom allgemeinen Durchschnitt abweichende ge-
ringere Kritikfahigkeit vorherrschen, sei es aufgrund des Alters, aufgrund mangelnder
Sprachkenntnisse'® oder aufgrund des Ansprechens in besonderen Situationen.*'® So
treten erkrankte Personen einer Werbeaussage zu Heilprodukten mit geringerem Beurtei-
lungsvermdgen entgegen, da sie glauben wollen, was ihnen versprochen wird.*'” Spricht
der werbende Unternehmer diese besonders schutzwirdigen Verkehrskreise an, so muss

er auch bei einer erwachsenen Zielgruppe eine geringere Verstandigkeit voraussetzen.

(i) Kinder als relevante Verbrauchergruppe

Spricht die geschaftliche Handlung Kinder und Jugendliche an, so sind die oben genann-
ten, auf erwachsene Konsumenten bezogenen Beispiele erheblich zu modifizieren. Wie
im Rahmen der durchschnittlichen Informiertheit ergibt sich dies aus der geringeren Le-

bens- und Wirtschaftserfahrung und dem geringeren kognitiven Entwicklungsstatus.®'®

3" EuGH GRURInt. 1995, 804, 805 — Mars; so auch betont in Commission Staff Working Docu-
ment, Guidance on the Implementation/Application of directice 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec
2009, S. 25.

%12 50 beschrieben in der Auslegungshilfe Commission Staff Working Document,Guidance on the
Implementation/Application of directice 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 25.

13 BGH WRP 1999, 90, 92 — Handy fiir 0,00 Euro.

314 BGH WRP 2002 1138, 1140 — Die Steinzeit sei vorbei, der Werbeslogan werde von den ange-
sProchenen Verkehrskreisen nicht als ernsthafte Sachaussage, sondern als Sprachwitz aufgefasst.
5 BGH WRP 1998, 1068, 1069 f. — Verkaufsveranstaltung im Aussiedlerwohnheim.

*1® BGH GRUR 1983, 254, 255 — Nachhilfeunterricht bzgl. Verbrauchern, die in der Situation sind,
eine Prifung bestehen zu missen.

" Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 115.

318 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 115; BGH NJW 2006, 2479, 2480 — Werbung fur Klingeltdne;
OLG Miinchen GRUR 1983, 678, 678 — Sammelschnipsel-Aktion.
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Infolgedessen mussen die werbenden Unternehmen bei Kindern und Jugendlichen eine
dem Grunde nach geringere Urteilsfahigkeit voraussetzen.*'® Kindern im Alter zwischen 3
und 12 Jahren ist keine sachgerechte Abwagung zwischen der Preisgabe personlicher
Informationen fir eine Skoda-Automobilklub-Mitgliedschaft und damit verbundener Klub-
vorteile wie PreisermaRigungen und Einladungen zu Werbeveranstaltungen mdglich.*?°
Bei der Zugabe einer Sonnenbrille beim Kauf einer Zeitschrift sollen die 12- bis 20-
jahrigen meist weiblichen Abnehmerinnen hingegen die Wirtschaftlichkeit bereits Uberbli-
cken kénnen.*®" In der Entscheidung ,Werbung fiir Klingeltdne* hat der BGH>*? sich mit
dem bei Jugendlichen vorauszusetzenden wirtschaftlichen Verstandnis beschaftigt und
festgestellt, dass diese ,in der Regel weniger in der Lage sind, das Angebot in Bezug auf
Bedarf, Preiswirdigkeit und finanzielle Folgen zu bewerten“ und ,dass sie noch lernen
mussen, mit Geld umzugehen.” Dies fiihrte in der Entscheidung weiter zu der Annahme,
dass eine Anzeige fur Klingelténe ohne Angabe eines Endpreises von den Jugendlichen
nicht richtig eingeschatzt werden kdnne und mithin irrefihrend sei. So wird der minderjah-
rige Verbraucher nicht ohne weiteres den Zusammenhang zwischen einem gunstigen
Handy und dem nachfolgenden Handyvertrag erkennen konnen, insbesondere nicht,
wenn sich diese Informationen in einer FuRnote befinden.**® Jedoch wird von einem Ju-
gendlichen erwartet, dass er im Rahmen einer Sammelpunkte-Aktion deren Wertigkeit zu
Uberblicken vermag, sofern pro Schokoriegel ein Punkt zugeteilt wird und insgesamt 25
Punkte erforderlich sind, um einen Amazon-Gutschein in Héhe von 5 Euro zu erhalten.®*
Das Verstandnis des Verbrauchers Uber den eigentlichen Wortsinn hinaus wird in den
minderjahrigen Verkehrskreisen ebenfalls nicht ohne weiteres vorausgesetzt werden kon-
nen. Insbesondere jungere Kinder nehmen Aussagen von Erwachsenen sehr ernst, ohne

sie zu hinterfragen oder ironische Unterténe zu erkennen.®?

b)  Weitere Bestimmungen des § 3 Abs. 2 S. 3 UWG zur Konkretisierung des

Verbraucherleitbildes

(aa) Anwendbarkeit des § 3 Abs. 2 S. 3 UWG

Soweit sich eine geschaftliche Handlung nicht an allgemeine, sondern an besonders
schutzbedurftige Personenkreise richtet, sind zusatzliche Voraussetzungen des § 3 Abs. 2
S. 3 UWG zu beachten. Ob sich eine Handlung an eine solche Gruppe richtet, ergibt sich
nach § 3 Abs. 2 S. 3 UWG aus der vernunftigen Vorhersehbarkeit fur den Unternehmer,

%1% Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2 Rn. 115; BGH NJW 2006, 2479, 2480 — Werbung fiir Klingeltone.
320 OLG Frankfurt GRUR 2005, 785, 787 — Skoda-Autokids-Club.

21 BGH GRUR 2006, 161, 162 ff. — Zeitschrift mit Sonnenbrille.

322 BGH ZUM 2006, 633, 635 — Werbung fiir Klingeltone.

%23 ygl. BGH GRUR 2004, 483, 484 f. — Playstation, welche die erwachsenen Durchschnittsver-
braucher betrifft.

%24 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

325 vgl. Kapitel 2 B 111 3 und 4.
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dessen geschaftliche Handlung eine besonders schutzbedurftige, eindeutig identifizierba-

re Gruppe von Verbrauchern betrifft.
(bb)  Vorhersehbarkeit fiir den Unternehmer i.S.d. § 3 Abs. 2 S. 3 UWG

(i) Gesetzliche Grundlagen

§ 3 Abs. 2 S. 3 UWG stellt darauf ab, ob ,(...) fir den Unternehmer vorhersehbar ist, dass
seine geschaftliche Handlung nur diese [besonders schutzbedurftige] Gruppe betrifft.“ Es
ist daher entscheidend, ob der Unternehmer vorher abschatzen kann, ob besonders
schutzbedurftige Kreise mit seiner geschéaftlichen Handlung in Berihrung kommen wer-
den. In jeder Bevolkerung existiert ein hoher Anteil von besonders schutzbedurftigen Ver-
brauchern, insbesondere Kindern. Nahme man die Regelung des § 3 Abs. 2 S. 2 UWG
wortlich, kdnnte man darauf abstellen, dass nach den Regeln der Statistik besonders
schutzbedirftige Personen die geschaftliche Handlung nahezu immer wahrnehmen wer-
den.**® Die rechtliche Konsequenz ware, dass jede geschaftliche Handlung aus der Per-
spektive der besonders schutzwirdigen Personengruppen zu beurteilen ware. Weder die
Richtlinie, noch die deutsche Umsetzung beabsichtigen dies offensichtlich. Da dieses pa-
radoxe Ergebnis zu vermeiden ist, ist die ,verninftige Vorhersehbarkeit* anderweitig zu
ermitteln. In Betracht kommt zum einen eine subjektive Bestimmung der Vorhersehbarkeit
nach dem Willen des Unternehmers, zum anderen aber auch eine Bestimmung nach ob-

jektiven Kriterien.

(ii) Wortlaut
Der Wortlaut des § 3 Abs. 2 S. 3 UWG spricht von ,vernlnftiger Vorhersehbarkeit. Auf

den ersten Blick verbindet man mit dem Begriff der Vorhersehbarkeit etwas Subjektives
und vermutet ein willensgesteuertes Verhalten dahinter. So kdnnte man annehmen, dass
es auf den bedingten Vorsatz des handelnden Unternehmers ankommen musste, ob sei-
ne geschaftliche Handlung durch sensible Verbraucherkreise wahrgenommen werden
soll.**" In richtlinienkonformer Auslegung ist jedoch ebenfalls der Wortlaut des Art. 5 Abs.
3 UGP-RL und der Erwagungsgrund 19 der UGP-RL zu beachten, die von einer ,vernunf-
tigerweise vorhersehbaren Art und Weise“ sprechen.®?® Ein Hinweis auf das Erfordernis
subjektiver Merkmale ist darin nicht enthalten.**® Vielmehr ist dem Wortlaut der Richtlinie
zu entnehmen, dass es auf die Vorhersehbarkeit eines vernlnftigen Unternehmers an-

kommt. Das Kriterium eines vernlnftig handelnden Unternehmers lasst sich wiederum

326 50 Scherer WRP 2008, 563, 564.

%27 S0 Seichter WRP 2005, 1087, 1091; von wissentlich und willentlich spricht auch Ulbrich WRP
2005, 940, 948.

%28 Baukelmann FS Ullmann, 587, 595; Kéhler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 2.15.

%29 Baukelmann FS Ullmann, 587, 595; Kéhler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 2.15.
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mithilfe der ,beruflichen Sorgfalt* eines Unternehmers bestimmen,®** welche letztendlich
auf die objektivierte Sichtweise eines Verniinftigen abstellt.**' Durch diesen objektiven
Bezug der europaischen Richtlinie ist der subjektive Einschlag des deutschen Wortlautes

wieder relativiert.

(iii) Systematik
Die Annahme einer subjektiven Beurteilungssichtweise wurde denknotwendig Verschul-
denselemente beinhalten, die der dogmatischen Konstruktion des UWG géanzlich zuwider
laufen wirden, was sich bereits aus Art. 11 Abs. 2 S. 1 UGP-RL ergibt (,auch wenn kein
Vorsatz oder Fahrlassigkeit seitens des Gewerbetreibenden nachweisbar ist”).** Es han-
delt sich beim Recht des unlauteren Wettbewerbs nicht etwa um ein Recht, welches auf
ein vorwerfbares Verhalten einzelner Marktteilnehmer reagiert, sondern es ist an dem
Schutz der Institution des Wettbewerbs ausgerichtet.**® Systematische Uberlegungen
sprechen demnach dafur, dass subjektive Elemente kein tragbares Element zur Bestim-
mung der Vorhersehbarkeit der betroffenen Verkehrskreise sein kénnen.*** Es muss viel-
mehr entscheidend sein, ob sich aus der objektiven Bestimmung der geschaftlichen Mal}-
nahme und deren objektiver Ausgestaltung zwangslaufig ergibt, dass die geschaftliche
Handlung fur die unlautere Beeinflussung der Verbraucherkreise geeignet bzw. ungeeig-
net ist.*® Allein in Ausnahmefillen, als Korrektur, kdnnen subjektive Motive des handeln-
den Unternehmens dennoch eine Rolle spielen. Soweit etwa ein gezieltes Ausnutzen der
Schwachen besonders schutzbedurftiger Verbrauchergruppen angestrebt wird, muss die

Abwagung der Schutzinteressen zulasten der Unternehmer ausfallen.®*®

(iv) Historik
Die historische Betrachtung ergibt lediglich, dass die oben angeflhrte Vorgehensweise
bei der Umsetzung der UGP-RL eingeflgt wurde. Weitergehende Hinweise zur tatsachli-

chen Fragestellung sind der Historik nicht zu entnehmen.

(v) Teleos

Der Sinn und Zweck der Bestimmung liegt darin, schadliche Marktpraktiken zu erfassen,
die zwar die Mehrheit der Marktteilnehmer treffen kann, aber tatsachlich eingesetzt wer-

den, um schutzbedirftige Verbrauchergruppen in ihrem Marktverhalten zu beeinflus-

%% Kshler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 19.

31 S0 auch OLG Koln LmuR 2013, 63, 65 — Goldbarenbarren:; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Keller § 2 Rn. 181; Kéhler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 19; a.A. aber Baukelmann FS UlI-
mann, 587, 594 — der auf subjektive Sorgfaltspflichten abstellt, die letztlich ebenfalls objektiv zu
bestimmen sein werden.

%32 ausfiihrlicher dazu Meyer, Diss., S. 178 ff., 195 ff.

%33 Kshler/Bornkamm/Kohler § 1 Rn. 42.

3% Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 2.15; Dohrn, Diss., S. 256.

%% Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 2.15; Scherer WRP 2008, 563, 566.

%% Scherer WRP 2008, 563, 566.
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sen.*’ Dieses Ziel kann im Zusammenspiel mit dem Verbraucherleitbild lediglich mittels
einer objektiven Bestimmung erreicht werden. Denn sofern man auf den Willen des Un-
ternehmers abstellen wirde, kdnnte er die Regelung umgehen, indem er den Willen vor-
schiebt, den erwachsenen Verbraucher ansprechen zu wollen. Dies wirde dem Sinn und

Zweck zuwider laufen.

(vi) Ergebnis der Auslegung des Begriffs der ,Vorhersehbarkeit”

Die Auslegungsmethoden lassen somit ausschlieRlich den Schluss zu, dass die objektive
Eignung zur Bestimmung der Vorhersehbarkeit des Ansprechens besonders schutzwirdi-

ger Kreise mafl3geblich sein muss.
(cc)  Die Bedeutung des Wortes ,nur”im Sinne von § 3 Abs. 2 S. 3 UWG

(i) Mébglichkeit des Ansprechens gemischter Personenkreise

Im weiteren Verlauf des Wortlauts spricht § 3 Abs. 2 S. 3 UWG von ,(...) wenn fir den
Unternehmer vorhersehbar ist, dass seine geschaftliche Handlung nur diese Gruppe be-
trifft.“ Fraglich ist, ob sich die geschaftliche Handlung dem Wortlaut entsprechend tatsach-
lich ,nur‘ an die besonders Schutzbedurftigen richten darf, ohne mit anderen Verbrau-
cherkreisen in Berihrung zu kommen. Sollte dies nicht erforderlich sein, ist fraglich, wie
grold der Anteil der besonders schutzbedirftigen Personen sein muss, um ,nur Genlge

zu tun.

§ 3 Abs. 2 S. 3 UWG beruht auf Art. 5 Abs. 2 und Abs. 3 UGP-RL.%** Der Wortlaut des Art.
5 Abs. 3 UGP-RL stellt anders als das UWG darauf ab, ob die Geschéaftspraktik das ,wirt-
schaftliche Verhalten nur einer Gruppe von Verbrauchern wesentlich beeinflussen kann®.
Diese sprachlichen Feinheiten kdnnen einen erheblichen Unterschied ausmachen. Ein
Beispiel macht die Auswirkungen der sprachlichen Unterschiede deutlich: Bei einer an die
Allgemeinheit gerichteten Werbung fur StR3igkeiten werden sowohl Erwachsene als auch
Kinder angesprochen. Wiurde man den exakten Wortlaut des UWG anwenden, so wirden
nicht ,nur® Kinder betroffen sein. Unter Anwendung des Wortlautes des Art. 5 Abs. 3
UGP-RL ware jedoch entscheidend, ob die Werbung geeignet ist, das wirtschaftliche Ver-
halten der Kinder zu beeinflussen. Von der wirtschaftlichen Beeinflussung ist jedoch aus-

zugehen, da die Kinder die beworbene SuRigkeit wohl gerne erwerben wirden. Im Ergeb-

%37 30 in freier Ubersetzung nach Commission Staff Working Document,Guidance on the Imple-
mentation/Application of directice 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 31: the aim of the provi-
sion is to capture cases of dishonest market practices (e.g. outright frauds or scams) which reach
the majority of consumers, but in reality are devised to exploit the weakness of certain specific con-
sumer groups.“.

%38 Kohler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 12.
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nis ware nach dem UWG ein normales, nach Art. 5 Abs. 3 UGP-RL ein erhohtes Schutz-

niveau anwendbar.

Die Schutzbedurftigkeit der Kinder besteht auch, wenn sie nicht ausschlieRlich, sondern
nur teilweise angesprochen werden. Enthalt die Werbung neben typischen Kinderelemen-
ten auch Merkmale, die allein die Erwachsenen ansprechen, kann sich daraus erst recht
eine erhdhte Schutzbediirftigkeit der Kinder ergeben.** So sind Kinder in der Regel bei
speziell an sie gerichteter Werbung mit den individuell auf die entwicklungspsychologi-
schen und medialen Fahigkeiten abgestimmten Elementen vertraut. Bei anderen Elemen-
ten, die auf Erwachsene zielen, kann leicht Uberforderung eintreten. Dies kann dazu fih-
ren, dass Kinder noch schutzwurdiger sind, wenn sich Werbung auch an andere Perso-
nenkreise richtet. Diese erhdhte Schutzbedurftigkeit ist anschaulich in den Auslegungs-
hinweisen der UGP-RL beschrieben.**® Es wird die Werbesituation beschrieben, bei der
die Kompatibilitat eines Videogames mit Zubehorteilen fir die erwachsene Kauferschaft
verstandlich ist, wahrend Kinder mit sehr groRer Wahrscheinlichkeit diesen Aspekt nicht

richtig verstehen werden. 3*’

Wirde man darauf abstellen, dass eine Werbung ausschlieRlich Kinder treffen dirfte,
mussten Kriterien fur eine Abgrenzung von an erwachsene und an minderjahrige Ver-
braucher gerichteter Werbung erfolgen. Dabei kdnnten formale Kriterien ausschlaggeben-
de Bedeutung formuliert werden. Eine solche Grenzziehung erscheint jedoch sehr vage
und unzuverldssig, denn formale Kriterien wie die Ansprache mit ,Du“, die Benutzung von
Comicfiguren oder eine sehr farbig gestaltete Werbung kénnen allein keinen eindeutigen
Hinweis auf Werbung fiir die Zielgruppe Kinder geben.**? Es ist somit auch aus dieser
praktischen Perspektive heraus vorzugswirdig festzustellen, dass ein ,Uberwiegend” fur

den Tatbestand der Nr. 28 der black list ausreichend ist.>*

Die Auslegungshilfe zur UGP-RL spricht diesbezlglich von: ,,Children might be particularly
vulnerable to advertisements about videogames. Despite the fact that a substantial part of
the target audience is constituted by adults, a trader could reasonably foresee that such

advertisements may have an impact on a vulnerable category of consumers such as chil-

339 Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 81.

%9 v/gl. Directorate-General for Health and Consumers, Commission Staff Working Document,
Guidance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S.
30.
341 Vgl. Directorate-General for Health and Consumers, Commission Staff Working Document,
Guidance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S.
30.

%2 OLG Frankfurt a.M. GRUR 2005, 1064, 1065 — Lion-Sammelaktion.

%3 Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder/Dorre, § 47 Rn. 75 es ist unerheblich ob ausschlieBlich
an Kinder oder an Kinder und Erwachsene; Meyer, Diss., S. 102 verwendet zwar auch den Begriff
des ,Uberwiegend®, stellt dies aber mit ,nahezu ausschlieRlich“ gleich.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



46 Grundlagen zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung geschaftlicher Handlungen

dren.“*** Dies unterstiitzt die Auffassung, dass die Anzahl der auch angesprochenen Kin-
der und Jugendlichen unerheblich ist, solange sie negativ beeinflusst werden kénnen und
dies so von dem Unternehmer vorhergesehen werden kann.

Die Anwendung des deutschen Wortlautes kénnte dazu flhren, dass durch eine breit auf-
gestellte Werbung, die Erwachsene mit ansprechen wirde, das héhere Schutzniveau
stets umgangen werden konnte. Die Richtlinie hingegen stellt lediglich auf die Beeinflus-
sung ab, sodass die additive Wahrnehmung durch andere Verbraucher unerheblich ist
und damit mehr als nur gruppenspezifische Kinderwerbung erfasst. Praktikabel erscheint
die Vorschrift jedoch lediglich dann, soweit die vereinzelte Beeinflussung von schutzwdr-
digen Verbrauchern bei geschaftlichen Handlungen unerheblich wére.*** Andernfalls wiir-
de nahezu jede geschaftliche Handlung dem erhdhten Schutzniveau unterliegen. Dies
entspricht letztendlich wohl auch der Intention des Gesetzgebers,**® was auf européischer
Ebene nochmals in der Auslegungshilfe fiir die UGP-RL verdeutlicht wurde.®*’ Im Rahmen
einer richtlinienkonformen Auslegung muss das deutsche UWG zwingend so ausgelegt

werden, dass es ebenfalls das Augenmerk auf die Méglichkeit der Beeinflussung legt,>*®

«349 «350 «351

wobei das Wort ,nur® als ein ,uberwiegend“”™, ,auch oder ,nicht nur

werden muss. Fur § 3 Abs. 2 S. 3 UWG ist — anders bei § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Nr. 28 der

black list — es nicht erforderlich, dass sich die geschéaftliche Handlung gezielt an die
t.352

aufgefasst

schutzbedurftige Gruppe wendet, diese also gezielt ansprich Ausreichend ist, dass fur

den Unternehmer vorhersehbar ist, dass seine Handlung das wirtschaftliche Verhalten

gerade dieser Gruppe beeinflussen wird.**

(i) Anteil der besonders schiitzenswerten Personen

Soweit gemischte Verkehrskreise angesprochen werden, ist weiterhin entscheidend, wie
grof’ der Anteil der schutzbedurftigen Verbraucher sein muss, um in den Genuss des ho-
heren Schutzniveaus zu gelangen.®* Der deutsche Wortlaut ,nur* 1asst sich allein dem

Wortlaut nach fir einen weit GUberwiegenden Teil anfiihren, da ,nur‘ auch mit einem ,aus-

4 Commission Staff Working Document,Guidance on the Implementation/Application of directice
2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 30.

%% \/gl. Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 3 Rn. 79.

% BT-Drs. 16/10145, S. 22.

*" Commission Staff Working Document, Guidance on the Implementation/Application of directice
2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 31.

% vgl. dazu auch Kéhler/Bornkamm/Kéhler § 3 Rn. 14; Helm WRP 2005, 931, 937.

%9 Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 40 Rn. 40; Fuchs WRP 255, 257 f.; a.A. wohl Schéttle
GRUR 2009, 546, 549 f. wenn er davon spricht, dass die Handlung ausschlielich diese Gruppe
erfassen muss. Bereits zum alten Recht BGH NJW 2006, 2479, 2480 f. — Werbung fir Klingelténe.
%%0 Baukelmann, in: FS Ullmann, S. 587, 595; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer § 5A
Rn. 16; BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion flr Schoko-Riegel; zum UWG 2004 OLG Frank-
furt GRUR 2005, 782, 783 — Milchtaler; so auch OLG Kdéln LmuR 2013, 63, 65 — Goldbarenbarren.
%1 Seichter WRP 2005, 1087, 1091; Fezer/Fezer § 3 Rn. 120.

%2 BGH NJW 2014, 2279, 2280 — Goldbarenbarren.

%% BGH NJW 2014, 2279, 2280 — Goldbarenbarren.

%4 30 auch Peterek, Diss., 29 f.
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schliel3lich“ gleichgesetzt werden kdnnte. Aus Art. 5 Abs. 3 UGP-RL Iasst sich ableiten,
dass eine Beurteilung aus Sichtweise der schutzbedurftigen Gruppe dann vorzunehmen
ist, wenn diese Gruppe eine eindeutig identifizierbare Gruppe darstellt und in einer ver-
nidnftigerweise vorhersehbaren Art und Weise von der geschaftlichen Handlung ange-
sprochen wird.*** Allein bei der Beeinflussung eines wesentlichen Teils von besonders
schutzbedurftigen Verbrauchern erscheint eine sensible Beurteilung angebracht und flr
die Unternehmer in der Praxis umsetzbar. Der Schutz der ebenfalls vereinzelt angespro-
chenen Minderjahrigen wird somit zugunsten der Rechtssicherheit zurlckgestellt.

Lubberger und Lettl**® nennen dies zu Recht eine gewollte ,Schutzliicke®.

Diese Interpretation lauft einher mit dem Schutzzweck des Kriteriums der Vorhersehbar-
keit, welches nur solche Praktiken zu erfassen vermag, die primar dazu angewandt wer-
den, die Schwéche einzelner Verbrauchergruppen auszunutzen.**’ Eine andere Interpre-
tation ware zu restriktiv, mit einer richtlinienkonformen Auslegung nicht vereinbar und in

der Praxis nicht umsetzbar.
(dd)  Bestimmung der angesprochenen Verkehrskreise anhand objektiver Kriterien

(i) Medium als Kriterium

Kinder sollen sicherlich nicht mit einer in der Tageszeitung Frankfurter Allgemeine Zeitung
geschalteten Anzeige angesprochen werden, wohl aber mit Werbung in der Publikation
Mickey Maus.**® Ebenso offensichtlich ist, dass liberwiegend die 12- bis 14-jahrigen Her-
anwachsenden, vorwiegend weiblichen Geschlechts, mit einer in der Zeitschrift BRAVO
GIRL geschalteten Anzeige angesprochen werden.**® Der Vergleich zwischen einer Wer-
besendung im Fernsehen wahrend Kinderprogrammen am Nachmittag und einer Wer-
bung unmittelbar vor der Nachrichtensendung ,Tagesschau“ zeigt eindeutig, bei beiden ist
eine zielgenaue Platzierung gegeben. Diese eindeutige Zuordnung ist jedoch nicht immer
moglich. Bei einer Werbeanzeige in allgemeinen Medien wird eine breite Verbraucher-
schaft angesprochen. Bei widersprichlichen Indizien, etwa wenn ein Alltagsprodukt in
einer Fachzeitschrift oder ein fachspezifisches Produkt in einer Tageszeitung beworben
werden, ist die Bestimmbarkeit der angesprochenen Verkehrskreise nicht mehr so eindeu-
tig.360

Medium aber fir Fachkreise, ist im zweiten Fall das fachspezifische Produkt nur fir spe-

Wahrend im ersten Fall das Alltagsprodukt fur die Allgemeinheit bestimmt ist, das

zielle Fachkreise von Interesse, das Medium jedoch an ein breiteres Publikum gerichtet.

%% 50 auch Baukelmann in: FS Ullmann, S. 587, 595.

%% Lettl GRUR 2004, 449, 454.

%7 30 frei tibersetzt nach Commission Staff Working Document, Guidance on the Implementa-
tion/Application of directice 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 31.

%%8 \/gl. BGH GRUR 1994, 522, 522 — Lego-Hotline.

%9 BGH GRUR 2006, 776, 776 — Werbung fiir Klingelténe.

%0 Beispiel aus Lettl, UWG, Rn. 120.
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MaRgeblich ist dann, wer schwerpunktmaBig erreicht wird,*®' wobei die Erreichbarkeit
hauptsachlich tUber das Medium und nicht Uber die produktspezifischen Eigenschaften

gelenkt wird.

(ii) Konkrete Situation der Konfrontation mit der geschéftlichen Handlung

Weitere Anhaltspunkte auf die angesprochene Verbrauchergruppe ergeben sich aus der
konkreten Situation, in der sich der Verbraucher mit der geschéftlichen Handlung konfron-
tiert sieht. So lasst der Ort, an dem Werbung platziert wird, erste Schlussfolgerungen auf
die jeweilige Zielgruppe zu. Bei Kindern und Jugendlichen ist dies in erster Linie die Schu-

le oder Orte mit Freizeitaktivitaten, da sie sich dort in der Regel oft aufhalten.

(iii) Produktspezifische Kriterien

Weiterhin lassen die Eigenschaften der beworbenen Produkte auf die angesprochenen
Verkehrskreise schlieRen. Wahrend die Produkte Make-up, Frauenzeitschriften oder Kol-
lektionen fur Damenoberbekleidung an weibliche Abnehmer gerichtet sind, spricht die
Werbung fur Rasierer und Mannerzeitschriften mannliche erwachsene Abnehmer an.
Speziell an Kinder und Jugendliche gerichtete Produkte kdnnen ebenso ausgemacht wer-
den: Spielzeug, siiRe Alcopops fiir Jugendliche,** Kinder-PC-Spiele, Lernprogramme,
Kinderzeitschriften®*® oder bestimmte Zugaben zu Lebensmitteln. Jedoch (iberschneiden
sich gerade im Bereich der SiRigkeiten die potenziellen Abnehmerkreise mit der Ziel-
gruppe der Erwachsenen. Auch erwachsene Personen moégen beispielsweise Uberra-
schungseier, StiRwarenprodukte der Firma HARIBO** oder den Schoko-Riegel Lion*®°.
Gewissheit dariber, ob Uberwiegend Kinder oder eben eher kindliche Ziige Erwachsener
angesprochen werden sollen, kann im Einzelfall meist erst aus der Gesamtschau von Me-
dium, Produkt, Situation und Aufmachung der Werbung beurteilt werden. Der Goldbaren-
barren-Entscheidung®® des BGH lag der Sachverhalt zugrunde, wonach ein
SiuRigkeitenhersteller ein Gewinnspiel veranstaltete, bei dem Verbraucher durch die Ein-
sendung eines Kassenbons auf dem funf Produkte aufgelistet waren, an der Verlosung
von Goldbarren teilnehmen konnten. In dem TV-Spot war eine Familie beim Einkauf von
SiRigkeiten zu sehen. Die Sprache des Werbespots war einfach und kindlich. Aus der
Gesamtschau der Werbung ergab sich fur das Gericht dennoch, dass sich die geschaftli-
che Handlung nicht gezielt an Kinder richtete. Zum einen wurde die gesamte Familie und
wurden nicht nur die Kinder abgebildet. Zum anderen seien die ausgelobten Goldbarren

eher fur Erwachsene als fur Kinder interessant. Zudem war das Produkt bei Kindern und

T BGH NJW 2006, 2479, 2480 — Werbung fir Klingeltone.

%2 LG Hamm LMRR 2008, 70, 70 — Alcopop in Pulverform.

%63 Bzgl. Zeitschrift Bravo Girl an 12 — 14-Jahrige.

%4 BGH NJW 2014 2279, 2280 — Goldbarenbarren.

%5 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schoko-Riegel.
36 BGH NJW 2014 2279, 2279 ff. — Goldbarenbarren.
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bei Erwachsenen beliebt. Dartber hinaus lief der Werbespot auch zu einer fir Kinder un-

8 wurden

typischen Zeit nach 19 Uhr im Fernsehen.’®” In der Milchtalerentscheidung®
Milchtaler auf verschiedenen Produkten abgedruckt, die gegen Pramien im Kontext mit
dem Film ,Die Unglaublichen — The Incredibles eingetauscht werden konnten. Dieser
Film war fur Kinder ab sechs Jahren freigegeben. Aus der Gesamtschau der angepriese-
nen kinderspezifischen Pramien und der konkreten Gestaltung der WerbemalRnahme hat
sich fir das Gericht ergeben, dass Kinder von 8 bis 13 Jahren und nicht Erwachsene die

Werbezielgruppe waren.**

(iv) Ausgestaltung der Werbung

Speziell an Kinder und Jugendliche gerichtete WerbemalRnahmen lassen sich leicht aus-
findig machen: Sie sind bunt, schrill, schnell, persénlich, ,cool”, verspielt und emotional.*”
Im Einzelfall zeigt sich ein kindlicher bzw. jugendlicher Sprachstil, besonders ,coole“ Aus-
drucke werden verwendet und das Alter der Darsteller ist der Zielgruppe angemessen.
Obendrein findet sich haufig das ,Du“ als Anredeform und es kommen bekannte Comicfi-
guren zum Einsatz.*”" Im Einzelfall bedeutet das: kindlicher bzw. jugendlicher Sprachstil,
Verwendung besonders ,cooler* Ausdriicke, Alter der Darsteller,”> die Anredeform

,Du*,*”® Einsatz von (bekannten) Comicfiguren.®™*

Die Zuordnung der geschéftlichen Handlung zu einer kindlichen Verbrauchergruppe ist bei
der eindeutigen Aufforderung an Kinder, die LEGO-Hotline anzurufen, einfach: ,Jeden
Monat neu! Das Tollste von, mit und (iber LEGO-Spielzeug!“.*”® Nicht immer ist eine ziel-
gruppenspezifische Zuordnung anhand der verwendeten Sprache mdglich, wie die Wer-
bung des Unternehmens IKEA zeigt. Bei der sprachlichen Ausgestaltung seines Slogans
»,Wohnst Du noch oder lebst Du schon® wird mit dem persdnlichen ,Du die Distanz zur
Zielgruppe der Erwachsenen verringert, gleichzeitig aber auch das Sprachverhalten Ju-

gendlicher bedient.*”®

%7 BGH NJW 2014 2279, 2279 ff. — Goldbarenbarren.

%8 Zur rechtlichen Bewertung OLG Frankfurt GRUR 2005, 782, 782 — Milchtaler.

%9 Zur rechtlichen Bewertung OLG Frankfurt GRUR 2005, 782, 782 — Milchtaler.

70 vgl. Kapitel 1.

31 OLG Hamm LMuR 2007, 70, 71.

72 Albert, Diss., S. 51 ff.

73 OLG Hamm LMRR 2006, 70, 70 — Alcopop in Pulverform.

37 Einsatz des auch bei Kindern bekannten Janosch-Zeichners fiir eine kostenlose Apothekenzeit-
schrift fir Kinder BGH NJW-RR 1997, 1401, 1401 ff. — Emil-Griinbar-Klub.

375 OLG Frankfurt/Main GRUR 1994, 522, 523 — LEGO-Hotline.

%7 OLG Hamm LMuR 2007, 70, 71 zur Verwendung des ,Du” in der Werbung; OLG Frankfurt
GRUR 2005, 1064, 1065 — Lion-Sammelaktion mit dem Hinweis, dass ,Du“ auch in der Werbung
fur Erwachsene genutzt wird.
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Die TV-Werbung®” fiir das Produkt ,Kinder Bueno® wird zu eher untypischen Kinderfern-
sehzeiten ausgestrahlt. Sie bedient sich bei der Darstellung einer Schokolade essenden
Frau jedoch Comic-typischer Stilmittel. Zielgruppe ist sicherlich nicht ausschlie8lich die
heranwachsende Kauferschar, sondern auch die erwachsene Kauferin, der erwachsene

Kaufer.

Der Einsatz von Kindern in einem Werbespot kann ebenfalls ein Kriterium fir das Vorlie-
gen einer Werbung fir Kinder sein. Dies beruht auf den Ergebnissen der Werbewirkungs-
forschung. Diese hat festgestellt, dass Adressaten von Werbebotschaften sich eher mit
den Darstellern und dem dargestellten Produkt identifizieren kdnnen, wenn diese ihnen
gleich sind.*”® Folglich werden eher jiingere Darsteller Produkte fiir die jiingere Generati-
on anpreisen. Wird statt jungen Darstellern allerdings eine Familie mit Kindern abgebildet,
so kann dies dafiir sprechen, dass Kinder lediglich auch angesprochen werden.*”® Ebenso
werden solche Werbemalinahmen inhaltlich Themen aufgreifen, die im Kinderalltag pra-

sent und aktuell sind.*®°

(ee) Besonders schutzbediirftige, eindeutig identifizierbare Kreise i.S.d. § 3 Abs. 2 S. 3
uwaG

Nachdem die Kriterien fir die Feststellung der relevanten Verkehrskreise herausgearbei-
tet wurden, ist nun entscheidend, wann es sich bei den angesprochenen Verkehrskreisen
um solche eindeutig identifizierbaren Verbraucherkreise handelt, sodass das erhohte
Schutzniveau nach § 3 Abs. 2 S. 2 UWG greifen kann.

Besonders schutzbedurftige Verbraucher sind nach dem Wortlaut des § 3 Abs. 2 S. 3
UWG Personen, deren Schutzbedirftigkeit ,auf geistigen oder kdrperlichen Gebrechen,
Alter oder Leichtglaubigkeit* beruht®. Es muss sich demnach um persoénliche und nicht
situationsabhangige Umstande wie zum Beispiel eine Zwangslage handeln, wobei sich
die Schutzbedurftigkeit sowohl auf das Produkt als auch auf die geschéftliche Handlung
an sich beziehen kann.*' Personliche Eigenschaften, welche die besondere Schutzbe-
durftigkeit ausmachen, mussen weiterhin von nicht nur voribergehender Dauer und je-

denfalls fiir einen Fachmann eindeutig erkennbar sein.*®? Der Abs. 3 ist als spezielle Re-

%" Gesehen am 12.09.2011 auf RTL, um 16:05 Uhr.

378 \/gl. unter Kapitel 2 B VI.

" BGH NJW 2014 2279, 2280 — Goldbérenbarren.

%80 \/gl. unter Kapitel 2 B VI.

381 Erwagungsgrund 19 UGP-RL; vgl. auch die Beschreibung in Commission Staff Working Docu-
ment, Guidance on the Implementation/Application of directice 2005/29/EC Brussels 3rd Dec 2009,
S. 29: ,particularly vulnerable to the practice or the underlying product..”.; a.A. Fezer/Fezer § 3 Rn.
123.

%82 Scherer WRP 2008, 563, 596.
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gelung anzusehen und ist somit vor dem Hintergrund des Abs. 2 auszulegen.**® Dies be-
deutet, dass die schutzbedlrftige Gruppe aufgrund ihrer persoénlichen Eigenschaften ge-
genuber den personlichen Eigenschaften des durchschnittlich informierten, aufmerksa-
men und verstandigen Durchschnittsverbrauchers eindeutig abgrenzbar ist, da dem
Durchschnittsverbraucher diese schutzbedirftigen Eigenschaften eben nicht in diesem
Umfang anhaften.*® Somit muss der besonders schutzwiirdige Verbraucher sowohl durch
eine geringere als durchschnittliche Informiertheit, Aufmerksamkeit und Verstandigkeit
gepragt sein, was wiederum auf geistigen und korperlichen Gebrechen oder auf bestimm-
ten altersbedingten Defiziten beruht.*®® Dass diese Gruppe die Anforderungen, die an den
normalen Durchschnittsverbraucher gestellt werden, nicht zu erflillen vermag, muss seine
Ursache somit auch darin haben, dass sich diese Gruppe neben ihrem geringeren Infor-
mationsstand auch nicht weiter informieren kann. Diese Unfahigkeit zur Einholung von
Informationen muss wiederum nicht allein auf dem Alter oder dem Gebrechen an sich
beruhen. Sie muss auch in Zusammenhang mit einer Anfalligkeit fr die Art und Weise der
geschaftlichen Handlung oder dem zugrunde liegenden Produkt gesehen werden, so der
Erwagungsgrund 19 der UGP-RL. Kinder, Jugendliche, Blinde, Taube, Kranke, Analpha-
beten oder der deutschen Sprache nicht machtige Personen koénnen als besonders

schutzbediirftige Verbrauchergruppen genannt werden.®

(ff) Schutzgrenzen im Rahmen des § 3 Abs. 2 S. 3 UWG

Auch der Schutz der schutzbedurftigen Verbrauchergruppen gilt nicht grenzenlos. Aus Art.
5 Abs. 3 S. 2 UGP-RL ergibt sich eine Grenze fir den Schutz besonders schutzbedurfti-
ger Gruppen, denn es bleiben auch hier bei geschaftlichen Handlungen ,die tbliche und
rechtmallige Werbepraxis, Ubertriebene Behauptungen oder nicht wortlich zu nehmende
Behauptungen aufzustellen, unberthrt®. Diese Einschrankung wurde nicht in die deutsche

Fassung (ibernommen, ist aber in richtlinienkonformer Auslegung zu beriicksichtigen.®*’
c) Anwendung des Verbraucherleitbildes bei verschiedenen Verkehrskreisen

Steht nunmehr die werberelevante Zielgruppe fest, ist die fur die Beurteilung relevante
Sichtweise an Hand des Verbraucherleitbildes festzustellen. Richtet sich eine Werbung an
verschiedene Verkehrskreise, so ist das Verstandnis in beiden Verkehrskreisen gesondert
zu beurteilen.*®® Fiir die Bejahung der Unlauterkeit einer MaRnahme ist Unlauterkeit in-

nerhalb einer der Verkehrskreise ausreichend.*®® Wird eine Anzeige iiber Klingelténe so-

%83 Kohler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 6.

%84 Erwagungsgrund 19 UGP-RL.

%85 Schottle GRUR 2009, 546, 549.

%86 Kshler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 18.

%87 30 auch Kohler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 20.

%% BGH GRUR 2004, 244, 246 — Marktfihrerschaft.

%89 BGH GRUR 2004, 244, 246 — Marktfihrerschaft; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Weidert
§ 5 C Rn. 32; Ohly/Sosnitza § 5 Rn. 123; Kéhler/Bornkamm/Bornkamm § 5 Rn. 2.75.
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wohl in einer typischen Kinder- und Jugendzeitschrift als auch in nicht einschlagigen Zeit-
schriften verdffentlicht, so sind beide Abnehmerkreise der Zeitschriften gesondert zu beur-
teilen.®*® Der Unternehmer kann sich der strengeren Beurteilung aus der Sicht der
schutzwirdigen Kinder- und Jugendlichen nicht etwa dadurch entziehen, dass er auch
andere Personen mit einer vergleichbaren Anzeige anspricht.**' Andernfalls wiirden die
Regelungen des besonderen Schutzes nach § 3 Abs. 2 UWG ins Leere laufen. Dies hat
zur Folge, dass unterschiedliche MalRstabe anzulegen sind, die moglicherweise zu dem

Ergebnis filhren: in der Kinderzeitschrift unzulassig, zulassig aber in der Tageszeitung.>%?

2) Zusammenfassung

Die Untersuchung zeigt, dass die Sichtweise von Kindern und Jugendlichen bei der Beur-
teilung einer geschéftlichen Handlung mafigeblich ist. Im Rahmen des Verbraucherleitbil-
des kommt es auf die situationsbezogene Aufmerksamkeit sowie die individuellen Kennt-
nisse und die spezifische Verstandigkeit der Zielgruppe an. Im Rahmen dessen sind Ab-
stufungen hinsichtlich des angesprochenen Verkehrskreises mdglich, sodass bei der an
7-Jahrige gerichteten Werbung andere Beurteilungskriterien zugrunde zu legen sind als
bei einer Werbung, mit der 17-Jahrige bedacht werden. Im Rahmen dessen kdnnen die
Beurteilungsmalistabe flexibel an die jeweiligen kognitiven Fahigkeiten und Fertigkeiten
der Kinder und Jugendlichen angepasst werden.

Ob Kinder und Jugendliche zu der mal3geblichen Zielgruppe gehdren, lasst sich meist
recht schnell bestimmen, denn die flr sie bestimmte Werbung ist mafigeschneidert und
zielt mit Hilfe der oben angeflihrten Verfahren und Platzierungsmuster auf deren Interes-

sen ab.

390 BGH NJW 2006, 2479, 2480 — Werbung fiir Klingeltone.
3T BGH NJW 2008, 2479, 2480 — Werbung fiir Klingelténe.
%92 50 auch Peterek, Diss., 29 f.
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Kapitel 3 § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 Var. 1 ,,Eigenerwerb*

A. Uberblick iiber die relevanten Regelungen des UWG und die

Abgrenzung zu den Regelungen des BGB

l. Uberblick liber die relevanten gesetzlichen Regelungen

Vor dem Inkrafttreten der UGP-RL stellte der Tatbestand des § 4 Nr. 2 UWG den spezi-
fischsten und damit wichtigsten Tatbestand zur Uberpriifung der Lauterkeit von geschaftli-
chen Handlungen gegeniber Kindern und Jugendlichen dar. Danach ist eine Wettbe-
werbshandlung dann als unlauter zu beurteilen, wenn diese geeignet ist, die geschaftliche
Unerfahrenheit, insbesondere von Kindern und Jugendlichen, die Leichtglaubigkeit, die
Angst oder die Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen. Die Regelung wurde mit An-
derung des UWG im Jahre 2004 eingeflugt und kodifizierte damit im Wesentlichen die bis-
herige Rechtsprechung. Daneben fand § 4 Nr. 1 UWG Anwendung, der die Austibung von
Druck, insbesondere den moralischen und psychischen Kaufzwang bei Kindern und deren
Eltern, sanktionierte. Weiterhin hatten auch die noch heute so bestehenden Tatbestande
der §§ 5, 7 UWG Einfluss auf die Lauterkeit von Werbung gegentber Kindern. Diese wei-
sen jedoch keine zielgruppenspezifischen Besonderheiten auf. Seit der européische Ge-
setzgeber mit der UGP-RL nachgezogen hat, ist mit EinfGhrung der Nr. 28 der black list
ein zusatzlicher zentraler Tatbestand eingefuhrt worden, der die Bestimmung der Lauter-

keit nunmehr mafRgeblich mit beeinflusst.

AuBerhalb des UWG finden sich ebenfalls spezielle Regelungen zum Schutz von Kindern
und Jugendlichen, etwa in § 6 Il JMStV, der in seiner Nr. 1 und Nr. 2 dem UWG als lex
specialis vorausgeht.’*® Danach sind direkte Kaufappelle in Rundfunk und Telemedien
untersagt, soweit diese die Unerfahrenheit und die Leichtglaubigkeit Minderjahriger oder
deren besonderes Vertrauen zu bestimmten Erwachsenen ausnutzen. Werden im Tele-
shopping Kindern und Jugendlichen Waren zum Kauf oder zur Miete angepriesen, so ist
dies nach § 6 VI JMStV zu untersagen. Richtet sich eine Heilmittelwerbung an Kinder un-
ter 14 Jahre, so ist dies nach § 11 1 1 Nr. 12 HWG nicht zuléssig. Parallel zu diesen Tat-
bestanden ist auch immer ein Versto® nach § 4 Nr. 11 UWG gegeben. Zudem kommt

auch ein Ausnutzen der geschéftlichen Unerfahrenheit nach § 4 Nr. 2 UWG in Betracht.

Wirbt der Unternehmer mit einem direkten Kaufappell gegenliber Kindern, sei es zum

eigenen Erwerb oder um sie zu veranlassen, die Eltern zum Kauf des beworbenen Pro-

%93 Kohler/Bornkamm/Kodhler Anhang zu § 3 Nr. 28, Rn. 28.3.
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dukts zu bewegen, so findet das Per se-Verbot in § 3 Abs. 3 i.V.m Nr. 28 der black list
Anwendung. Dieser Tatbestand ist lex specialis zu den Ubrigen Tatbestdnden des UWG
und ohne Relevanzpriifung als ,stets unzuldssig“ anzusehen.*** Insbesondere ist die Ver-
wirklichung der Nr. 28 der black list unabhangig davon zu beurteilen, ob die Entschei-
dungsfreiheit des Verbrauchers durch sonstigen unangemessenen Druck (§ 4 Nr.1 UWG)
oder Ausnutzen der geschaftlichen Unerfahrenheit (§ 4 Nr. 2 UWG) gegebenenfalls beein-
trachtigt sein kdnnte.>*® Ist ein Tatbestand der black list einschlagig, so bedarf es der Prii-
fung nach § 4 UWG nicht mehr.>*® Sind die Falle der ,Schwarzen Liste“ einmal nicht ein-
schlagig, so hat die Prifung der weiteren Tatbestande nach §§ 3 Abs. 1, Abs. 2i.V.m. §§
4 — 6 UWG zu erfolgen. Im Vergleich zu § 4 Nr. 1 und 2 UWG stellt § 3 Abs. 3 UWG i.V.m.
Nr. 28 Anhang UWG erheblich niedrigere Anforderungen an die Unlauterkeit einer ge-
schaftlichen Handlung, da nicht festgestellt werden muss, ob die Entscheidungsfreiheit
von Kindern oder Eltern durch Austibung von Druck oder sonstigem unangemessenem
oder unsachlichem Einfluss beeintrachtigt oder die Unerfahrenheit oder Leichtglaubigkeit
von Kindern ausgenutzt wird.**" Geschaftliche Handlungen, die bislang nach §§ 4 Nr. 1
und Nr. 2 UWG nicht unlauter waren, kdnnen daher in Zukunft durchaus unlauter sein.
Sind die Tatbestande des Anhangs nicht einschlagig, so hat dies jedenfalls keine
Indizwirkung fur die nachfolgende Prifung weiterer Tatbestdnde. Insbesondere ist
»+Argumentum e Contrario® nicht moglich, sodass der Sachverhalt bei Nichterfullen der

black list stets zulassig sein muss.**

Liegt kein unmittelbarer Kaufapell gegenuber Kindern nach Nr. 28 der black list vor, so
finden die Ubrigen Regelungen des UWG Anwendung. Namentlich sind dann die bei ge-
schaftlichen Handlungen gegenuber Kindern und Jugendlichen vornehmlich relevanten §§
4 Nr. 1, 2, 3, 6 UWG zu prufen. Alle Tatbestéande sind dabei richtlinienkonform auszule-
gen. Wahrend §§ 4 Nr. 1 und Nr. 2 UWG einen Teil der aggressiven Geschaftspraktiken
nach Artt. 8,9 UGP-RL umsetzen, ist § 4 Nr. 3 UWG anhand des Art. 7 Abs. 2 UGP-RL
richtlinienkonform auszulegen. § 4 Nr. 6 UWG ist hingegen an Art. 5 Abs. 2 UGP-RL zu

messen.

Wahrend § 4 Nr. 1 UWG den Schwerpunkt auf die unsachliche Beeinflussung legt, ist flr
den Tatbestand des § 4 Nr. 2 UWG ein Ausnutzen eines Schutzbedurftigen, wie etwa
eines Kindes, eines Jugendlichen oder eines Verbrauchers in einer Zwangslage erforder-

lich. Der Tatbestand des § 4 Nr. 2 UWG ist dabei als speziellerer Tatbestand gegeniber §

%94 Kohler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 24.

%95 Kshler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28, Rn. 28.3.

3% Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 2.6; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 3 Rn. 2.
%97 Kshler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28, Rn. 28.3.

%% Kohler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 27.
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4 Nr. 1 UWG anzusehen, sodass bei der Verwirklichung des § 4 Nr. 2 UWG immer auch §
4 Nr. 1 UWG verwirklicht ist.**® Erzeugt eine geschéftliche Handlung mittels Druckaus-
Ubung solch eine Zwangslage, kénnen sich der Anwendungsbereich des § 4 Nr. 1 UWG
und des § 4 Nr. 2 UWG (iberschneiden.*® In diesem Falle sind die Wertungen des § 4 Nr.
2 UWG in die des § 4 Nr. 1 UWG wechselseitig zu iibertragen.*®’ Weitere Uberschnei-
dungen bestehen zwischen § 4 Nr. 2 UWG mit § 4 Nr. 3 UWG bei verschleierten Werbe-
mafinahmen sowie mit §§ 5, 7 UWG bei irrefiUhrenden oder belastigenden geschéftlichen
Handlungen.*%

Kopplungsangebote nach § 4 Nr. 6 UWG koénnen durchaus auch die geschéftliche Uner-
fahrenheit nach § 4 Nr. 2 UWG ausnutzen.*®

II. Verhaltnis zum BGB

Nach den burgerlich-rechtlichen Regelungen der §§ 104 ff. BGB ist es Kindern und Ju-
gendlichen aufgrund der ganzlichen oder jedenfalls beschrankten Geschaftsfahigkeit nicht
ohne Weiteres moglich, einen Vertrag wirksam zu schlielfen. Im Rahmen des UWG
kommt es jedoch nicht darauf an, ob tatsachlich ein Vertrag abgeschlossen wurde, son-
dern ob die objektive Eignung der Beeinflussung der geschaftlichen Entscheidung des
Verbrauchers gegeben ist. Ob der Minderjahrige einen Vertrag zivilrechtlich wirksam hatte
abschlielRen konnen, hat dabei auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung keine Auswir-
kung. Dem UWG ist fur die Bewertung des bezweckten Selbsterwerbs aus der Var. 1 der
black list Nr. 28 eine wirtschaftliche Betrachtungsweise zugrunde zu legen. Daher ist al-
lein relevant, ob Kinder theoretisch den Vertrag selbst hatten schlieffen wollen. Die recht-
liche Konstruktion und die Frage, ob der Erwerb Uberhaupt rechtlich wirksam ware, kann
dahinstehen.*® Nicht iberzeugen kann daher die Argumentation des BGH*®, wonach die
Unlauterkeit auch aus dem Grunde nicht vorgelegen habe, weil Jugendliche das Rechts-

geschaft ohnehin nicht hatten wirksam abschlielen kénnen.

B. Entstehung und Inhalte des § 3 Abs. 3 UWG

Der Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG wurde in Umsetzung der UGP-RL in das UWG eingefligt.
Die UGP-RL sieht im Anhang 1 Geschéftspraktiken vor, die ,unter allen Umstanden als
unlauter gelten®. Dabei werden die nachfolgenden Tatbestande in irrefihrende (Nr. 1 —
23) und aggressive Geschaftspraktiken unterteilt (Nr. 24 — 31). Aufgrund der mit der Art. 5

%99 Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 2.7.

90 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 20.

0T vgl. BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille; BGH GRUR 2008, 183, 185 —
Tony Taler; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 20.

92 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/5.

493 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 6.11.

%4 S0 auch Fezer/Scherer Anhang Nr. 28 Rn. 19; Kéhler WRP 2008, 700, 703 f.

% BGH GRUR 2004, 343, 344 — Playstation.
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V UGP-RL angestrebten Vollharmonisierung konnte der deutsche Gesetzgeber inhaltlich
nicht von den Vorgaben der UGP-RL abweichen.*®® Vorgenommene Anderungen der
black list sind lediglich sprachlicher Natur oder um die Regelungen mit der deutschen
Rechtsterminologie in Einklang zu bringen. Der deutsche Gesetzgeber hat bei der Umset-
zung der Nr.28 zwei sprachliche Anderungen vorgenommen. Zum einen hat er den Er-
werb einer Ware der Inanspruchnahme einer Dienstleistung gleichgestellt. Des Weiteren
wurde Satz 2 der black list Nr. 28 nicht Glbernommen. Diese Bestimmung sieht eine Ein-
schrankung des Anwendungsbereichs zugunsten des Art. 16 (jetzt Art. 3 e Abs. 1 lit. g
Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste) der Fernsehrichtlinie 89/552/EWG
(FernsehRL) vor. Der Vorrang der FernsehRL im Bereich der audiovisuellen Kommunika-
tion ergibt sich aber auch bereits aus dem allgemeinen Rechtsgrundsatz lex specialis, da
der Tatbestand des Art. 9 e Abs. 1 lit. g FernsehRL, anders als Nr. 28 voraussetzt, dass
die Aufforderung geeignet sein muss, die geschaftliche Unerfahrenheit oder Leichtglau-
bigkeit von Minderjahrigen auszunutzen.*®” Zudem ist der in Nr. 28 der black list angefiihr-
te Tatbestand nur dann relevant, wenn und soweit keine audiovisuelle Kommunikation
betroffen ist.*®® Ebenso ergibt sich aus Art. 3 Abs. 4 UGP-RL der Vorrang von in anderen
Richtlinien enthaltenen Spezialvorschriften. Die Umsetzung von S. 2 wurde daher vom

deutschen Gesetzgeber richtigerweise als iberfliissig erachtet.**

Die Regelungen des § 3 Abs. 3 UWG sind allein auf geschéaftliche Handlungen von Unter-
nehmen gegenuber Verbrauchern anwendbar, also ausschlief3lich im B2C-Bereich. Dies
beruht darauf, dass diese Regelungen fiur den kaufmannischen Verkehr, den B2B-
Bereich, zu streng gefasst wurden und diesen unnétig stark belasten wiirden.*'° Die Re-
gelung des § 3 Abs. 3 UWG wurde im Zuge der Umsetzung der UGP-RL in das UWG
eingefiihrt und dient der Umsetzung des Art. 5 Abs. 5 UGP-RL.*"" Da innerhalb des Abs. 3
keine Erheblichkeitsschwelle zu prifen ist, sondern da die geschéaftliche Handlung per se
als unzulassig einzustufen ist, ist dieser lex specialis zu den restlichen Tatbestédnden des
§ 3 UWG.*"? § 3 Abs. 2 S. 1 UWG im Verhdltnis zu § 3 Abs. 1 UWG ebenfalls abgrenzbar.
Gilt § 3 Abs. 2 S. 1 UWG allein fir Handlungen gegenuber Verbrauchern, erfasst der § 3
Abs. 1 UWG auch die Handlungen gegeniber den Mitbewerbern i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 3
UWG und den sonstigen Marktteilnehmern i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG. Weiterhin erfasst
der § 3 Abs. 2 S. 1 UWG in sachlicher Hinsicht nicht alle geschéaftlichen Handlungen ge-

% EuGH EuzZW 2010, 183, 185 — Plus Warenhandelsgesellschaft mbH; vgl. bereits Arbeitsdoku-
ment der Kommission, Erweiterte Folgenabschatzung, SEK 2003, 724, S. 32.

07 BT-Drs. 16/10145 S. 34; Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.1;
Ohly/Sosnitza Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 73.

“98 Eezer/Scherer Anhang Nr. 28, Rn. 7.

99 50 auch Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.1.

“10 BT-Drs. 16/10145, S. 22.

"1 Kohler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 6; Ohly/Sosnitza Anhang § 3 Abs. 3, Rn. 1.

12 Ohly/Sosnitza Anhang zu § 3 Abs. 3, Rn. 2.
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genuber Verbrauchern. Ausgenommen vom Anwendungsbereich des § 3 Abs. 2 S. 1
UWG sind die Handlungen, die bereits nach § 3 Abs. 3 UWG unlauter sind.

Fur die Anwendung in der Praxis bedeutet dies, dass zunachst geprift werden muss, ob
der Sachverhalt von einem Tatbestand eines Per se-Verbots der black list erfasst ist. Im
Gegensatz zu den Tatbestanden nach Art. 5 I, IV UGP-RL sowie der Art. 6 — 9 UGP-RL
bedarf es bei den Tatbestanden des Art. 5 i.V.m. der black list keiner Prifung eines
Relevanzkriteriums. Dies bedeutet, dass die Tatbestande ohne eine Prifung im Einzelfall
unlauter sind.*"* In seltenen Einzelfallen kann von der Verfolgung eines VerstoRRes jedoch
nach Art. 13 S. 2 UGP-RL aufgrund eines VerstolRes gegen die VerhaltnismaRigkeit ab-
gesehen werden. Erfasst die black list den Tatbestand jedoch nicht, so ist zu prifen, ob
dieser nach Art. 5 Abs. 4, Art. 6 — 9 UGP-RL unlauter ist. Sofern der Sachverhalt auch von
diesem Tatbestand nicht erfasst wird, ist eine Prifung der Generalklausel in Art. 5 Il UGP-

RL angezeigt.*"*

Die Tatbestande der black list stellen nach Art. 5 Abs. 2 S. 2 UGP-RL eine abschlief’ende
Regelung dar, das heilt, die Mitgliedstaaten dirfen keine weiteren Per se-Verbote erlas-
sen. Zudem sind die Tatbestande der black list ohne Relevanzpriifung, also ohne Prifung
der Umstande im Einzelfall unlauter. Beide Aspekte sind geeignet, eine groRere Rechtssi-
cherheit durch eine einheitliche Regelung und Rechtsanwendung zu schaffen.*'® Weiterer
Sinn und Zweck der Regelung ist es, den Verbraucherschutz auf einem hohen Niveau zu
gewahrleisten.*’® Zweck der Nr. 28 im Speziellen ist dariiber hinaus der Schutz von Kin-
dern vor unmittelbaren Aufforderungen sowie der Schutz der Eltern oder sonstiger Er-
wachsener vor der Einflussnahme des Kindes auf ihre eigene Konsumentscheidung

(,Kaufmotivator®).

C. Richtlinienkonforme Auslequng

Auf nationaler Ebene erfolgt eine gemeinschaftsrechtskonforme und richtlinienkonforme
Auslegung, soweit das nationale Recht durch européische Regelungen erfasst wird.*"” Die
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung folgt der standigen Rechtsprechung des EuGH
aus Art. 249 Abs. 3 EGV (heute: Art. 288 AEUV).*"® Im deutschen Recht ergibt sich dies
zum einen aus dem Willen des Gesetzgebers wie auch aus der Bindung an Recht und
Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG). Demgegenuber erfolgt die Auslegung europaischer Rechts-

akte auf europaischer Ebene. Letzteres hat insoweit Einfluss auf die Auslegung der Mit-

*BErwagungsgrund 17 der UGP-RL.
414 Kohler NJW 2008, 3032, 3033.
1 Erwagungsgrund 17der UGP-RL.
“1® BT-Drs. 16/10145, S. 30.
17 Zur richtlinienkonformen Auslegung umfassend Calliess/Ruffert/Ruffert Art. 288 AEUV Rn. 77 ff.
*18 EUGH, Rs. C-334/92, SIg. 1993, 1-6911; EuGH EuZW 1999, 43, 43 ff. — Coote/Granada Hospi-
tality.
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gliedstaaten, als dass dies Inhalte und Grenzen einer méglichen gemeinschaftsrechtskon-
formen bzw. richtlinienkonformen Auslegung definiert.*'® Der Anhang des § 3 Abs. 3 UWG
beruht auf der Umsetzung der UGP-RL. Die dem Ziele nach verbindliche Richtlinie muss
daher in richtlinienkonformer Auslegung beriicksichtigt werden.**® Eine verbindliche Aus-
legung der UGP-RL kann allein der EuGH vornehmen, welchem in Zweifelsfragen im
Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 EUV die Frage vorzulegen
ist.**! Grenzen einer richtlinienkonformen Auslegung kénnen sich sowohl aus der Reich-
weite der jeweiligen Richtlinie, dem nationalen Wortlaut als auch aus nationalem Verfas-
sungsrecht ergeben. Die Auslegungsmethoden der europaischen Gerichte sind grund-
satzlich mit den Methoden der deutschen vergleichbar.**? Eine Auslegung wird vorge-
nommen nach dem Wortlaut, dem Teleos, der Systematik und der Historik. Dabei wird die
Rechtsfortbildung als Ergebnis einer systematisch-teleologischen Auslegung verstan-

423

den.”™ Wesentliches Hilfsmittel der Auslegung ist die Richtlinie einschlieRlich der Erwa-

gungsgriinde, wobei die Textfassungen in samtlichen Amtssprachen gleichermalen ver-
bindlich und daher zu beriicksichtigen sind.***

Ihre Grenze hat die richtlinienkonforme Auslegung dort, wo Wortlaut, Systematik und
Zweck des nationalen Rechts eine Interpretation entsprechend den unionsrechtlichen
Vorgaben nicht zulassen. Sie scheidet aus, wenn eine eindeutige abweichende Entschei-

dung des nationalen Gesetzgebers feststellbar ist.

Die Tatbestande der black list sind kasuistisch und eng formuliert, stellen eine abschlie-
Rende Regelung dar und sind als Per se-Verbot keiner Prufung im Einzelfall zuganglich.
Diese Kriterien sprechen daflr, dass die Auslegung der Merkmale der Tatbestande der
black list zumindest keine verallgemeinerungsfihigen Beispielsfille enthlt.** Dies erfor-
dert zwar keine enge Auslegung der Tatbestande, aber zumindest eine am Wortlaut zu
erfolgende Auslegung.*?® Ausgeschlossen ist jedenfalls eine analoge Anwendung auf le-
diglich vergleichbare Sachverhalte.**” Sollte ein Sachverhalt nach der black list nicht un-
lauter sein, so hat nachfolgend die Prifung der weiteren Tatbestande zu erfolgen. Die

black list entfaltet keine Indizwirkung dahingehend, dass ein von ihr nicht erfasstes Ver-

*19 Calliess/Ruffert/Ruffert Art. 288 AEUV Rn. 77.

20 BT-Drs. 16/10145, S. 10; Kéhler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28, Rn. 28.2; Mankowski
in: Bork/Repgen, S. 51, 63; Scherer WRP 2009, 430, 432.

*21 Calliess/Ruffert/Wegener Art. 267 AEUV Rn. 49.

*22\/on der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 220, Rn. 52 mit weiteren Nachweisen.

23 Schulze/Zuleeg/Borchardt, § 15 Rn. 3.

2 EUGH BeckEuRS 1997, 221831 — Ebony; Siems ZEuP 01, 687, 688.

25 OLG KéIn GRUR-RR 2011, 275, 276 — Testsieger-Werbung.

% OLG KéIn GRUR-RR 2011, 275, 276 — Testsieger-Werbung.

27 OLG Kodln GRUR-RR 2011, 275, 276 — Testsieger-Werbung.
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halten nach den weiteren Tatbestdnden der UGP-RL bzw. des UWG zuldssig sein

muss.*?

D. Tatbestand des § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 Var. 1 ,.direkte

Aufforderung*

l. Tatbestandsmerkmale

In § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 sind zwei Tatbestandsalternativen enthalten,
wenn die Regelung zum einen von der Aufforderung zum Kauf (Alternative 1) und zum
anderen vom Uberreden (Alternative 2) spricht. Dabei sind mehrere Begriffe nicht ohne
weiteres zu bestimmen, so der des Kindes, der Unmittelbarkeit und der Aufforderung.
Aufgabe der folgenden Untersuchung ist es, eine Bestimmung dieser Begriffe sowie eine
inhaltliche und praxistaugliche Prazisierung vorzunehmen. Voraussetzung ist zunachst,

dass Uberhaupt eine geschaftliche Handlung in Form der Werbung gegeben ist.

Il. Ausgangspunkt: Vorliegen einer Werbung i.S.d. § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang
Nr. 28

Bei einer geschéaftlichen Handlung nach der Legaldefinition aus § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG
handelt es sich um das Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder fremden Un-
ternehmens vor, wahrend oder nach einem Geschéaftsabschluss, das mit der Férderung
des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammen-
hangt. Die UGP-RL spricht in Art. 2 von ,,...unlautere(n) Geschaftspraktiken im Sinne des
Art. 5 zwischen Unternehmen und Verbrauchern vor, wahrend und nach Abschluss eines

auf ein Produkt bezogenen Handelsgeschafts.”

Im Inhalt von Nr. 28 der black list wird jedoch nicht eine geschéaftliche Handlung im Allge-
meinen angefuhrt, sondern es ist speziell von Werbung die Rede. Der Begriff der Wer-
bung ist in Art. 2 lit. a IrrefihrungsRL definiert und wird von der UGP-RL, wie aus Art. 2 lit.
d UGP-RL ersichtlich, libernommen. Werbung ist danach ,jede AuRerung bei der Aus-
Ubung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz
von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschlieRlich unbeweglicher Sa-
chen, Rechte und Verpflichtungen, zu férdern“. Werbung stellt somit einen Unterfall der
geschaftlichen Handlung dar*?® und erfasst nicht nur die unmittelbare, direkte Werbung,
sondern auch mittelbare Werbung und die Imagewerbung.**® Der in der black list ange-
fuhrte Tatbestand ,, (...) die in eine Werbung einbezogene unmittelbare Aufforderung (...)"

erfasst somit lediglich einen kleinen Ausschnitt aus der facettenreichen Welt der Wer-

428 Kohler/Bornkamm/Kohler/Bornkamm Anhang zu § 3 11l Rn. 0.8.
2% Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 70.
*% EuGH WRP 2013, 1161, 1162 f. — Belgian Electronic Sorting Technology
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bung.**' Die Begrenzung auf lediglich einen kleinen Teil der Werbung lasst den Riick-
schluss zu, dass ein ganzliches Werbeverbot durch die Regelung der Nr. 28 der black list

nicht statuiert werden sollte.**

lll. Begriff des Kindes

1)  Problemstellung

Art. 2 UGP-RL lasst die Definition des Begriffes ,Kind“ unerwéhnt. In Erwagungsgrund 18
der UGP-RL taucht der Begriff ,Kind“ auf, 1asst aber auch dort eine Definition vermissen.
Als Zentralbegriff hinsichtlich des personlichen Schutzbereichs wirft dies bedeutsame
Fragen auf: Was ist unter dem Begriff ,Kind“ zu verstehen? Wie muss die Auslegung er-
folgen? Wo ist die Altersgrenze zu ziehen? Bei 14, 18 oder einem anderen Alter? Ist eine
starre Altersgrenze Uberhaupt erforderlich? Sind in anderen Normen oder Rechtsakten

Definitionen vorhanden, die Ubernommen werden konnen?

In der Praxis fuhrt eine Festlegung, an welche Altersgruppe sich die Werbung gezielt rich-
tet, zu erheblichen Schwierigkeiten. Ob lediglich 17-Jahrige oder auch bereits 18-Jahrige
angesprochen werden sollen, wird schwer festzustellen sein. Andererseits gibt es auch
Gegenbeispiele, im Rahmen derer eine Zuordnung eindeutiger vorzunehmen ist. Zum
Beispiel zielt die Werbung fur den Fuhrerschein allein auf altere Kinder vor der Volljahrig-
keit ab, wahrend die Werbung flr eine Kinderzeitschrift oder flir Materialien fir den
Grundschulbesuch jiingere Kinder im Grundschulalter ansprechen will.*** Aufgrund der
Schwierigkeiten der Abgrenzbarkeit, wird in der Praxis vermutlich zunehmend der Frage
nachgegangen, wann eine direkte, unmittelbare Ansprache gegeben ist.*** Dennoch ist
die Altersgrenze der entscheidende Faktor hinsichtlich des Umfangs des personlichen

Schutzbereichs.
2) Wortlaut

a)  Grundsétze der Wortlautauslegung im europdischen Recht

Der Wortlaut ist auch im europaischen Recht der Ausgangspunkt und die Grenze der ,all-
gemein anerkannten Auslegungsprinzipien®.**® Vorab muss jedoch festgestellt werden, ob
der Wortlaut gemeinschaftsrechtsautonom oder als eine Verweisung auf nationale Rege-

lungen zu verstehen ist. Ersteres wirde eine Auslegung anhand unionsrechtlicher, Letzte-

*31 Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 70.

32 Erwagungsgrund 18 der UGP-RL.

33 Beispiel aus Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.5.

3 30 kritisch Seichter juris PR-WettbR 2/2009 Anm. 3, S. 2.

435 Schulze/Zuleeg/Borchardt § 15 Rn. 31; Bergmann, Handlexikon der Europaischen Union, ,Aus-
legung von Europarecht®.
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res anhand nationaler Regelungen bedeuten.**® Der EuGH geht dem Grunde nach von
einer Vermutung fur die unionsrechtsautonome Auslegung aus, wenn er davon spricht,
dass ,Begriffe einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts, die fiur die Ermittlung ihres Sin-
nes und ihrer Bedeutung nicht ausdrucklich auf das Recht der Mitgliedstaaten verweist, in
der Regel in der gesamten Gemeinschaft autonom und einheitlich ausgelegt werden, wo-
bei diese Auslegung unter Berlcksichtigung des Regelungszusammenhangs und des mit
der Regelung verfolgten Zwecks zu ermitteln ist“.**” Die Inhalte der verschiedenen
Sprachfassungen kénnen dabei Hinweise auf die Auslegung des Unionsrechts geben.**®
Wurde eine Regelung nach einem bestimmten nationalen Recht entwickelt, so kann man
ausnahmsweise erwagen, die Bestimmung auch anhand dieses nationalen Rechts auszu-

legen.**®

Angesichts der verschiedenen Sprachfassungen im europaischen Recht mit insgesamt 24
anerkannten Amtssprachen** ist die Auslegung dem Wortlaut nach jedoch mit Schwierig-
keiten verbunden. Alle sprachlichen Fassungen der Gemeinschaftsrechtsakten sind gleich
autoritativ und keine kann Vorrang vor der anderen beanspruchen,**! sodass alle Sprach-
fassungen zu beriicksichtigen sind.**?> Beim Auftreten sprachlicher Divergenzen bei der
Gegenuberstellung sprachlicher Varianten sind diese mithilfe weiterer Auslegungsmetho-
den aufzuldsen.*”® Selbst ein in mehreren Sprachfassungen einheitlich verwendeter Be-
griff oder wenn es eine besonders klare sprachliche Regelung in einer der Sprachfassun-
gen gibt, ist firr die Auslegung dies nicht maRgeblich.*** Eine Uberpriifung, insbesondere
bei Mehrdeutigkeit der grammatikalischen Auslegung, hat stets anhand weiterer Ausle-
gungsmethoden zu erfolgen.**® Letztlich kommt der grammatikalischen Auslegung im

Unionsrecht oftmals nur unterstiutzende, ergdnzende oder begrenzende Funktion zu.
b)  Auslegung des Wortlauts im konkreten Fall

Die deutsche Fassung der UGP-RL spricht in der Nr. 28 der black list von ,Kinder®, die

englische von ,children“. Das Oxford Advanced Learner’s Dictionary umschreibt den

% \/on der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 220, Rn. 52 mit weiteren Nachweisen; Schul-

ze/Zuleeg/Borchardt § 15 Rn. 31 ff.

“7 EuGH NJW 2005, 1099, 1099 — Junk/Kiihnel; so auch Von der Groeben/Schwarze, EU-/EG-

Vertrag, Art. 220, Rn. 53 mit weiteren Nachweisen; Riesenhuber, § 11 Rn. 4 mit weiteren Nachwei-

sen; Schulze/Zuleeg/Borchardt § 15 Rn. 32; Frenz, Kap 4, § 2, Rn. 356;

438 \Jon der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 220, Rn. 52 mit weiteren Nachweisen.

43 Riesenhuber, § 11, Rn. 5.

“9 Art. 55 Abs. 1 EUV.

*1 EuGH EuzZW 1999, 55, 56 — Motor Industry/Commissioners of Customs & Excise; Riesenhuber,

?4211 Rn. 15; Hopfner/Rithers Acp (109) 2009, S. 10; Schulze/Zuleeg/Borchardt, § 15 Rn. 35.
EuGH EuZW 2004, 541, 544 — Plato Plastik Robert Frank GmbH/Caropack Handelsgesellschaft

mbH; Schulze/Zuleeg/Borchardt § 15 Rn. 36.

3 EUGH EuZW 2004, 541, 544 — Plato Plastik Robert Frank GmbH/Caropack Handelsgesellschaft

mbH; Riesenhuber, § 11 Rn. 16.

aad Umstritten, Vgl. dazu Muller/Christensen, Band Il Rn. 12 ff.

445 Riesenhuber, § 11 Rn. 16. anders aber die Acte clair — Doktrin.
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Begriff ,child“ mit ,a young human who is not yet an adult“.**® Unter adult ist wiederum ,a
fully grown person who is legally responsible for their actions* zu verstehen.**’ Den Begriff
LKinder“ beschreibt der Duden mit ,Mensch, der sich noch im Lebensabschnitt der Kind-
heit befindet (etwa bis zum Eintritt der Geschlechtsreife), noch kein Jugendlicher ist; noch
nicht erwachsener Mensch.“**® Der Begriff des Jugendlichen ist im deutschen Sprachge-
brauch ebenfalls bekannt. Die Eintragung im Duden beschreibt einen Jugendlichen als
eine Person zwischen dem 14. und 18. Lebensjahr.**® Wahrend die englische Umschrei-
bung auf das Gegenteil zum Erwachsenen abstellt, spricht die deutsche bei der Definition
von ,Kind“ von einem Alter bis zur Geschlechtsreife, also ca. 13/14 Jahren. Wirde man
den Gedanken der englischen Umschreibung weiterflihren, so misste man annehmen,
dass die rechtliche Verantwortung mit 18 Jahren eintritt und der Status ,Kind“ mithin bis
zu einem Alter von 18 Jahren gilt. Nach der deutschen Interpretation waren von dem Be-
griff des Kindes demnach Personen bis 14 Jahre, nach der englischen sogar bis 18 Jahre

erfasst.

Dem Wortlaut kann aufgrund der verschiedenen Sprachfassungen ohnehin nur eine eher
geringe Bedeutung zukommen. Bereits der Vergleich der deutschen und der englischen
Sprachfassungen zeigt, dass allein der Auslegung des Begriffs dem Wortlaut nach kein

tragfahiger Inhalt beigemessen werden kann.

3) Historik
a)  Auslegungsquellen

Die historische Auslegung beschreibt eine am Willen des Gesetzgebers orientierte Ausle-
gung und ist ebenfalls eine anerkannte Auslegungsmethode im europdischen Recht.**°
Als Quellen fiir die historische Auslegung dienen insbesondere die Vorschlage und Ande-
rungen der Europaischen Kommission, die Stellungnahmen des Europaischen Parlamen-
tes und die Erwagungsgriinde des jeweiligen Rechtsaktes.**' Letztere dienen auch, und
das meist sogar vorrangig, als Grundlage der teleologischen und systematischen Ausle-
gung.**? Die historische Auslegung hinsichtlich des primaren Unionsrechts hat aufgrund

der Dynamik des europaischen Rechts und der weitgehend unzuganglichen Dokumente

4% Oxford Advanced Learner’s Dictionary, ,child*.

*7 Oxford Advanced Learner’s Dictionary, ,adult".

*8 http://www.duden.de/suchen/dudenonline/Kinder.

9 http://www.duden.de/suchen/dudenonline/Jugendlicher.

%0 Grabitz/Hilf/Nettesheim, Vor Art. 1 Rn. 19; Schulze/Zuleeg/Borchardt § 15 Rn. 40.

51 Grabitz/Hilf/Nettesheim, Vor Art. 1 Rn. 19; Schulze/Zuleeg/Borchardt § 15 Rn. 44 mit dem Hin-

weis, dass diese Quellen aber nicht den Willen des Unionsgesetzgebers darlegen, sondern die

angestrebten Ziele, sodass eher eine Bertcksichtigung unter der systematischen Auslegung erfol-
en sollte.

2 \on der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 220, Rn. 52 mit weiteren Nachweisen; Schul-

ze/Zuleeg/Borchardt § 15 Rn. 44.
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Uber die Entstehung der Grindungsvertrage und Rechtsakte jedoch eher geringe Bedeu-

tung.**®

Der § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 hat Bezug auf zwei Gesetzgebungsmaterialien:
zum einen auf die des deutschen Gesetzgebers bei Erlass des UWG mit Anhang, zum

anderen auf européische Materialien bei Erlass der UGP-RL.***
b)  Auslegungshinweise in den deutschen Gesetzgebungsmaterialien

Aus deutscher Perspektive liegt der Rickschluss nahe, fur den Begriff des Kindes auf die
Begriffsbestimmung in § 1 Abs. 1 Nr. 1 JuSchG zurlickzugreifen. Mit diesem Rickgriff ins
nationale Recht waren Kinder in Abgrenzung zum Begriff des Jugendlichen, welcher Per-
sonen erfasst, die mindestens 14, aber noch nicht 18 Jahre alt sind, Personen bis 14 Jah-
re. Der Bundesrat empfahl dies in seiner ersten Stellungnahme**® zum Entwurf der Bun-
desregierung. Fur die Auslegung des Begriffs ,Kind“ solle solange auf die nationale Aus-
legung malfgeblich zurlickgegriffen werden, wie eine anderweitige gemeinschaftsrechtli-

che Auslegung nicht bekannt sei.**

Um europaisches Recht mit deutschen Inhalten flllen zu kénnen, misste unter anderem
eine Regelungsliicke gegeben sein.**” Allein das Fehlen einer begrifflichen Definition in
europaischen Materialien ist kein Hinweis auf eine solche Regelungslicke, die durch nati-
onales Recht zu schlielen ware. Es fehlt lediglich an einer europaischen Legaldefinition,
nicht ganzlich an einem europaischen Verstandnis von ,Kinder”. Insbesondere bei voll-
harmonisiertem Recht fehlt dem nationalen Gesetzgeber die Kompetenz, die europai-
schen Begriffe nach nationalem Verstandnis auszulegen.**® Es wiirde denklogisch der
zugrunde liegenden Vollharmonisierung, der gewollten Konformitat des Rechts, auleror-
dentlich widersprechen.**® Skizziert man eine Vorlagesituation, so wirkt dieser Vorschlag
geradezu paradox, denn wenn der BGH dem EuGH die Frage nach der Auslegung des
Begriffs Kind vorlegen wirde, wirde der EuGH — vermutlich bereits mangels Kenntnis

einer solchen — auf die deutsche Definition aus dem JSchG zurtickgreifen, um eine euro-

*%3 \/on der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 220, Rn. 52 mit weiteren Nachweisen; Schul-
ze/Zuleeg/Borchardt § 15 Rn. 41; Calliess/Ruffert/Wegener, Art. 19 EUV Rn. 13; Frenz, Kap 4, § 3,
Rn. 374 ff.; die Dokumente zur Entwicklung der UGP-RL
http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=de&Dosld=183711.

*** Dokumente zur Entwicklung der UGP-RL

http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier real.cfm?CL=de&Dosld=183711.

455 BMJ Referat Ill B 5, Referentenentwurf vom 27.7.2007, S. 60 zu Anhang Nr. 28.

% 30 auch Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder/Dorre, § 49 Rn. 12, hier wird auf die Altersgren-
ze von 14 Jahren verwiesen; eine AuRerung zu den Griinden erfolgt nicht direkt, sondern lediglich
der Verweis auf den Hinweis des Bundesrates.

*" Mankowski in: Bork/Repgen S. 51, 65.

*%8 Mankowski in: Bork/Repgen S. 51, 65.

9 Die 6sterreichische Sichtweise sieht vor, den Begriff Kind bis zu einem Alter von 7 Jahren aus-
zulegen, vgl. OGH Wien Urteil vom 18.09.2012 — 40b 110/12y — BeckRS 2013, 09111; Mankowsi
WRP 2007, 1398, 1399.
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paweite Klarung des Begriffs zu erreichen. Der deutsche Gesetzgeber tbernimmt lediglich
die europaischen Vorgaben. Er hat aber keine Kompetenz, diese mit eigenem Inhalt zu
fullen.*® Dies wurde auch vom Bundesrat nachtraglich erkannt und wieder korrigiert.*’
Auf die Bitte des Bundesrates in seiner Stellungnahme®®® vom 4. Juli 2008 an den Ge-
setzgeber, den Begriff des Kindes naher zu bestimmen, ist dieser nicht eingegangen und

hat somit die weitere Klarung ausdricklich den Gerichten Uberlassen.
c)  Auslegungshinweise in den européischen Gesetzgebungsmaterialien

Die knapp gehaltenen Erwagungsgrinde der UGP-RL lassen eine Definition zum Anwen-
dungsbereich der Nr. 28 der black list oder anderweitige Verweise auf die inhaltliche Aus-

gestaltung vermissen.

Inhaltlich aussagekraftiger, aber nicht direkt zu den Gesetzgebungsmaterialien zu zahlen,
sind die Auslegungshinweise ,Directorate-General for Health and Consumers, Commissi-
on Staff Working Document, Guidance on the Implementation/Application of Directive
2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009“. Diese sind grundsatzlich unverbindlich fur den
Rechtsanwender und die Gerichte. Das Papier der Kommission gibt jedoch Hinweise zur
inhaltlichen Reichweite einzelner Bestimmungen und Begriffe der UGP-RL. Im Rahmen
der allgemeinen ,vulnerable consumers-criteria“ des Art. 5 der UGP-RL nimmt die Kom-
mission in den Auslegungshinweisen mit Blick auf die inhaltliche Reichweite der Regelung
eine Differenzierung vor.*®® Das Dokument zeigt zunéchst Situationen auf, in denen &ltere
Leute ,more vulnerable® seien, so beispielsweise auf Kaffeefahrten oder bei Haustlrge-
schaften. Darauf folgend wird die besondere Schutzbedurftigkeit fir ,children” und ,teena-
gers“ an Beispielen erlautert. Es wird zunachst die Situation dargestellt, dass ein Video-
game beworben wird, welches sowohl von Erwachsenen als auch von Kindern gekauft
werden konne. Die Schutzbedurftigkeit konne deshalb bestehen, weil fur Erwachsene die
Kompatibilitat verschiedener Zubehorteile offensichtlich sei, wahrend dies von Kindern,
aufgrund der Art und Weise der Mitteilung dieser Informationen in der Werbung, missver-

standen werden konne.*%*

Zur Beschreibung der Schutzbedurftigkeit der Jugendlichen wird auf deren mangelnde
Aufmerksamkeit und fehlende Reife abgestellt, was dazu fihren kénne, dass sie Werbe-

anpreisungen mehr Glauben schenkten als der normale Durchschnittsverbraucher. Dies

*0 v/gl. Mankowski WRP 2007, 1398, 1399 mit weiteren Nachweisen.

“°' BR-Drs. 345/08, S. 70.

“°2 BT Drs. 16/10145, S. 38 ff.

*%3 Directorate-General for Health and Consumers, Commission Staff Working Document, Guid-
ance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 29.
*% Vgl. Directorate-General for Health and Consumers, Commission Staff Working Document,
Guidance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S.
29.
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gelte insbesondere dann, wenn Mobilfunk-Anwendungen mit dem Slogan angepriesen

wiirden, es sei damit einfach, Freunde zu finden und Freundschaften zu erhalten.*®®

Die Auslegungshinweise lassen eine deutliche Differenzierung hinsichtlich der Ursachen
fur die Schutzbeddrftigkeit von Kindern und Jugendlichen erkennen. Zum einen ist festzu-
stellen, dass eine begriffliche Trennung zwischen den Personengruppen Kindern und Ju-
gendlichen besteht. Viel bedeutender ist jedoch, dass fir die jeweilige Schutzbedurftigkeit
der Kinder und Jugendlichen auf unterschiedliche Hintergriinde fir die Schutzbedurftigkeit
abgestellt wird. So wird bei Kindern in dem angeflihrten Beispiel darauf abgezielt, dass sie
die Hinweise einer geschaftlichen Handlung gar nicht erst wahrnehmen oder verstehen.
Anders verhalt es sich bei der Personengruppe der Jugendlichen. Im Rahmen dieser
Gruppe stellen die Auslegungshinweise nicht auf das mangelnde Verstandnis und Erken-
nen von Werbung ab, sondern auf die mangelnde Aufmerksamkeit und die noch beste-
hende Naivitdt. Dem angeflhrten Beispiel ist zu entnehmen, dass die Schutzbedurftigkeit
dieser Personengruppe auf dem Umstand beruht, dass Teenager Werbeanpreisungen
Glauben schenkten, in der Hoffnung, dadurch Erleichterungen in der sozialen Findungs-
phase zu erhalten. Dies sei ahnlich zu werten wie das Beispiel der Auslegungshilfe des

Angebots von mobilen Diensten, die einen festen und groRen Freundeskreis versprachen.

Fraglich ist, ob man darUber hinaus aus den Begriffen ,children und ,teenager” weitere
altersmafige Eingrenzungen der Gruppen vornehmen kann. Der Begriff ,teenager” ist aus
dem Umstand abgeleitet, dass die Altersstufen thirteen bis nineteen alle auf das Wort

teen“ enden.*®®

,Children“ musste dann denklogisch eine jlingere Altersgruppe umfassen,
jedenfalls diejenigen unter 13 Jahren. Ob die Begriffe tatsachlich in dieser Absicht in der
Auslegungshilfe benutzt wurden und ob diese Begriffe in der alltdglichen Sprache tatsach-
lich mit dieser strikten Trennung der Altersgruppen einhergehen, ist nicht zu belegen. Die
Auslegungshilfe spricht bei den Kriterien der ,vulnerable consumers® zunachst Uber die
Personengruppen, die aufgrund ihres Alters besonders schutzbediirftig sind.*®” Dies sind
lediglich die oben beschriebenen alteren Menschen.*®® In Bezug auf die Kinder und Ju-
gendlichen wird hingegen allein auf die jeweiligen entwicklungsbedingten Eigenschaften
abgestellt, nicht jedoch unmittelbar auf den Umstand, welches Alter sie haben. Dies ist im

Kontext zu dem Art. 5 Abs. 3 UGP-RL auch tragfahig, da es dabei um die Mdéglichkeit ei-

465 Vgl. Directorate-General for Health and Consumers, Commission Staff Working Document,

Guidance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S.
30.

%5 http://www.duden.de/rechtschreibung/Teenager.

*" Directorate-General for Health and Consumers, Commission Staff Working Document, Guid-

ance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 29 f.
%8 Directorate-General for Health and Consumers, Commission Staff Working Document, Guid-

ance on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC, Brussels 3rd Dec 2009, S. 29 f.
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ner Beeinflussung geht und nicht lediglich um die Altersgrenze. Die Fahigkeiten der Kin-
der und Jugendlichen, wie sie in der Auslegungshilfe umschrieben werden, haben wiede-
rum einen Bezug zu einem gewissen Alter, denn bestimmte Fahigkeiten und Eigenschaf-
ten sind an eine bestimmte Entwicklungsstufe und somit an eine bestimmte Altersgruppe
geknupft. Dieser Zusammenhang kann durchaus mit den Begriffen ,children® und ,teena-

ger gemeint sein, ohne gezielt eine bestimmte Altersgruppe ansprechen zu wollen.

Aus der begrifflichen Differenzierung der Auslegungshinweise kann lediglich entnommen
werden, dass zum einen Kindern und Jugendlichen eine unterschiedliche Schutzbedurf-
tigkeit zugeschrieben werden muss. Zum anderen ist festzuhalten, dass das Begriffspaar
Kinder/Jugendliche jedenfalls auch im europaischen Recht besteht. Ein Hinweis auf eine

bestimmte Altersgruppe ist jedoch nicht ersichtlich.

4) Systematik
a)  Begriffsbestimmung

Bei der systematischen Auslegung sind bei der Auslegung nicht nur Widersprtche inner-
halb der UGP-RL, sondern auch in Bezug auf die restliche europaische Ordnung zu ver-
meiden. Bei der systematischen Auslegung ist die Norm in einen inneren und auferen
Bedeutungszusammenhang, welcher durch den Gesetzgeber zugeteilt wurde, einzuord-
nen.*® Innere Ordnung meint die ideale Vorstellung einer widerspruchsfreien, wertungs-
gemaR folgerichtigen Rechtsordnung.*”® Mit dem Begriff der duReren Ordnung sind hin-
gegen die Ordnung der Rechtssatze und die Stellung der entscheidenden Norm in der
Gesamtrechtsordnung gemeint, wobei auch die Ziele des Vertrages eine Rolle spielen

kénnen.*"!
b)  Systematische Ordnung innerhalb der UGP-RL

Zunachst kann der Begriff des Kindes in den Gesamtkontext des Inhalts von Nr. 28 der
black list gebracht werden. Der Begriff des Kindes beschreibt hier den persénlichen
Schutzbereich des Tatbestandes, der vor unmittelbarer Kaufaufforderung und Ausnutzung

als Kaufmotivator schtitzen soll.

Wie bereits festgestellt, sind dies eng formulierte, per se unlautere Tatbestande, die ohne
jedwede Abwagung unlauter sind. Ein generelles Werbeverbot gegenuber Kindern soll
damit aber nicht statuiert, sondern es sollen nur ganz bestimmte Werbeformen erfasst

werden.*’? Dies kann als Anzeichen fiir das Vorliegen eines engen Ausnahmetatbestands

%9 EUGH Slg. 1964, 1251, 1270 — Costa/Enel.
0 Hopfner/Riithers Acp (109) 2009, S. 12.

*" Hopfner/Riithers Acp (109) 2009, S. 12.
472 Erwagungsgrund 18 der UGP-RL.
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gewertet werden, was sich auch auf den Umfang des persénlichen Schutzbereichs aus-

wirken kann.

In der Nr. 28 der black list wird nicht nur die Personengruppe der ,Kinder, sondern auch
die der ,Eltern und anderen Erwachsenen® erwahnt. Ob dabei eine Gegenuberstellung
zwischen dem Begriff des Kindes und dem des Erwachsenen gewollt ist, erscheint jedoch
eher fraglich.*”® Erwachsene sind im Vergleich zu Kindern als Personen zu verstehen, die
voll geschaftsfahig sind und in rechtlicher Hinsicht in vollem Umfang Verantwortung fir ihr
Handeln Gbernehmen miissen.*”* Im europaischen Verstindnis ist dabei die Grenze bei
18 Jahren zu ziehen.*’® Allerdings greift diese Gegeniiberstellung insoweit zu kurz, als,
verfolgt man den Verweis in Satz 2 weiter, ebenfalls mittelbar auf den Begriff des Jugend-
lichen verwiesen wird. Minderjahrige sind im Gegenbegriff zum Erwachsenen Personen
bis 18 Jahre.

Aus der Systematik innerhalb der UGP-RL kann kein eindeutiger Hinweis auf eine Alters-

grenze hergeleitet werden.

c¢)  Systematische Ordnung zu anderen europédischen Rechtsakten

(aa) Auslegungsquellen

Erkenntnisse Uber die Auslegung des Begriffs ,Kind“ in der UGP-RL kénnen auch in Be-
zug auf andere gemeinschaftsrechtliche Rechtsakte gewonnen werden. Zum einen, weil
diese in einem vergleichbaren Lebensbereich erlassen wurden, wie zum Beispiel die
FernsehRL*®, die Werbung gegeniiber Kindern im Fernsehen erfasst. Oder der Entwurf
der VerkaufsférderungsVO*'" aus dem Jahre 2002, die Regelungen zu verkaufsfordern-
den, geschéftlichen Handlungen gegenlber Kindern und Jugendlichen beinhalten sollte.
Neben diesen themenbezogenen Ruickgriffen kann auch ein allein begriffsbezogener Be-
zug zu anderen Richtlinien hergestellt werden, etwa weil diese den Begriff des Kindes
definieren oder einen vergleichbaren personlichen Schutzbereich aufweisen. Mdglicher-
weise kann sich aus der Gesamtschau eine allgemeine Tendenz zur Sichtweise des Ge-

meinschaftsgesetzgebers ergeben.

73 50 aber Mankowski WRP 2007, 1398, 1403 f.

74 Mankowski WRP 2007, 1398, 1403 f.

*75 Staudinger/Hausmann, EGBGB, Anhang zu Art. 7, Landeriibersicht zur Volljahrigkeit.

476 89/552/EWG (jetzt Art. 3 | lit. g der audiovisuellen Richtlinie 2007/65/EG), ABI. 2010 Nr. L 263
S. 15.

" Verordnung zur Verkaufsforderung im Binnenmarkt (2.10.2001, ABI EG 2001, C 75/11 geandert
am 15.10.2002 KOM 2002, 585 ff., zuriickgezogen durch KOM 2005, 462).
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(bb)  Rickschluss aus der FernsehRL (jetzt Art. 3 Abs. 1 lit. g der audiovisuellen
Richtlinie 2007/65/EG),

Die UGP-RL verweist in Art. 28 S. 2 selbst auf den Art. 16 der FernsehRL, die nach Art. 3
Abs. 4 UGP-RL als lex specialis Anwendungsvorrang vor der UGP-RL genief3t. Diese
Richtlinie verwendet in Art. 16 lit. a, b den Begriff des Minderjahrigen:

,Die Fernsehwerbung darf Minderjahrigen weder korperlichen noch seelischen Schaden
zufigen und unterliegt daher folgenden Kriterien zum Schutz Minderjahriger:

a) Sie soll keine direkten Kaufappelle an Minderjahrige richten, die deren Unerfahrenheit
und Leichtglaubigkeit ausnutzen.

b) Sie soll Minderjahrige nicht unmittelbar dazu auffordern, ihre Eltern oder Dritte zum
Kauf der beworbenen Ware oder Dienstleistung zu bewegen.

c) Sie soll nicht das besondere Vertrauen ausnutzen, das Minderjahrige zu Eltern, Lehrern
und anderen Vertrauenspersonen haben.

d) Sie soll Minderjahrige nicht ohne berechtigten Grund in gefahrlichen Situationen zei-

“

gen.

Ebenso spricht der Erwagungsgrund 8 der FernsehRL vom ,Jugendschutz®. In diesem
europaischen Rechtsakt werden sowohl der Begriff des Minderjahrigen als auch der des
Jugendlichen verwendet. Keiner der Begriffe wird jedoch definiert. Der Begriff des Minder-
jahrigen kann, in Abgrenzung zum Begriff des Erwachsenen, nach allgemeinem Ver-
standnis wohl nur so verstanden werden, dass alle Personen erfasst sein sollen, die
rechtlich nicht voll geschéaftsfahig sind. Fir die deutsche und die europaische Volljahrig-
keit ist die Altersgrenze bei 18 Jahren zu ziehen.*’® Folglich ist der Minderjahrige jede
Person, die das 18. Lebensjahr noch nicht erreicht hat. Aber wer ist dann der Jugendli-
che? Wird nun der Begriff des Minderjahrigen parallel zum Begriff des Kindes benutzt, so
ist dies ein starkes Indiz dafur, dass die Begriffe unterschiedliche Inhalte und folglich an-
dere Personenkreise bezeichnen. Aus dem deutschen Verstandnis heraus wirde man die
Altersgrenze bei 14 Jahren ziehen. Eine eigens in der FernsehRL festgelegte europaische
Grenze ist auf den ersten Blick nicht ersichtlich.

Peter Mankowski*"®

wendet sich gegen starre Altersgrenzen: Allein die begriffichen Un-
terschiede von Kind und Jugendlichem seien nicht ausreichend, um Wertungsunterschie-
de zu begrinden. Die Vater und Mutter der UGP-RL nahmen seines Erachtens die
FernsehRL als Vorbild. Eine Divergenz der inhaltlichen Reichweite von FernsehRL und
UGP-RL wurde zu einem inkonsistenten Rechtsschutz fuhren: Im Bereich der FernsehRL

ware der Schutz strenger gefasst (Minderjahrige bis zu einem Alter von 18 Jahren), wah-

478 Staudinger/Hausmann, EGBGB, Anhang zu Art. 7, LanderUbersicht zur Volljahrigkeit.
*7® Mankowski WRP 2007, 1398, 1403 f.
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rend im restlichen Werbebereich, wie auch im Bereich des vollharmonisierten UWG, ein
lockerer Spielraum fur Unternehmer existiere (nur Kind bis zu einem Alter von 14 Jahren
erfasst). Das Erfassen der Personen bis 18 Jahren durch die FernsehRL sei ein klares
Statement flr die Schutzbedurftigkeit auch Jugendlicher im Rahmen der Werbung. Aller-
dings kénne die Verwendung unterschiedlicher Begriffe ebenso auch die bewusste Ab-
kehr von dem Schutzbereich der FernsehRL sein, denn der Gemeinschaftsgesetzgeber
habe ja gerade in Kenntnis der FernsehRL die Nr. 28 der black list der UGP-RL erlas-
sen*® und sei sich dabei der unterschiedlichen Begriffe Minderjahriger, Jugendlicher und
Kind bewusst gewesen. Mankowski ist der Ansicht, es seien keine tragfahigen Griinde

ersichtlich, dass eine Abkehr vom umfassenden Schutz Minderjahriger gewollt war.*®"

Die UGP-RL geht von einem strikten, wertungsunabhangigen Verbot aus, wahrend der
Tatbestand der FernsehRL das Ausnutzen der Unerfahrenheit oder der Leichtglaubigkeit
voraussetzt (Art. 16 a FernsehRL). Dieses ,Mehr” 1asst sich in Abgrenzung zum Inhalt von
Nr. 28 der black list lediglich dann erkléren, wenn die Personenkreise anders ausgestaltet
sind.*®? Eine solche unterschiedliche Ausgestaltung der Personenkreise lasst sich jedoch
anhand der Wortwahl der Richtlinien begrinden. Im Falle des liberaleren Art. 16
FernsehRL liegt mit ,Jugendliche” ein weiter gefasster persoénlicher Schutzbereich vor als
im Falle des ,Kindes“ im Rahmen der Nr. 28 der black list, sofern man die Altersgrenze
bis 14 Jahre annimmt. Demzufolge ist die Wertung der FernsehRL hinsichtlich der vor-
handenen Schutzbedurftigkeit der Jugendlichen auch in keinem Gegensatz zu der UGP-
RL zu sehen. Eher noch lauft ein solches Verstandnis konform mit den Wertungen der
UGP-RL und FernsehRL: Auch Personen zwischen 14 und 18 sind nach der UGP-RL
schutzwurdig, aber nicht mittels eines strengen per se-Verbots durch die Nr. 28 der black
list, sondern mittels einer individuellen Bewertung unter dem Aspekt des Ausnutzens.
Dies kommt sowohl im Rahmen des Art. 16 FernsehRL, als auch in dem nach deutschem
UWG anzuwendenden § 4 Nr.1, 2 UWG zum Tragen.

Die Ansicht Mankowskis, die Begrifflichkeiten Jugendlicher, Kind und Minderjahriger kdnn-
ten dieselben Personengruppen erfassen, erklart sich lediglich vor dem Hintergrund, dass
er davon ausgeht, dass es in der europaischen Sprache das Begriffspaar
Kind/Jugendlicher nicht gibt.**® Folgerichtig unterstiitzt Mankowski den Ansatz, dass die
Kinder dort stets dem Volljahrigen und damit dem voll geschéaftsfahigen Erwachsenen

gegeniibergestellt werden.*®* Dass dies nicht die alleinige, vor allem nicht die alles (iber-

80 Mankowski WRP 2007, 1398, 1403.

8! Mankowski WRP 2007, 1398, 1403.

*2 50 auch Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.5.
83 Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 69.

84 Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 69.
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zeugende Sichtweise sein muss, ergibt sich bereits daraus, dass die Erwagungsgrinde
wie gesehen ihrerseits die Begriffe Kinder und Jugendliche verwenden. Daraus folgend,
ist die dargestellte Abgrenzung zwischen Kind, Jugendlichem und Erwachsenem Uber-

zeugender.

(cc)  Entwurf der VerkaufsférderungsVO

Im Jahre 2001 wurde auf europaischer Ebene Uber den Erlass einer Verkaufs-
forderungsVO*®® nachgedacht. Ziel war die Liberalisierung des Marktes, denn die teils
sehr engen nationalen Regelungen Uber verkaufsférdernde MaRnahmen wurden als eine
Behinderung des Binnenmarktes angesehen.”®® Die geplante Verordnung sollte diese
Behinderungen beseitigen und an deren Stelle sollten einheitliche und vor allem liberalere
Vorschriften treten.*®” Im Vorschlag zu einer solchen Verordnung fand sich neben einer
Definition des Begriffs ,Kind“ in Art. 5 VerkaufsférderungsVO eine Werberegelung zum
»Schutz von Kindern und Jugendlichen®. Der Art. 2 lit. j VerkaufsférderungsVO zog die
Altersgrenze bei 14 Jahren. Der Vorschlag differenzierte zwischen MaRnahmen gegen-
Uber Kindern und der Abgabe alkoholischer Getranke an Jugendliche. Erwagungsgrund
19 der aufgehobenen Verordnung spricht davon, dass Kinder und Jugendliche nicht zum
Konsum von Alkohol verleitet werden sollen. Es sei daher verboten, Minderjahrigen Alko-

hol als unentgeltliche Zuwendung zukommen zu lassen.*®®

Die Begriffe Kinder, Art. 5 VerkaufsforderungsVO, und Jugendliche, Art. 2 lit. j
VerkaufsférderungsVO, wurden in dem Entwurf nebeneinander verwendet. Dabei werden
Personen bis zu einem Alter von 14 Jahren in Art. 5 VerkaufsforderungsVO als Kinder
bezeichnet. Jugendliche sind daher auf der Grundlage des Entwurfs nach lediglich als
junge Menschen zwischen 15 und 18 Jahren zu verstehen. Dies ergibt sich daraus, dass
der Begriff Minderjahrige flir Personen bis 18 Jahre verwendet wird und dieser Begriff
wiederum Kinder und Jugendliche erfasst.*®® Der Terminus Minderjahriger beschreibt da-
her nach dem Entwurf Personen, die nicht volljahrig sind, also das 18. Lebensjahr noch

nicht vollendet haben.*°

485 Mitteilung der Europaischen Kommission tber einen Entwurf vom 2.10.2001, S. 31 Uber
http://www.bitkom.org/files/documents/Entwurf_EU-VO_Verkaufsf%C3%B6rderung.pdf.; Arbeits-
dokument der Kommission, Erweiterte Folgenabschatzung, SEK 2003, 724, S. 31 weist auf die
Wechselwirkung hin.

*% Mitteilung der Europaischen Kommission tber einen Entwurf vom 2.10.2001, S. 24 ff. tiber
http://www.bitkom.org/files/documents/Entwurf_EU-VO_Verkaufsf%C3%B6rderung.pdf.

487 Vgl. Erwagungsgrund 4, geanderte Fassung, Amtsbl. der Europ. Gemeinschaften, C 75 E S. 11.
88 \/gl. Erwagungsgrund 4, geanderte Fassung, Amtsbl. der Europ. Gemeinschaften, C 75 E S. 9.
489 Mitteilung der Europaischen Kommission tber einen Entwurf vom 2.10.2001, S. 31 Uber
http://www.bitkom.org/files/documents/Entwurf_EU-VO_Verkaufsf%C3%B6rderung.pdf.

490 Mitteilung der Europaischen Kommission Uber einen Entwurf vom 2.10.2001, S. 31 tber
http://www.bitkom.org/files/documents/Entwurf_EU-VO_Verkaufsf%C3%B6rderung.pdf.
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Um die Altersbegrenzung fur Kinder auf 14 Jahre als einen Ausnahmefall im Rahmen der
VerkaufsforderungsVO deklarieren zu kénnen, wird argumentiert, dass die gescheiterte
VerkaufsférderungsVO einen anderen Hintergrund als die verwirklichte UGP-RL habe.*"
Wahrend fir die VerkaufsférderungsVO eine liberale Ausgestaltung im Vordergrund
stand, bezweckt die UGP-RL eine Verscharfung und intensive Steigerung des Verbrau-
cherschutzes.**? Dies allein rechtfertige eine, im Gegensatz zur UGP-RL, niedrigere Al-
tersstufe hinsichtlich des Schutzes von Kindern.*®®> Denn eine niedrigere Altersgrenze las-
se dem Markt eine freiere Hand, die Grenze bei 18 Jahren ware hingegen zu restriktiv und
mit dem Konzept unvereinbar. Eine Ubernahme der Definition aus dem eben gerade ge-

scheiterten Entwurf sei daher nicht méglich.*%*

Diese Argumentation liberzeugt aus mehreren Griinden nicht.*** Richtig ist, dass der
Schutzzweck der UGP-RL auf eine Erhéhung des Verbraucherschutzniveaus ausgelegt
ist und die Nr. 28 der black list einen strengen Malistab mit einem per se-Verbot auf-
stellt.**® Aber es ist im Gegenzug zu beachten, dass eben kein ganzliches Werbeverbot
statuiert wurde.*” Zudem waren die 14 — 18-Jahrigen, Iasst man sie nicht unter den An-
hang fallen, dennoch in ausreichendem Malie geschiizt. Sie unterfallen dann den flexib-
leren Normen der § 4 Nr. 1 UWG und § 4 Nr. 2 UWG. Eine solche Differenzierung der
rechtlichen Beurteilung nach den Grinden der Schutzbedurftigkeit lassen gerade auch die
Auslegungshinweise zur UGP-RL erkennen: Diese stellt zur Begrindung der Schutzbe-
durftigkeit bei Kindern auf andere entwicklungspsychologische Merkmale ab als bei Ju-

gendlichen.*®

Weiterhin greift es zu kurz, aus der Verwendung von ,Kind“ und ,Erwachsener in Nr. 28
der black list zu schlussfolgern, dass die Begrifflichkeit ,Kind“ nur in Abgrenzung zum Voll-
jahrigkeitsbegriff zu benutzen ist.**® Insbesondere wird dies dadurch gestiitzt, wenn man
bedenkt, dass der Begriff ,Minderjahriger” in dem Verweis in S. 2 von Nr. 28 der black list
benutzt wird. Das Begriffspaar Kind/Jugendlicher im Sinne minderjahriger Personen be-
steht im europaischen Recht ebenfalls und spricht gegen ein sich abgrenzendes Begriffs-

paar Kind/Erwachsener.

49T Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 67.

92 Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 67.

93 Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 67.

9 Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 67.

95 Kohler WRP 2008, 700, 703; Sosnitza WRP 2008, 1014, 1026; Scherer NJW 2009, 324, 330.
“% Scherer WRP 2008, 430, 431.

497 Erwagungsgrund 18 der UGP-RL; Kdhler/Bornkamm/Kdhler Anhang zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn.
28.8 ff.

9 vgl. Kapitel 3 D IIl.

99 S0 auch Ohly/Sosnitza/Sosnitza Anhang zu § 3 Abs. 3, Rn. 70.
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Um eine einheitliche, autonome, europaische Terminologie zu benutzen, ist im Einklang

mit dem Entwurf von einem Kinderbegriff auszugehen, der Personen bis 14 Jahre erfasst.
500

(dd)  Jugendarbeitsschutz-Richtlinie 94/33/EG

Die Richtlinie 94/33/EG des Rates der Europaischen Union vom 22. Juni 1994
(JugendarbeitsschutzRL) legt in Art. 1 Abs. 3 fest, die Mitgliedstaaten haben dafiir Sorge
zu tragen, dass Personen unter 18 Jahren vor wirtschaftlicher Ausbeutung und Arbeit, die
ihrer Sicherheit, ihrer Gesundheit oder ihrer physischen, psychischen sowie moralischen
und sozialen Entwicklung schaden oder ihre Gesamtbildung beeintrachtigen kénnen, ge-
schitzt werden. Zusatzlich enthalt der Art. 3 Begriffsbestimmungen zu den Termini ,Kin-
der® und ,Jugendliche®. Ein Kind ist demnach ,jeder junge Mensch, der noch nicht 15 Jah-
re alt ist oder gemal den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften noch der Vollzeitschul-
pflicht unterliegt®. Jugendlicher ist hingegen ein ,junger Mensch, der mindestens 15, aber
noch nicht 18 Jahre alt ist und gemalf} den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften nicht mehr

der Vollzeitschulpflicht unterliegt”.

Der JugendarbeitsschutzRL sind feste Definitionen zum Begriff des Kindes zu entnehmen:
Die Altersgrenze wird bei 14 Jahren gezogen, wahrend Jugendliche der Altersgruppe der
14 bis 18-Jahrigen zugeordnet werden. Fraglich ist, ob diese Definition in die UGP-RL
Ubertragen werden kann. Die JugendarbeitsschutzRL stellt nach dem ersten Erwagungs-
grund auf den Schutz vor wirtschaftlicher Ausbeutung und negativer Beeintrachtigung der
Entwicklung ab.*®" Dabei stehen kérperliche, psychische und physische Aspekte im Vor-

dergrund.®®

Demgegenuber wird der Begriff ,Kind“ im Rahmen der UGP-RL vor einem ganzlich ande-
ren Hintergrund definiert. Speziell dient der in Nr. 28 der black list angefuhrte Tatbestand
dem Schutz der Entscheidungsfreiheit von Kindern. In Nr. 28 der black list geht es beson-
ders um den Schutz der Kinder vor aggressiven Geschaftspraktiken, vor Handlungen,
welche die Konsumentscheidung von jungen Menschen erheblich und in unlauterer Weise
beeinflussen kénnen. Bei der UGP-RL steht der psychische Aspekt einer moglichen Be-
einflussung im Vordergrund, bei der europaischen JugendarbeitsschutzRL der Schutz vor
der negativen Beeinflussung durch widrige Arbeitsbedingungen oder altersunangemesse-
ne Inhalte und Umstande der Arbeit. Dabei geht es aber vordergriindig um die physischen

Entwicklungen.

500 Ohly/Sosnitza Anhang zu § 3 Abs. 3, Rn. 70; Fezer/Scherer Anhang Nr. 28, Rn. 9; Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, Anhang zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn. 6; juris-PK-
UWG/Seichter Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 28, Rn. 4.

T ABI. Nr. L 216 S. 12, 12.

%2 ABI. Nr. L 216 S. 12, 12.
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In Art. 7 der Européischen SozialCharta (EuSozCh)*® werden in einem &hnlichen Kontext
— gemeint ist der tatigkeitsbezogene Schutz von Kindern und Jugendlichen — ebenfalls die

Begriffe Kinder und Jugendliche verwendet.

Die Regelungen zur Definition der Begriffe Kinder und Jugendliche in der UGP-RL, der
JugendarbeitsschutzRL sowie der EuSozCh haben ganzlich unterschiedliche Schutzrich-
tungen. Es erscheint daher problematisch, die gezogene Altersgrenze aus der einen Re-
gelung in die andere zu (bertragen.’® In den einzelnen rechtsgiiltigen Vorschriften wer-
den unterschiedliche Abwagungen vorgenommen und Schutzbedirfnisse bericksichtigt.
Aber die Erkenntnis, dass es das Begriffspaar Kind/Jugendlicher auch im europaischen
Recht gibt, kann als verwertbare Tatsache festgehalten und fiir die weitere Argumentation

verwendet werden.

(ee)  EU-Grundrechte Charta / UN-Kinderrechtekonvention

Auf europdischer Ebene finden sich die Begriffe Kinder und Jugendliche ebenso in der
EU-Grundrechte Charta (EU-GRCharta)’®. In Art. 24 EU-GRCharta, welcher die Rechte
der Kinder statuiert, erscheint der Begriff des Kindes. Die Norm stlitzt sich dabei weitge-
hend auf die UN-Kinderrechtekonvention®® und ist dort insbesondere in den Art. 3, 9, 12,
und 13 EU-GRCharta enthalten. Fir die Begriffsbestimmung des Kindes liegt es daher
nahe, sich an die UN-Kinderrechtekonvention anzulehnen.®®” Dort heilt es in Art. 1: (...)
ist ein Kind jeder Mensch, der das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, soweit
die Volljahrigkeit nach dem auf das Kind anzuwendenden Recht nicht friher eintritt.“ Die
Volljahrigkeit tritt mit 18 Jahren ein, so dass die Altersgrenze fur Kinder folglich ebenfalls
bei 18 Jahren gezogen wird. Diese Altersgrenze der EU-GRCharta betrifft jedoch die
Grundrechtsmundigkeit. Diese ist vergleichbar mit der Volljahrigkeit, wenn es darum geht
zu ermitteln, ob eine Person in der Lage ist, die Reichweite ihres rechtlichen Handelns zu
erkennen. Diese Grenze wird auf europadischer Ebene nahezu einheitlich bei 18 Jahren
gezogen.’® Die Grenze der UN-Kinderrechtekonvention ist aufgrund ihrer Schutzrichtung
nicht auf die UGP-RL zu (ibertragen.®® Denn die Geschéfts(un)fahigkeit steht nicht in Re-
lation zur Unlauterkeit nach Nr. 28 der black list oder umgekehrt. Der rechtlich wirksame
Abschluss eines Vertrages ist unerheblich fur eine Bewertung der Unlauterkeit nach dem

Lauterkeitsrecht.

%93 Eyropaische Sozial Charta (EuSozCh), BGBI 2001 11 S. 970.

%% 50 auch Mankowski WRP 2007, 1398, 1401.

%5 Charta der Grundrechte der Européischen Union, Abl. EG 2000 C 364/1.

%% New Yorker Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989, BGBI 1992 II, 121.
7' 30 auch Calliess/Ruffert/Kingreen Art. 24 EU-GRCharta Rn. 2.

%98 \/gl. Kapitel 4 C IL.

%99 3.A. wohl Meyer, Diss., S. 76 ff. der aus dem Verweis auf die Altersgrenze schlief3t.
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Gegen eine Ubernahme der Definition spricht weiter, dass sich Art. 24 Abs. 3 EU-
GRCharta vordergrundig auf das Umgangsrecht mit den Eltern bezieht. Dies ist gerade im
Zusammenhang mit der tatsachlichen Volljahrigkeit von Interesse. Denn erst mit dem Er-
reichen der Volljahrigkeit ist ein Kind rechtlich unabhangig von den Eltern. Bei der EU-
GRCharta geht es deshalb um den Gegensatz zur Volljahrigkeit, um die Rechte, die damit
eintreten, um die schwindende Abhangigkeit von den Eltern sowie das Recht, personliche
Beziehungen zu beiden Elternteilen aufrecht zu erhalten. Es geht nicht um persénliche
Eigenschaften bei Kindern, die einer besonderen Schutzbedurftigkeit bedurfen, welche
jedoch gerade bei der UGP-RL im Vordergrund stehen.

Der EU-GRCharta ist — wie festgestellt — eine Differenzierung zwischen Kindern und Ju-
gendlichen zu entnehmen. Anders als Art. 24 EU-GRCharta differenziert Art. 32 EU-
GRCharta hingegen bei minderjahrigen Personen zwischen Kindern und Jugendlichen.
Art. 32 der EU-GRCharta setzt unmittelbar keine Altersgrenze fest. Dies geschieht ledig-
lich mittelbar, indem sie an das Alter der Schulpflicht ankniipft.®'® Dafiir wiederum gibt die

JugendarbeitsschutzRL ein verbindliches Mindestalter von 15 Jahren vor.*"

Aufgrund der
auch hier fehlenden Vergleichbarkeit der Schutzzwecke ist eine Ubertragung in das Lau-

terkeitsrecht abzulehnen.

Allein hilfreich fur die hier vorzunehmende Wertung ist der Hinweis in Art. 32 EU-
GRCharta, wonach das europaische Recht zwischen Kind und Jugendlichem differenziert.
Allerdings war die EU-GRCharta im Zeitpunkt des Erlasses der UGP-RL kein verbindli-
cher Teil des Gemeinschaftsrechts.’'? Es mangelte bislang noch an der Integration in den
Verfassungsvertrag.®”® Ob man dies als Zeichen dafiir werten kann, dass es die aus dem
deutschen Recht bekannte Differenzierung zwischen Kind und Jugendlichem im europai-

schen Recht nicht gibt,*"

sollte mit Blick auf die Inhalte der JugendarbeitsschutzRL und
den Vorschlag zur VerkaufsforderungsVO jedoch stark angezweifelt werden. Eine direkte

Ubernahme der Begrifflichkeiten ist daher auch hier abzulehnen.?'®

(ff) KinderarzneimittelVO 1901/2006/EG
In Art. 2 Nr. 1 KinderarzneimittelVO wird die Altersgrenze der erfassten Bevdlkerungs-
gruppen bei der Vollendung des 18. Lebensjahres gezogen. Setzt man diese Altersgrenze

in Bezug auf die Uberschrift der Verordnung ,Kinderarzneimittel“, ergibt sich eine Alters-

*1% vgl. auch Calliess/Ruffert/Krebber Art. 32 EU-GRCharta Rn. 1.

" vgl. auch Calliess/Ruffert/Krebber Art. 32 EU-GRCharta Rn. 1.

*'2 Mankowski WRP 2007 1398, 1401.

*'3 Mankowski WRP 2007 1398, 1401.

14 Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 66 f.

*'% S0 kritisch auch Mankowski WRP 2007, 1398, 1404 obwohl er fiir die Grenzziehung bei 18 Jah-
ren pladiert; a.A. wohl Meyer, Diss., S. 76 ff. der aus dem Verweis in den Erwagungsgrinden der
UGP-RL und dem Zusammenspiel der vélkerrechtlichen Vorgaben auf die Altersgrenze von 18
Jahren schlief3t.
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grenze fur die zu schitzende Personengruppe ,Kinder* von 18 Jahren, bezogen auf die
Entwicklung und Durchfihrung von Studien mit Arzneimittel. Aufgrund der unterschiedli-
chen Regelungsgehalte und Schutzzwecke der Rechtsakte erscheint eine Ubertragung

der begrifflichen Definition auch hier verfehlt.®'®

(gg)  Beschluss Nr. 779/2007/EG

Im Rahmen eines spezifischen im Jahr 2007 verabschiedeten Programms zur Verhltung
und Bekampfung von Gewalt gegen Kinder, Jugendliche und Frauen sowie zum Schutz
von Opfern und gefahrdeten Gruppen wurde der Beschluss Nr. 779/2007/EG®'’ des Euro-
paischen Parlaments und des Rates gefasst. In Art. 1 Abs. 3 Beschluss Nr. 779/2007/EG
werden Personen bis zu einem Alter von 18 Jahren als Kinder bezeichnet. Eine eindeuti-
ge Definition, welche allerdings in Abs. 4 mit der Definition des Begriffs Jugendlicher als
einer Person im Alter zwischen 13 und 25 Jahren relativiert wird. Eine klare Aussage hin-
sichtlich der Altersgrenzen kann dem Beschluss nicht entnommen werden. Die Verwen-
dung des Begriffspaares Kind / Jugendlicher kann jedoch im Rahmen auch dieses euro-

paischen Rechtsakts festgestellt werden.

(hh)  Regelungen européischer Staaten

Auch in anderen europaischen Landern wurde das Missbrauchspotenzial von Werbung
gegenuber jingeren Kindern bereits dhnlich sanktioniert. In Schweden besteht ein allge-
meines Verbot einer an die Zielgruppe ,Kinder unter 12 Jahren® gerichteten Werbung.
Auch die Werbung im Zusammenhang mit Kindersendungen im schwedischen Radio- und
Fernsehgesetz (SFS 2010:696) ist reglementiert.*'® In Tschechien ist die Mitwirkung von

Kindern unter 15 Jahren in Werbespots nach § 2 ¢ Werbegesetz nur bedingt erlaubt."®
d)  Fazit der systematischen Auslegung

Das Begriffspaar ,Kind“ und ,Jugendlicher® ist im europaischen Recht vorhanden. Der
Begriff des Kindes wird jedoch mit keiner einheitlichen Altersgrenze verwendet. Als Al-
tersgrenzen fur den Terminus ,Kind“ wird unterschiedlich auf 14 bzw. 18 Jahre abgestellt.
Die Altersgrenze der JugendarbeitsschutzRL ist aufgrund der ganzlich anders ausgerich-
teten Schutzrichtung nicht zu Gbernehmen. Dies gilt auch fir die KinderarzneimittelVO.
Die Altersbegrenzung der EU-GRCharta ist als direkte Ubernahme ebenfalls kritisch zu
werten, da sie auf die Geschéaftsfahigkeit abstellt, welche im Rahmen der Nr. 28 der black
list nicht das ausschlaggebende Kriterium darstellt. Am tragfahigsten erscheint der Ruck-

griff auf die FernsehRL und die lediglich als Entwurf vorliegende VerkaufsférderungsVO,

*® Ohne Schlussfolgerung Mankowski WRP 2007, 1398,1404.

*'" ABI. L 173 vom 3.7.2007, S. 19.

*'® Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Bakardjieva/Engelbrekt/Henning-Bodewig, Einl F Rn. 610;
vgl. zum unterschiedlichen Schutzstandard auch Arbeitsdokument der Kommission, Erweiterte
Folgenabschatzung, SEK 2003, 724, S. 9.

o19 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Henning-Bodewig, Einl F Rn. 739.
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denn beide betonen 6konomische Aspekte wie Wettbewerb und Werbung. Dieser Ruck-
griff spricht demnach fir die Berlcksichtigung der unterschiedlichen Personengruppen

Kinder, Jugendlicher und Erwachsener.

5) Teleologische Auslegung

Im Rahmen der teleologischen Auslegung kommt es auf eine angemessene, aber nicht
Uber das Ziel hinausschielende Verwirklichung des Vereinheitlichungsgedankens unter
Beachtung des gegenwartigen Standes des Gemeinschaftsrechts an.’®® Die Verwirkli-
chung der Vertragsziele zum einen (,effet utile®) und der Anspruch individueller Ziele ein-
zelner sekundarrechtlicher Rechtsakte zum anderen, die sich meist umfassend aus den
Erwagungsgrinden entnehmen lassen, stehen dabei im Blickfeld. In Abgrenzung zur sys-
tematischen Auslegungsmethode stehen hier der Zweck und das Ziel im Vordergrund und
nicht die Anordnung der Normen.**' Vor dem Hintergrund der Verwirklichung und prakti-
schen Wirksamkeit des europadischen Rechts wird der teleologischen Auslegung oftmals
die groRte Bedeutung beigemessen.’?

Auf dieser Grundlage stellen sich die allgemeinen Ziele der UGP-RL folgendermalen dar:
Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher vor unlauteren Geschaftspraktiken
(Erwagungsgrund 8) und Schutz der Entscheidungsfreiheit der Verbraucher verbunden
mit einem hohen Schutzniveau (Erwagungsgrund 23). Neben der allgemeinen Rechtssi-
cherheit, die die Tatbestande des Anhangs | der UGP-RL bezwecken sollen, hat der Art.
28 im Speziellen den Schutz der Kinder vor unmittelbaren Kaufaufforderungen zum In-
halt.®*® Aber auch der Schutz der Eltern oder sonstiger Erwachsener vor einer Manipulati-
on ihrer Kaufentscheidung, dadurch, dass Kinder die Erwachsenen Uberreden, wird als
Schutzzweck in den Erwégungsgriinden angefiihrt.** Aufgrund der sozialen Nahe zu El-
tern und anderer Bezugspersonen haben Kinder eine erhebliche Einflussmoglichkeit auf
deren Kaufentscheidung. Der Werbe—‘Umweg* Uber die Kinder auf die Kaufentscheidung
der Eltern kann einen sehr viel direkteren Einfluss haben als eine direkt an die Erwachse-
nen gerichtete Werbung méglicherweise erreichen kénne.*®

Um dem Sinn und Zweck der UGP-RL zu entsprechen und die Schutzrichtung umzuset-
zen, ist festzustellen, aus welchem Grunde Kinder als besonders schutzbedurftig angese-

hen werden. Nachfolgend ist zu berucksichtigen, ob sich aus den Griinden der Schutzbe-

%20 Grabitz/Hilf/Nettesheim, Vor Art. 1, Rn. 20.

%21 \Von der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 220, Rn. 53 mit weiteren Nachweisen; Ml-
ler/Christensen Rn. 89.

%22 \/on der Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, Art. 220, Rn. 53 mit weiteren Nachweisen; Ml-
ler/Christensen Rn. 79.

%23 Erwagungsgrund 18 der UGP-RL.

°24 Erwagungsgrund 18 der UGP-RL.

528 Vgl. Ergebnisse der neuen Wien-Studie Ebster/Wagner/Neumueller Journal of Retailing and
Consumer Services, 145, 145 ff.; Kéhler/Bornkamm/Kdhler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.2.
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dirftigkeit Rickschlisse auf den Begriff des Kindes ziehen lassen. Wie bereits gezeigt,

ergibt sich die Schutzbedurftigkeit aus verschiedenen Aspekten.

Die Entwicklung der Werbekompetenz ist — wie festgestellt — in der Regel mit 14 Jahren
abgeschlossen. Das Erkennen und Einordnen der Werbung an sich gelingt den Kindern
ab einem Alter von 11 Jahren Uberwiegend sicher. Die kognitive Entwicklung eines Men-
schen ist im Alter zwischen 12 und 14 Jahren in der Regel ebenfalls beendet.*®® Daran
schliefdt sich die Phase an, dass Jugendliche ihr Verhalten eher an sozialen und emotio-
nalen Interessen ausrichten und nicht rational konsumieren.’”” Beide Gruppen sind
schutzbedurftig, aber jeweils aus anderen Grinden. Die Kinder bis 14 Jahre sind es auf-
grund ihrer noch nicht vollstandigen Entwicklung und der fehlenden Kompetenz, Werbung
und geschaftliche Handlungen als solche mit kommerzieller Absicht zu erkennen. Gerade
diese Besonderheit in der Person der jungeren Kinder stellt den Unterschied zu dem
Durchschnittsverbraucher dar und gerade die Beeinflussbarkeit der Personen bis 14 Jah-
re ist es, was die strenge Regelung der Nr. 28 der black list zu rechtfertigen vermag. Rich-
tig ist, dass Jugendliche aufgrund der anhaltenden sozialen Findungsphase ebenfalls
noch leicht beeinflussbar sind. Sie sind in besonderem Male sozialen Zwangen und ei-
nem oftmals herrschenden Gruppendruck ausgesetzt.>*® Ebenfalls ist es richtig, dass die-
se Zielgruppe meist Uber mehr Geld verfigen kann als jingere Personen, was wiederum
zu einer hdheren Attraktivitat dieser Zielgruppe bei werbenden Unternehmen fiihrt.** Wei-
terhin ist zu bedenken, dass das Lauterkeitsrecht mit einigen Normen auch den Schutz
der wirtschaftlichen Entscheidungsfreiheit zu gewahrleisten vermag.>*® Das Wettbewerbs-
recht verfolgt nicht den Erziehungsauftrag, wenig Vertrauen in die Werbung zu haben. Der
elterliche Erziehungsauftrag ist jedoch zu bertcksichtigen und darf nicht aus dem Blickfeld
geraten.”® Die Eltern sind zum Teil allerdings ebenfalls schutzbediirftig, wenn ihre Kinder
kommerzielle Wunsche an sie herantragen. Zudem sind es die bis 14-Jahrigen, welche
mangels kognitiver Kontrolle einer Werbemalinahme unvoreingenommen gegenubertre-

ten und so die Werbeaussage ohne kritische Haltung Ubernehmen.

Diese Aspekte rechtfertigen, dass gegenuber Kindern bis 14 Jahre die Regelung noch als
per se-Verbot ausgestaltet werden kann. Ab einem Alter von 14 Jahren entfallt dieses
hohe Schutzbedirfnis zu Lasten des Erziehungsauftrages der Eltern und der Gesell-
schaft. Es bedarf bei den Jugendlichen keines Schutzes iber ein Per se-Verbot mehr vor

Werbung mit unmittelbarer Aufforderung schlechthin. Ausreichend erscheint ein Schutz

526 \/gl. Kapitel 2 B II 5.

*27'y/gl. Kapitel 2 B IL.

°28 \/gl. Kapitel 2 B IL.

%29 \/gl. Kapitel 1.

%30 v/gl. Kapitel 2 C.

1 vgl. Kéhler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.13 ff.
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Uber die flexiblen § 4 Nr. 1 und Nr. 2 UWG, die den Jugendlichen in der sozialen Fin-
dungsphase und Entwicklung begleiten. Die flexible Gestaltung tber § 4 Nr. 1 und Nr. 2
UWG, anders als ein Per se-Verbot, ermoglicht eine abgestufte Vorbereitung der Jugend-
lichen auf die Werbewelt der Erwachsenen. Die Jugendlichen ab 14 Jahren bedurfen kei-
nes Schutzes mehr, Gberhaupt direkt angesprochen zu werden, sondern eines Schutzes
dagegen, mit welchen Mitteln sie durch den Unternehmer Uberzeugt werden sollen. Dies

ist iber § 4 Nr. 1 und Nr. 2 UWG ausreichend zu gewahrleisten.

Diese Grenzziehung steht im Einklang mit den Begriffen Kinder, Jugendliche und Erwach-
sene in den europaischen Rechtsakten. Insbesondere sprechen auch die oben herausge-
arbeiteten Beispiele der Auslegungshilfe flir eine Abgrenzung der Kinder von den Jugend-

lichen. Nach der teleologischen Auslegung ist ein Kind daher eine Person bis 14 Jahre. °*

6) Ergebnis der Auslegung

Zusammenfassend lassen sich folgende Ergebnisse zusammentragen: Der Begriff Kind
muss europaisch ausgelegt werden. Auch im europaischen Recht existieren die Begriffe
Kinder, Minderjahrige, Jugendliche und Erwachsene. Aus der Gesamtschau des Wortlau-
tes, der anderen europaischen Rechtsakte, die die Begriffe ebenso verwenden, sowie
insbesondere dem Sinn und Zweck der Regelung, ist zu schlussfolgern, dass ein Kind im

Sinne der Nr. 28 der black list eine Person im Alter bis zu 14 Jahren ist.>*
IV. An Kinder gerichtete Werbung

1)  Keine ausschlieliche Kinderwerbung

Der Tatbestand des § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Nr. 28 black list setzt voraus, dass sich eine
unmittelbare Kaufaufforderung gezielt an Kinder richtet, also diese Gruppe gezielt ange-
sprochen wird.*** Nicht tatbestandsmaRig ist eine Ansprache an jedermann, selbst wenn
sich auch Kinder angesprochen fiihlen.**® Unerheblich ist dabei, ob sich auch Erwachsene

von der MalRnahme angesprochen flhlen. Ebenfalls soll nach der Runes of Magic II-

%32 30 auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, Anhang zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn. 6;
Scherer WRP 2009, 430, 432 geht von der entwicklungspsychologischen Gleichstellung aussieht,
aber die noch bestehenden Besonderheiten der Minderjahrigen Gber 14 Jahren dennoch Gber § 4
Nr. 2 UWG als ausreichend geschitzt sieht; a.A. aber Mankowski in: Bork/Repgen, S. 52, 69 geht
davon aus, dass das Schutzbediirfnis nicht abnimmt; Fezer/Scherer, Anhang UWG Nr. 28, Rn. 9,
Jugendliche ab einem Alter von 14 Jahren sind demnach in entwicklungspsychologischer Sicht den
Erwachsenen gleichzustellen, sodass sich eine Nichterfassung aus diesem Aspekt rechtfertigen
Iasst; a.A. auch Meyer, Diss., S. 79 unter Hinweis auf den Bezug zur EU-GRCharta.

533 Ohly/Sosnitza Anhang zu § 3 Abs. 3, Rn. 70; Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28, Rn. 9; Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, Anhang zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn. 6; juris-PK-
UWG/Seichter Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 28, Rn. 4; Steinbeck WRP 2008, 865, 868; Fuchs WRP
2009, 255, 256 ff.

%% BGH NJW 2014, 2279, 2280 — Goldbarenbarren.

%% BGH NJW 2014, 2279, 2280 — Goldbarenbarren.
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Entscheidung536 des BGH unerheblich sein, dass weit Uberwiegend erwachsene Verbrau-
cher das beworbene Produkt nutzen. Im Fall Runes of Magic Il nutzten das beworbene
Online-Rollenspiel 85% erwachsene Spieler mit einem Durchschnittsalter von 32 Jah-
ren.>®” Geht man davon aus, dass bereits die Zielrichtung der MaRnahme auf Kinder fiir
die Bestimmung der Unlauterkeit entscheidend ist, so erscheint dies Uberzeugend. Denn
soweit die Analyse der Werbung nach den objektiven Kriterien wie Art des Produkts, kind-
gerechte Art der Werbung, verwendete Sprache sowie Ort der Platzierung der Werbe-
maflinahme ergibt, dass sich diese gezielt an Kinder richtet, ist dies bereits der
Unlauterkeitsverstol’ an sich. Unerheblich muss dabei dann auch sein, dass die Werbung
letztlich ihr Ziel verfehlt und Uberwiegend nicht umworbene fremde Personen das bewor-
bene Produkt nutzen. Wirde man die tatsachliche Beeinflussung heranziehen, um die
Zielrichtung auf Kinder zu verneinen, so wirde dies allein den werbenden Unternehmern
zugute kommen. Fur eine solche Entlastung des Unternehmers ist ein tragfahiger Grund
jedoch nicht ersichtlich. Die oben vorgebrachten Argumente zur Bestimmung einer nach §
3 Abs. 2 S. 3 UWG an Kinder und Jugendliche gerichteten geschéftlichen Handlung sind
auch in diesem Kontext tragfahig. Der Wortlaut der UGP-RL und der Inhalt der im Anhang
angefiihrten Nr. 28 enthalten keinen anderweitigen Hinweis, wonach sich Werbung aus-
schlieBlich oder nur an Kinder richten muss. Die UGP-RL spricht hinsichtlich der Art der
Ansprache von der ,Einbeziehung einer unmittelbaren Aufforderung in eine Werbung“ —
eine umstandliche Formulierung eines eigentlich einfachen Umstandes. Andere Sprach-
fassungen sind da deutlicher. Die englische Fassung spricht von including in an
advertisment* und die franzdsische von ,dans une publicité, inciter directement®.

Einbeziehen bedeutet, dass etwas in etwas anderes eingefiigt wird oder Teil von etwas
anderem ist.>*® Es bedeutet nicht unbedingt, dass das Einbezogene den ganzen Teil
ausmacht, es kann aber so sein. Bezogen auf die an Kinder gerichtete Werbung bedeutet
dies, dass die Werbung an Kinder eben auch nur einen Teil der gesamten Werbung aus-
machen muss und nicht die gesamte.®*® Es muss sich nicht um eine einzig an diese eine
Zielgruppe gerichtete unmittelbare Aufforderung handeln. Eine dennoch allein an Kinder
gerichtete Ansprache steht dem nicht entgegen, verlangt wird es vom Wortlaut her jedoch

nicht.

%% BGH GRUR 2014 1211, 1211 ff. — Runes of Magic .

*” BGH GRUR 2014 1211, 1213 — Runes of Magic Il.

%% \/gl. auch Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 80.

%3 50 auch Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 80; a.A. Meyer, Diss., S. 102, der davon ausgeht,
dass Kinder ,nahezu ausschlief3lich“ angesprochen werden mussen.
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2) Kiriterien zur Bestimmung einer direkten Ansprache

Bei der Bestimmung der mafRgeblichen Verkehrskreise sind die allgemeinen Grundsatze
der Bestimmung der relevanten Verkehrskreise anzuwenden. Folglich sind die Ausgestal-

tung, das Medium und das Produkt im Einzelfall entscheidend.>*
V. Unmittelbare Aufforderung zum Kauf

1)  Ausgangspunkt: Sichtweise der Kinder entscheidend

Ob im Einzelfall tatsachlich eine unmittelbare Aufforderung gegeben ist, bestimmt sich
gem. Art. 5 Abs. 3 S. 1 UGP-RL bzw. § 3 Abs. 2 S. 2 und 3 UWG aus der Sicht der ange-
sprochenen Verkehrskreise. Dies bedeutet, dass die geschaftliche Handlung aus der Per-
spektive der Kinder, genauer aus der jeweils angesprochenen Personengruppe, zu beur-
teilen ist. Bei der Werbung fur den Fuhrerschein in einer Jugendzeitschrift werden es wohl
die fast 17- oder 18-Jahrigen sein.**' Bei der Kinderzeitschrift Benjamin Bliimchen sind es
wohl eher die jiingeren Kinder.**? Und auf die Sichtweise eines zu dieser Gruppe geho-
renden durchschnittlichen Betrachters, also die Sichtweise des durchschnittlichen Kindes,
ist die Untersuchung abzustellen.>*® Dies kann zu erheblichen Unterschieden in der Beur-
teilung fuhren, wenn die verschiedenen Entwicklungsstufen beachtet werden. Es liegt auf
der Hand, dass Kinder im Alter von 4 Jahren einen Beitrag anders verstehen als Kinder im
Alter von 14 Jahren. Wahrend erstere nicht einmal durchweg die Fahigkeit besitzen, Wer-
bung von dem eigentlichen Programm konsequent zu unterscheiden, kénnen letztere be-

reits das Stilmittel der Ironie verstehen.

2)  Zu berucksichtigende Grundsatze bei der Auslegung des Begriffs ,Unmittelbarkeit®
Trotz der begrifflichen Eindeutigkeit erschlie3t sich die Auslegung der Unmittelbarkeit

nicht auf den ersten Blick. Tendenzen, wie der Tatbestand auszulegen ist, kbnnen sich
aus dem Umfeld ergeben, innerhalb derer der Begriff steht. Der wohl wichtigste Grundsatz
ist, dass kein ganzliches Werbeverbot gegentiber Kindern mit der Einfihrung der Nr. 28
der black list bezweckt wurde.*** Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Nr. 28.
Denn dieser spricht nicht von der Werbung im Allgemeinen, sondern nur von Werbung, in
die eine direkte Aufforderung einbezogen ist. Es muss demnach unter Geltung der black

list auch weiterhin ein gewisser Werbespielraum flir Unternehmen bestehen bleiben.

%0 30 auch Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.7 der von ,Art und Weise“ der
Werbemalnahmen spricht.

1 Beispiel aus Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.5.

2 y/gl. Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 59 . mit einem Beispiel der Teletubbies.

3 \/gl. Kapitel 3B 11l 1 b.

o4 Erwagungsgrund 18 der UGP-RL.
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Die Nr. 28 ist weiterhin Teil der black list, welche eine Liste von aggressiven Geschafts-
praktiken darstellt, die unter allen Umstanden und ohne jede Abwagung unlauter sein sol-
len.>* Diese bereits vorgegebene gesetzgeberische Wertung spricht fiir eine enge Ausle-
gung, jedenfalls fiir eine nicht verallgemeinerungsfahige, analogiefahige Aussage.’* Bei
der nachfolgenden Untersuchung der konkreten Werbestrategien sollten diese grundsatz-

lichen, richtungweisenden Uberlegungen beriicksichtigt werden.

3) Keine Anwendung der Legaldefinition aus Art. 2 lit. i UGP-RL

Die Formulierung ,Aufforderung zum Kauf* findet sich als Legaldefinition in Art. 2 lit. i
UGP-RL wieder und erfasst ,jede kommerzielle Kommunikation, die die Merkmale des
Produkts und den Preis in einer Weise angibt, die den Mitteln der verwendeten kommer-
ziellen Kommunikation angemessen ist und den Verbraucher in die Lage versetzt, einen
Kauf zu tatigen®. Im Vergleich zu dem in Nr. 28 des Anhangs angefuhrten Tatbestand ist
die Legaldefinition weiter gefasst, da die Legaldefinition lediglich von einer allgemeinen
Aufforderung spricht, wahrend die Werbebotschaft nach dem Tatbestand der Nr. 28 der
black list eine ,direkte Aufforderung“ zum Kauf beinhalten muss. Fraglich ist, ob die

Legaldefinition auch im Rahmen der Nr. 28 der black list Anwendung finden soll.>*’

Die Ubereinstimmende Verwendung des Begriffs lasst zunachst darauf schlief3en, dass im
Rahmen der Nr. 28 der black list zur Auslegung auf diese Legaldefinition zurlickzugreifen
ist. Die Legaldefinition erfordert mehr als die schlichte ,Aufforderung” der Nr. 28 der black
list, da alle wesentlichen Merkmale wie auch der Preis genannt sein missen, um der De-
finition einer Aufforderung zum Kauf gerecht zu werden. Kommentarlos wendet das LG
Berlin®*® die Definition aus Art. 2 lit. i UGP-RL an. Ob es im zu entscheidenden Fall neben
dem Werbeslogan ,Nicht verpassen®, ,Ab 15.04.2008 am Kiosk!“ auch eine Nennung des

Preises gegeben hat, ist aus dem Tatbestand nicht ersichtlich.

Ein Vergleich mit den anderen Sprachfassungen entkraftet das Argument, dass die ein-
heitliche Verwendung des Begriffs auch die Legaldefinition nach sich zieht. Der Anhang
muss im Sinne der Richtlinie ausgelegt werden, wozu sowohl die deutsche Fassung als
auch andere, wie beispielsweise die englische, maRgeblich beitragen kénnen.**® Ver-
gleicht man die deutsche Sprachfassung mit der englischen Fassung, so ergeben sich
erhebliche Unterschiede. In der deutschen Fassung legt die einheitliche Benutzung der

Formulierung ,Aufforderung zum Kauf* sowohl in Art. 2 lit. i UGP-RL als auch in der Ver-

5 BT-Drs. 16/10145 S. 30.

%8 Kshler/Bornkamm/Kohler § 3 Rn. 27.

7 Offen gelassen von OLG Miinchen BeckRS 2014, 01878.

8 |G Berlin Urt. v. 17.03.2009 — 103 O 171/08 BeckRS 2010, 08446.
*9 Khler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.11.
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wendung in Nr. 28 der black list nahe, dass flir die Auslegung des Tatbestandes der Nr.
28 der black list auf diese Legaldefinition zurtickzugreifen ist. Die englische Fassung hin-
gegen spricht in Art. 2 lit i UGP-RL von ,invitation to purchase” und in Art. 28 von ,direct
exhortation to buy advertised products®. Die englische Fassung differenziert somit zwi-
schen der Legaldefinition und dem Begriff der Aufforderung in Nr. 28. Die deutsche Fas-
sung soll in Kenntnis der englischen verfasst worden sein. Ob dies einen Hinweis darauf
geben kann, dass die deutsche Fassung ausdrlcklich die Definition des Art. 2 Uberneh-
men wollte, scheint eher fern zu liegen.>® Legt man die Formulierungen der englischen
Fassung mit ihrer Wortwahl bei einer Bewertung der Ziele der Richtlinien und der Wertun-
gen des Tatbestandes zugrunde, dann kann die Wortwahl im deutschen Text lediglich als

unpassende Ubersetzung gewertet werden.

Sahe man in der Nr. 28 der black list einen Verweis auf die Legaldefinition, wirde dies
dazu fGhren, dass Aufforderungen wie ,Kinder, holt Euch jetzt den glnstigen ...“ mangels
Angabe des Preises nicht unter den Tatbestand fallen wiirden.*®" Die Anwendung der
Legaldefinition kann nicht beabsichtigt sein, denn dies hatte zur Folge, dass, wenn die
Werbung allein die Angabe des Preises weglasst, die black list umgangen werden kdnnte.
Zwar konnte man argumentieren, dass sich Kinder nicht unmittelbar zum Kaufen aufge-
fordert fiihlen kdnnten, wenn sie nicht einmal den Preis kennen wiirden.**? Vor dem Hin-
tergrund der Beweggrinde der UGP-RL und im Speziellen der black list erscheint dies
aber nicht Uberzeugend. Der eigentlich strenge Ansatz der black list wurde ins Leere lau-
fen, zumal Werbung bekanntlich mit viel subtileren Mitteln arbeiten kann als mit ,Kauf
mich! Zum Preis von...!“. Der Schutzzweck des Schutzes der Kinder vor unmittelbaren
Kaufaufforderungen wiirde ins Gegenteil verkehrt.**> Es macht aus der Perspektive der
Kinder, denen das Abschatzen der Wertigkeit einer Ware ohnehin schwerfallt, keinen Un-
terschied, ob der Preis bekannt ist oder nicht. Der Wille zu kaufen kann, auch ohne
Kenntnis des genauen Preises, oder gerade deswegen, gebildet werden. Kinder sind erst

recht in hohem MalRe schutzbedirftig, wenn der Preis nicht genannt wird

Findet nach dieser Ansicht die Legaldefinition in Nr. 28 der black list keine Anwendung, so
ist diese aber keinesfalls als Uberflissig zu werten. In Art. 7 Abs. 4 sowie im Anhang | Nr.
5 und Nr. 6 der UGP-RL findet sich der Begriff wieder. In diesem Kontext ist die
Legaldefinition, insbesondere auch mit der Angabe des Preises, sinnvoll, da alle Tatbe-

stédnde von sich aus bereits von der Angabe des Preises der Ware sprechen.

%% 5 A. Fezer/Scherer, Anhang UWG Nr. 28, Rn. 13.

%1 S0 aber Fuchs WRP 2009, 255, 264; a.A. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, An-
hang zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn. 7.

%2 Eezer/Scherer Anhang zu UWG Nr. 28 Rn. 13.

%%% Khler/Bornkamm/Kodhler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.11.
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Dennoch ist ein Produktbezug erforderlich, wenn im Wortlaut von ,beworbene(r) Ware*®
bzw. ,advertised products” die Rede ist.*** Ein solcher Produktbezug ist gegeben, sofern
der Kaufapell auf ein Produkt oder mehrere konkret hinweist.>*® Darauf hat der BGH in

seiner Entscheidung ,Zeugnisaktion“>*®

eingehend hingewiesen. Darin fuhrt er aus, dass
allein die Aufforderung, ein Geschaft zu betreten oder der Hinweis auf ein gesamtes Sor-
timent nicht ausreichend fiir den nach § 3 Abs. 3 i.V.m. Nr. 28 der black list erforderlichen
Produktbezug sei. Ausreichend fir den erforderlichen Produktbezug bei der Werbung im
Internet sei jedoch ein Verweis mit dem unmittelbaren Appell auf einen Link der wiederum
auf eine Internetseite verweise, auf der die beworbenen Produkte erworben werden konn-
ten.>” Erforderlich dafiir ist jedenfalls, dass die angesprochenen Verkehrskreise diese
Informationen auch auf der verlinkten Seite erwarten und diesen Appell als einheitliche
Aussage begreifen. Bei Kindern geht der BGH davon aus, dass diese mit der Aufteilung
von Informationen auf verschiedene Internetseiten vertraut sind.”*® Selbst wenn diese
Zielgruppe nicht die gedankliche Verbindung herstellen sollte, ist meines Erachtens zu
erwarten, dass Kinder aus spielerischem Antrieb den Link betatigen werden und so eben-
falls in den Genuss der Verkaufsseite kommen. Reine Imagewerbung oder Werbung wie
,Kinder kommt heute zu...!, die sich auf das gesamte Produktsortiment bezieht, kann
daher schon vom Wortlaut her nicht ausreichen. So hat es auch der BGH in seiner Ent-
scheidung ,Zeugnisaktion“ gehalten.®® Dabei wurde pauschal damit geworben, Kinder
erhielten fur eine Eins im Schulzeugnis Rabatt bei dem werbenden Unternehmer. Dabei
wurde nicht auf ein konkretes Produkt oder eine konkrete Produktgruppe verwiesen, son-
dern auf das gesamte Warensortiment. Folglich fehlte es an dem fur den Tatbestand er-
forderlichen Produktbezug. Besteht das Warensortiment eines werbenden Unternehmers
aus einem Produkt oder einer eng eingrenzbaren Produktart, so kénnte man — je nach
konkreter Ausgestaltung der Werbung und anzunehmendem Versténdnis der Zielgruppe
im Einzelfall — gegebenenfalls auch ohne den konkret genannten Produktbezug in dem

Kaufappell auf einen solchen letztlich aus den Umstanden heraus schlieRen.

Eine Aufforderung zum Kauf i.S.d. Art. 2 lit. i UGP-RL muss nicht vorliegen.*®°

*** S0 auch OLG Miinchen BeckRS 2014, 01878; Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Abs. 3
Nr. 28 Rn. 28.11; Ohly/Sosnitza Anhang zu § 3 Abs. 3, Rn. 72.

%% BGH GRUR 2014 1117, 1118 — Zeugnisaktion.

¢ BGH GRUR 2014 1117, 1118 — Zeugnisaktion.

" BGH GRUR 2014 1211, 1214 — Runes of Magic II.

% BGH GRUR 2014 1211, 1214 — Runes of Magic II.

*% BGH GRUR 2014 1117, 1118 — Zeugnisaktion.

%% Ehenso Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder, § 49 Rn. 12; Gétting/Nordemann/Spath, § 4 Nr.
2 Rn. 2.34; a.A. aber Scherer NJW 2009, 324, 330 sieht die Definition aus Art. 1 lit. i UGP-RL als

mafgeblich an.
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4)  Begriff der Unmittelbarkeit
a) Unmittelbar in eine Werbung einbezogen sein

Die Aufforderung zum Kauf muss dartber hinaus unmittelbar sein. In Nr. 28 der black list
der UGP-RL findet sich die Formulierung ,direkte Ansprache®, wahrend man in der deut-

schen Umsetzung den Begriff der ,Unmittelbarkeit® findet.

Der Begriff der Direktheit findet sich in der UGP-RL an keiner Stelle definiert oder mehr-
fach verwendet. Der Ausdruck der ,Aufforderung zum Kauf“ wird hingegen mehrfach ge-
nutzt, dabei jedoch ohne den Zusatz der Unmittelbarkeit (zum Beispiel in Art. 7 Abs. 4, Nr.
5 und Nr. 6 Anhang | zur UGP-RL). In der Verwendung der ,Aufforderung zum Kauf* auch
ohne den Zusatz ,direkt* zeigt sich, dass die Kombination von ,Aufforderung® und ,direkt"
keineswegs zwingender Natur ist.®" Ebenso soll auch nicht jede Art von Werbung gegen-
Uber Kindern untersagt werden, sondern nur die Art von Werbung, in die eine solche un-
mittelbare Aufforderung einbezogen ist. Das Unmittelbarkeitskriterium muss demnach im
Vergleich zu der einfachen Aufforderung eine besondere Eingrenzungsfunktion haben.
Dies wirft die Frage auf, wann Werbung unmittelbar wirkt und wann in einer Werbebot-

schaft eine unmittelbare Aufforderung enthalten ist.

Der Begriff der ,Unmittelbarkeit kann umschrieben werden mit ,nicht mittelbar, nicht
durch etwas Drittes, durch einen Dritten vermittelt; direkt*.°*> Nimmt man die englische
Sprachfassung der UGP-RL zur Hilfe so findet man den Ausdruck ,direct exhortation®. Der
Begriff ,direct® der englischen Sprachfassung wird vielfaltig umschrieben, vor allem als
-happening or done without involving other people, actions, etc. in between® und als ,say-
ing exactly what you mean in a way that nobody can pretend not to understand“.*®> Als
Gegenbegriff ist ,indirect* genannt. Dessen Inhalt wird angegeben mit ,happening not as
the main aim, cause or result of a particular action, but in addition to it“.** Der bereits
oben erwahnte Begriff ,exhortation” kommt von dem englischen Verb ,to exhort”, dessen
inhaltliche Bedeutung mit ,to try hard to persuade somebody to do something“ beschrie-
ben wird.*® Der Inhalt des Verbs ,to persuade” wird im Englischen erklart mit ,to make
someone agree to do something“.’®® Es muss sich um ein direktes, unmittelbares und

unmissverstandliches Ansprechen handeln. Den Gegensatz stellt die mittelbare Aufforde-

%' Mankowski WRP 2008, 421, 423.

%2 puden, Deutsches Universalworterbuch.

%3 Oxford Advanced Learner’s Dictionary ,direct”.

%% Oxford Advanced Learner’s Dictionary, ,indirect".

%5 Oxford Advanced Learner’s Dictionary.

%6 Oxford Advanced Learner’s Dictionary, im Gegensatz zu ,to convince®, dessen Bedeutung
darauf gerichtet ist, jemanden davon zu Uberzeugen, etwas zu glauben: ,The main meaning of
convince is to make someone believe that something is true.”
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rung dar.’®” Mittelbar bringt zum Ausdruck, dass etwas zwischengeschaltet ist, also ein
zweiter, auch gedanklich von dem Kunden zu vollziehender Zwischenschritt erfolgen
muss.’®® In den Entscheidungen ,Runes of Magic**®® und Runes of Magic 11°"° des BGH
wurden Kinder im Internet mit ,Schnapp Dir die glinstige Gelegenheit (...)!" beworben und
zugleich flhrte der darunter liegende Link mit ,(...) hast Du die Chance Deinen Charakter
aufzuwerten!“ zu einer Internetseite, auf der die beworbenen Zubehorartikel zum Kauf
angeboten wurden. Um auf die Verkaufsseite im Internet zu gelangen, war demnach noch
die Betatigung des Links erforderlich. Dies stellte nach Ansicht des BGH jedoch keinen
Grund dar, dass der Kaufappell und der Erwerbsentschluss nicht unmittelbar miteinander
verbunden und der Appell in eine Werbung einbezogen seien.’”' Dazu trug das Gericht
vor, dass die Unmittelbarkeit ebenfalls aus der Sicht der angesprochenen Kinder beurteilt
werden musse. Kinder seien mit dem Internet so vertraut, dass es ihnen gelaufig sei, dass
Informationen auch auf unterschiedlichen Seiten zu finden seien und erst in der Gesamt-
schau einen Sinn ergdben. Meines Erachtens ware nicht einmal dieses Verstandnis in
den angesprochenen Verbraucherkreisen erforderlich, da — wie es bei Kindern wohl zu
erwarten ist — diese zumindest aus spielerischer Neugier den Link ohnehin betatigen wur-
den. Dieses bestehende Unverstandnis der Zielgruppe macht diese nur noch schutzbe-
dirftiger. Eine bloR indirekte oder sich erst aus den Umstanden ergebende Aufforderung
reicht daher nicht aus. Die englische und die deutsche Sprachfassung stimmen somit

letztlich in ihrer inhaltlichen Aussage Uberein.
b)  Bezug auf ein konkretes Produkt

Ohne Frage steht hinter der Aufforderung zur Teilnahme an einem Gewinnspiel eine Mar-
ketingstrategie: Beispielsweise sollen Kinder mit dem verbundenen Produkt oder einer
Marke vertraut gemacht werden. Eltern sollen sehen: ,Wir tun etwas fur eure Kinder!®.
Damit soll ganz nebenbei ein positives Gesamtbild geschaffen werden, was aber letztlich
zum Kauf der Produkte, eventuell verkniipft mit Dankbarkeit, anregen soll.°”* In einer sol-
chen Imagewerbung ist jedoch keine Aufforderung enthalten, eine bestimmte Ware zu
kaufen. Dies ist jedoch fiir eine unmittelbare Aufforderung zum Kauf erforderlich.>”® Die-
ses Erfordernis ist nicht erfillt, sofern lediglich zum Betreten eines Geschafts aufgefordert

wird oder das gesamte Warensortiment beworben wird.*”* In diesen Féllen kann sich der

%7 \/gl. so auch LG Berlin BeckRS 2010, 08446, S. 3.

%% \/gl. so auch LG Berlin BeckRS 2010, 08446, S. 3; OGH Entscheidung vom 08.07.2008,
40b57/08y; Scherer WRP 2008, 430, 433; Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28 Rn. 15.

%9 BGH GRUR 2014 298, 298 ff. — Runes of Magic.,

"% BGH GRUR 2014 1211, 1211 ff. — Runes of Magic II.

" BGH GRUR 2014, 298, 301 — Runes of Magic; BGH GRUR 2014, 1211, 1214 — Runes of Magic
1.

"2 BGH GRUR 1973, 591, 593 — Schatzjagd.

"3 BGH GRUR 2014, 298, 300 — Runes of Magic; BGH GRUR 2014, 1117, 1118 — Zeugnisaktion.
" BGH GRUR 2014 1117, 1118 — Zeugnisaktion.
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aus der unmittelbaren Aufforderung ergebende Kaufwunsch nicht auf ein bestimmtes

Produkt konkretisieren.

5) Aufforderung ,zum Kauf*

Fur die Erfullung des Tatbestandes ,Aufforderung zum Kauf ist ein tatsachlicher Kauf
nicht erforderlich, denn Schutzgut der Regelung sind bereits der Entscheidungsprozess
an sich und die Entscheidungsgrundlage. Ausreichend, aber auch erforderlich ist es dem-
nach, dass die Werbung in die Bildung eines Erwerbswillens miindet.””® Dies bedeutet,
dass die unmittelbare Aufforderung zum Kauf in den angesprochenen Verkehrskreisen
hinsichtlich des beworbenen Produktes geeignet sein muss, einen Kaufwillen hervorzuru-
fen und nicht nur den Willen, die Ware zu besichtigen oder zu erproben.’”® Durch die
Wahrnehmung der werblichen Beeinflussung muss dieser Kaufwunsch unmittelbar ge-
weckt werden, denn allein das Hervorrufen positiver Emotionen hinsichtlich des Produktes

kann dafir nicht ausreichend sein.®”’

Ein erster Anhaltspunkt fir die Beurteilung, ob eine unmittelbare Aufforderung zum Kauf
gegeben ist, kann mithilfe folgender Uberlegung erreicht werden: Ist die Reaktion auf die
Wahrnehmung der Werbung ,Kaufen!“? Wenn ja, ist dies ein Indiz dafir, dass wir uns im
Rahmen der unmittelbaren Aufforderung befinden, falls nein, spricht dies eher fir das
Vorliegen eines nur mittelbaren Einflusses.’”® Ein klarer, direkter Kaufappell miindet in

das Hervorrufen eines Erwerbsentschlusses.®”®

6) Unmittelbarkeitskriterium
a)  Unerheblichkeit des Mediums bei der Beurteilung

Als unmittelbare und gezielte Beeinflussung einer Person ist die personliche Anrede zu
nennen. Der Anwendungsbereich ware jedoch denkbar gering bei der Annahme, allein
diese Art von Werbung auf dem Wege der Individualkommunikation erflille den Tatbe-
stand der unmittelbaren Aufforderung.’® Es ist nicht ersichtlich, dass der Wortlaut der Nr.
28 der black list einen solch engen Anwendungsbereich bezweckt. Der Sinn und Zweck,
der Schutz der Kinder vor Beeinflussung, erfordert im Gegenteil ein weites Verstandnis.

Es kommt nicht auf die angewandte Technik und das genutzte Medium, sondern auf den

°’% Khnliche Beschreibung der Unmittelbarkeit bei Scherer NJW 2009, 324, 330.

%76 Kshler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.12.

°’7 Scherer WRP 2008, 430, 433.

%78 Ahnlich LG Berlin BeckRS 2010, 08446, S. 3; Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 73 ff.; Scherer
WRP 2008, 430, 433.

*7% S0 ebenfalls ausschlieRlich aus der deutschen Sprachfassung geschlussfolgert bei Kéh-
ler/Bornkamm/Koéhler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.8.

%80 50 Steinbeck WRP 2008, 865, 868; a.A. aber BGH GRUR 2014 298, 2300 — Runes of Magic;
Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28 Rn. 14; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, Anhang
zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn. 8; Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder, § 49 Rn. 12.
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Inhalt der vermittelten Werbebotschaft an.’®' Der Kaufappell kann sprachlich oder per
Bild, durch Kinder oder erwachsene Personen, in einem Fernsehspot oder Uber das Radio
erfolgen.®®? Gerade im Internet ist die Beeinflussbarkeit von Kindern enorm groR und die
Umsetzung des Kaufentschlusses lasst sich besonders schnell realisieren.”®® Das Ge-
fahrdungspotenzial ist vergleichbar, da in beiden Konstellationen die Bildung eines Kon-
sumwillens méglich ist.*® Fiir eine weite Auslegung spricht auch der Vergleich mit der
FernsehRL.*®® Der Terminus ,unmittelbare Aufforderung” wurde bereits in Art. 16 lit. a, b
FernsehRL verwendet und wies dort auf die Ansprache in einem Massenmedium hin. Da-
runter fallen alle unmittelbaren Aufforderungen zum entgeltlichen Erwerb von Waren oder
Dienstleistungen, die durch Worte, Gesten oder sonstige Darstellungen dem Kunden
Ubermittelt werden.*®® Weder dem Wortlaut, noch der Verwendung des Begriffs liegt eine

Begrenzung auf Individualkommunikation zugrunde.
b)  Aufspaltung von Kaufappell und Unmittelbarkeit

Denkbare ware es, den Kaufappell und die direkte Aufforderung aufzuspalten. Dies setzt
voraus, dass sich Kaufappell und Unmittelbarkeit nicht aus der einheitlichen Werbebot-
schaft ergeben miissen.*® Die Werbebotschaft an sich ware die Aufforderung zum Kauf.
Die gezielte Auswahl des Werbemediums kénnte auf die in der Werbebotschaft enthalte-
ne Kaufaufforderung bezogen werden. Zusammen ergabe dies dann die fir Nr. 28 der
black list erforderliche unmittelbare Kaufaufforderung.®® Nimmt man die Méglichkeit einer
solchen Aufspaltung an, kdme es zu der folgenden Situation: Unabhangig davon, welche
Art von Werbung vorliegt, ware eine Unlauterkeit gegeben, sobald die Werbung in einem
Medium platziert wird, welches sich direkt an Kinder richtet. In der Konsequenz ware
Werbung gegentber Kindern ganzlich verboten, da Werbung Uberwiegend dort platziert
wird, wo sie Kinder direkt anspricht. Ein solch absolutes Verbot ist von Nr. 28 der black list
der UGP-RL nicht bezweckt. Eine Abspaltung des Kriteriums der Unmittelbarkeit von der

Kaufaufforderung ist mithin nicht moglich.

%81 Mankowski in: Bork/Repgen, S. 51, 73 ff.

%82 55 auch Mankowski WRP 2008, 421, 422; Baukelmann in: FS Ullmann, 587, 589.

%83 BGH GRUR 2014, 298, 300 — Runes of Magic.

%% Mankowski WRP 2008, 421, 423.

%85 Mankowski WRP 2008, 421, 423.

%% Eechner/Schipanski ZUM2006, 898, 901.

%7 30 jedenfalls angedacht und dann im Raume stehen gelassen von Mankowski WRP 2008, 421,
425.

*% 30 jedenfalls angedacht und dann im Raume stehen gelassen von Mankowski WRP 2008, 421,
425.
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c) Formulierung im Imperativ keine zwingende Voraussetzung

Fraglich ist, ob die unmittelbare Kaufaufforderung eine Ansprache in direkter Form, also

589

den Imperativ, erfordert. In den Auslegungshinweisen der Wettbewerbszentrale™* und der

Generaldirektion Gesundheit und Verbraucherschutz®®

sind Beispiele stets im Imperativ
genannt: ,Alice und das Zauberbuch aus Fondi gibt’s jetzt auf Video — sag Deiner Multter,
dass sie es Dir am Kiosk kaufen soll'“ oder ,Hol’ es Dir!“, ,Das brauchst Du jetzt!“. Der

14591

Osterreichische OGH beschaftigt sich mit dem Slogan ,Kauf Dir das Buch und der

BGH mit ,Schnapp Dir jetzt (...)I°%.

Bereits der Begriff der ,Aufforderung Iasst nur schwerlich den Riickschluss zu, dass aus-
schlieRlich Aufforderungen in Form eines Befehls erfasst sein sollen.** Eine Aufforderung
ist lediglich ein Begriff fir das Herantragen eines Willens. Dies bestatigen sowohl die eng-
lisch e als auch die franzdsische Fassung der UGP-RL.>** Erstere verwendet den Begriff
,2adhortation®, der mit ,Aufforderung®, ,Ersuchen® ibersetzt wird, welcher keinen Befehls-
ton fir eine Ansprache voraussetzt.*®® Noch weicher, gar milde, ist die franzdsische Fas-

sung. Diese spricht von ,Inciter und meint {ibersetzt ,anreizen®.>*

Weil eine solche Direktheit Kunden eher vertreibt als sie anlockt, arbeitet Werbung ohne-
hin meist subtiler. Ware der Befehlston Bedingung, wéare die Umgehung der black list
denkbar einfach zu gestalten, indem auf die Verwendung des Imperativs verzichtet wirde.
Diese Marketing-Feinheiten mussen auch in der rechtlichen Beurteilung bertcksichtigt
werden. Nicht anders als bei der Verwendung des Imperativs und der zweiten Person
kann geurteilt werden, wenn in dem Werbeslogan schlicht Verb und Anrede gestrichen
werden und die Art, den Satz zu verstehen, sich aber nicht &ndert wie bei ,X, wenn der
Hunger kommt!***" Es sind von Nr. 28 der black list somit nicht lediglich Aufforderungen

im Imperativ erfasst.**®

%% Wettbewerbszentrale, Leitfaden zur UGP-RL, 7/2009, S. 6 abrufbar unter
http://www.wettbewerbszentrale.de/media/getlivedoc.aspx?id=29821.

%% GD Gesundheit und Verbraucherschutz, Die UGP-RL, 2006, S. 25, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/ucp_de.pdf.

%9 Beispiel aus OGH Entscheidung vom 08.07.2008, Az. 40b57/08y.

%92 BGH GRUR 2014, 298, 298 — Runes of Magic.

%9 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, Anhang zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn. 8.

** Mankowski WRP 2008, 421, 423.

%% Mankowski WRP 2008, 421, 423.

%% 30 auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, Anhang zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn. 8;
Mankowski WRP 2008, 421, 423.

597 Beispiel aus Mankowski in: Bork/Repgen, S. 52, 76 f.

%% S0 auch BGH GRUR 2014, 298, 299 — Runes of Magic; Meyer, Diss., S. 101; Baukelmann in:
FS Ullmann, 587, 589 mit Hinweis auf den Wortlaut der englischen (,direct exhortation®) und der
franzdsischen Fassung (,inciter directment®).
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d)  Ansprache in der zweiten Person

Bei ,The Dog Collection® handelt es sich um kleine Hundeplischtiere, die einer Hunde-
zeitschrift beigelegt sind. Damit ist als Ziel verbunden, so die Werbebotschaft, die gesam-
te Welpen Kollektion zu erwerben. Im Werbespot, gezeigt in den Sendezeiten flr Kinder
und Jugendliche, spricht die Stimme in der Werbung von ,Holen Sie sich die stif3en ...!
Fangen Sie jetzt an zu sammeln! Jetzt bei lhrem Zeitschriftenhandler!.>® Sitzt der er-
wachsene TV-Seher, wohl wissend um die Art von Fernsehprogramm, das im Fernsehen
lauft, und wohl wissend, welche Art von Produkt angepriesen wird, vor dem Fernsehgerat,
verwirrt es ihn durchaus, mit ,Sie* angeredet zu werden. Ist die Verwendung der Sie-Form
eine Werbetaktik, um die altere Generation anzusprechen, ratselt er. Oder drickt diese
Gestaltung von Werbung die Unsicherheit der Werbebranche bezlglich erlaubter und
nicht erlaubter Kinderwerbung aus? Nicht nur bei Reklame gegeniber Kindern ist die
Verwendung der Ansprache in der zweiten Person wie in ,Du kannst es haben!®, ,Deine
Meinung“ weit verbreitet.?”® Die Intention liegt dabei auf der Hand. Es soll eine freund-
schaftliche Basis geschaffen werden, ein Vertrauensverhaltnis soll suggeriert werden Ziel
ist es, eine positive Geflihlsebene zu schaffen, die vom Verbraucher auf das beworbene
Produkt bezogen wird, um letztlich den Absatz zu steigern.®’ Die Ansprache mit ,Du*
kann auch in anderen Konstellationen als in denen des Kaufanreizes genutzt werden,
sodass diese Form der Anreden nicht ausschliel3lich einen Hinweis auf eine Kaufaufforde-
rung enthalten muss. Mehr als ein gutes oder freundschaftliches Gefuhl durch Verwen-
dung des ,Du* ist allein der Form der Anrede nicht zu entnehmen.®®® So hat der BGH in

der Entscheidung ,Runes of Magic*®®®

ebenfalls entschieden, dass die alleinige Verwen-
dung des ,Du” kein ausreichendes Indiz fur eine an Kinder gerichtete Werbung sei, da die
Verwendung auch im erwachsenen Bereich stark vertreten sei.®® Entscheidend sei viel-
mehr der Gesamtzusammenhang der in Rede stehenden Werbung.®®® Die durchgéngige
Verwendung der zweiten Person Singular in Verbindung mit der Verwendung kindertypi-
scher Begrifflichkeiten war demgegentber bei der Online-Werbung fir ein Online-
Rollenspiel ausreichend.®® Allein die Verwendung der Du-Form kann eine unmittelbare,

direkte Aufforderung aber nicht begrinden.

299 http://www.horizont.net/kreation/tv/pages/protected/The-Dog-Collection_2429.html.

600 Vgl. zur Verwendung des ,Du“ OLG Hamm LMRR 2006, 70, 70 — Alcopop in Pulverform; OLG
Frankfurt GRUR 2005, 1064, 1065 — Lion-Sammelaktion.

87 Mankowski WRP 2008, 421, 424.

€92 Mankowski WRP 2008, 421, 424, iberlegt ebenso, ob allein die Verwendung des ,Du* bereits
das Kriterium der Unmittelbarkeit erflillen kann.

693 BGH GRUR 2014, 298, 299 — Runes of Magic

04 BGH GRUR 2014, 298, 299 — Runes of Magic.

%% BGH GRUR 2014, 298, 299 — Runes of Magic

% BGH GRUR 2014, 298, 299 — Runes of Magic
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e)  Psychische Entscheidungssituation bilden

Werbung versucht auch durch die Schépfung eines Vorstellungsbildes zu bewirken, dass
sich der Verbraucher angesprochen und aufgefordert flhlt, in dem Interesse des Werben-
den zu handeln. Zu denken ist an ein Beispiel bei dem der Werbende ein Gefluhl erweckt,
dass die Werbezielgruppe gerade zu der in der Werbung beschriebenen Gruppe gehodren
mdchte: ,Nur fir Aufgeweckte!, ,Nur fiir Coole!*.®”” Die Verwendung eines solchen Stil-
mittels kann, je nach konkreter Verwendung und Kombination mit anderen Stilmitteln

durchaus unmittelbare Aspekte enthalten.

Mankowski®®® fasst darunter auch Konstellationen, in denen dem Rezipienten eine Ent-
scheidungsmdglichkeit suggeriert wird. Dies komme auch in Werbeslogans zum Tragen,
in denen die Verbraucher die suggerierte Entscheidungssituation auf sich selbst projizie-
ren und somit letztlich einen Kaufwunsch bei sich auslésen.®® Dies sei beispielsweise der
Fall, wenn Werbung so konzipiert sei, dass der Wahrnehmende denke, er solle selbst
entscheiden.®® Bezogen auf die intendierte Wirkung von ,Du bist gemeint in Verbindung
mit einer ,Entscheidungssituation” sei die suggerierte Ansprache in der zweiten Person
als ausreichend fiir die Begriindung einer unmittelbaren Aufforderung zu bejahen.®'" Die
damit fir den Rezipienten geschaffene Situation sei mit der Verwendung des Imperativs

vergleichbar.

Dies ist im Ergebnis als unmittelbare Aufforderung nicht zu akzeptieren. Es fehlt an der
direkten Ansprache ohne mittelbare Umwege, denn erst die gedankliche Verarbeitung der

dargestellten Entscheidungssituation lasst den Erwerbswunsch mittelbar entstehen.
f) Unmittelbare Aufforderung eines Kindes im Werbespot

Vergleichbar mit der psychischen Entscheidungssituation ist, wenn in einem Werbespot
auftretende Kinder unmittelbar zum Kauf aufgefordert werden oder beim Kauf des Produk-
tes dargestellt werden. Dadurch sollen junge Zuschauer offensichtlich animiert werden,
einen Kaufwunsch zu entwickeln und umzusetzen. Die Darstellung eines direkten Kauf-
appells ware dem Grunde nach durch die Darstellung innerhalb der Werbung vorhanden.
Aber ob diese Art der Darstellung fiir die Unmittelbarkeit i.S.d. Nr. 28 der black list ausrei-
chend ist, erscheint fraglich. Sehen Kinder andere Kinder im Fernsehen, die einer Kauf-
aufforderung ausgesetzt werden und dies mit positiven Empfindungen darstellen, so kann

durchaus ein Kaufentschluss entstehen. Dieser beruht aber nicht unmittelbar auf der

€7 Mankowski WRP 2008, 421, 427.

€98 Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78.
€99 Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78.
810 Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78.
& Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Tatbestand des § 3 Abs. UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 Var. 1 ,direkte Aufforderung* 91

Werbung, da eine geistige Tatigkeit zwischengeschaltet ist, namlich die Bildung des
Kaufwilllens aufgrund der gesehenen Situation.®’? Nicht die Zuschauer werden aufgefor-
dert, sondern das Kind in der Werbung wird ersucht. Dieses Ergebnis kann man nicht mit
Argumenten aus der Entwicklungspsychologie umgehen, fur ein Kind mache es keinen
Unterschied, ob es selber oder ein Kind in der Werbung aufgefordert wird, umgehen.®'
Diese Ansicht vertreten jedoch Stuckel®'* und Mankowski®'®, die davon ausgehen, dass
Kinder ohne Reflexion die positiv dargestellten Emotionen zum Kauf tibernehmen.®'® Ins-
besondere, wenn sie noch nicht in der Lage seien, Werbung und Programm zu unter-
scheiden, bestehe die Gefahr, dass sie das Gesehene, ohne es zu hinterfragen, auf sich
bezdgen und so ein Kaufwille, mit Blick auf das beworbene Produkt, entstehen koénne.®'’
Die Ergebnisse dieser Sichtweise seien durchaus wiinschenswert und wirden einen ho-
hen Schutzstandard sichern. Allerdings kdonnen diese ergebnisorientierten Wertungen
nicht Uber die gesetzlichen Vorgaben einer unmittelbaren Aufforderung hinweghelfen.®'®
Kinder nehmen die Kinder in der Werbung wahr, beziehen die Situation auf sich und
kommen zu einer Kaufentscheidung.®'® Der Umweg (iber die anderen Kinder ist der Grund
fur die Mittelbarkeit. Nicht die wahrnehmenden Kinder, sondern die Kinder in der Werbung
werden unmittelbar umworben und aufgefordert. Die vom Tatbestand geforderte Unmittel-
barkeit muss sich zwischen Werbemedium und Rezipient vollziehen und nicht allein in der
subjektiven Wahrnehmung.®®® Letzteres wére in dem genannten Werbespot jedoch der

Fall. Mithin ist nicht von einem unmittelbaren Kaufappell auszugehen.
g)  Préasentation von Waren an beliebten Kinderorten

Eine alltagliche Situation im Kassenbereich eines Supermarktes: Eine Mutter ist mit ihren
Kindern an der Kasse, die Kinder quengeln und betteln. Der Grund: kindgerechte Ware
wie Schokolade oder andere SiuRigkeiten direkt im Kassenbereich und auf Augenhdéhe der
Kinder. Aber nicht nur dort, auch in Schulen oder an typischen Aufenthaltsorten von Kin-

dern, kann geschickt prasentierte Ware die Eltern zur Verzweiflung bringen.

Die Ware im Bereich der Kasse bezweckt zweifelsohne den Kauf der Ware, insbesondere
durch Kinder bzw. deren Eltern. Entscheidend fir den Tatbestand der Nr. 28 der black list

®12 \/gl. OLG Koln GRUR-RR 2013, 168, 169 — Fruchtgummi-Gliickswochen.

1% S0 aber Mankowski WRP 2008, 421, 424 f. der darauf abstellt, dass es fiir Kinder keinen Unter-
schied mache, ob sie sich durch kindliche Werbesubjekte animiert fiihlten oder tatsachlich direkt
angesprochen wirden.

" Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, Anhang zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn. 8 allerdings
unter Verweis auf Kohler in: FS Ullmann, 685, 699.

615 Mankowski WRP 2008, 421, 424 f.

618 Mankowski WRP 2008, 421, 424 f.

€17 Mankowski WRP 2008, 421, 424 f.

%8 |m Ergebnis so auch OLG Kéln GRUR-RR 2013, 168, 169 — Fruchtgummi-Gliickswochen.

19 OLG Koln GRUR-RR 2013, 168, 169 — Fruchtgummi-Gliickswochen.

620 OLG Koln GRUR-RR 2013, 168, 169 — Fruchtgummi-Gliickswochen.
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ist aber, ob auch eine unmittelbare, nonverbale Aufforderung zum Kauf allein von der

Prasentation der Ware ausgeht. In der Literatur®’

vertreten einige Autoren die Ansicht,
dies sei der Fall. Es sei ein ,Kauf mich, und zwar sofort!* enthalten. Dies ergebe sich aus
der Anordnung der Ware im direkten Kassenbereich und der damit einhergehenden Nahe
zum Kunden.®”? Das wiederum wiirde zu kurzen Entscheidungswegen filhren — sehen,
greifen, zahlen. Einzige Intention der Quengelware im Kassenbereich sei die Umsetzung
der Resultate der Konsumentenforschung.®”® Andere, bei Kindern beliebte Regale mit
SuRigkeiten oder Spielzeug auferhalb des Kassenbereichs, ebenfalls in Augenhoéhe,
wiirden diese Voraussetzung des kurzen Entscheidungsweges hingegen nicht erfiillen.®?*
Diese Waren wirden nicht mit der gleichen Intention aufgestellt und auch nicht diese ge-
zielte Werbebotschaft aussenden.®® Daher reiche allein das Aufstellen der fiir Kinder inte-
ressanten Ware im Kassenbereich fir die Annahme einer unmittelbaren Kaufaufforderung

aus. 5%

Es ist sicherlich richtig, dass ein Produkt an sich eine WerbemalRnahme darstellen kann.
Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass ein gewisses Aufdrangen der Ware nahe der
Kasse gegeben ist und zwar bereits wegen des Umstandes, dass man im Vergleich zu
anderen Orten zum Verweilen gezwungen ist, starker als in den normalen Regalen. Die
Lektlre von in der Konsumentenforschung tatigen Autoren zeigt, dass bei dem Aufbau
eines Selbstbedienungsladens nichts dem Zufall Giberlassen wird.®?” Er ist so gestaltet,
dass der Verbraucher moglichst viel Zeit darin verbringt. Denn je langer die Anwesenheit,
desto hoher der Umsatz.%® Die Eingange miissen barrierefrei sein. Die Anordnung der
Regale und Waren ist so gestaltet, dass der Verbraucher mdglichst durch den gesamten
Laden gehen muss, um Waren des taglichen Bedarfs zu erwerben.®® Stellt man nun zur
Differenzierung zwischen unlauterer und lauterer Warenprasentation i.S.d. Nr. 28 der
black list darauf ab, ob dem Aufstellen der Ware eine Intention zur Verkaufssteigerung
zugrunde liegt, fallt das Ergebnis ernichternd aus. In einem nach wissenschaftlichen Er-
kenntnissen aufgebauten Laden ist keine Anordnung und Prasentation der Ware ohne
Intention. Dies misste nach der eingangs dargestellten Ansicht dazu flhren, dass alle an

Kinder gerichteten Waren nicht auf Augenhdhe prasentiert werden durften. Dieses Szena-

2130 jedenfalls Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78 f.; Gétting/Nordemann/Wirtz, § 3 Rn. 177.;
wohl auch O.C. Brandel in: FS v. Gamm, 9, 20 der von psychischem Kaufzwang spricht unter Gel-
tung des UWG a.F.

%22 Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78 f.

623 Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78 f; O.C. Brandel in: FS v. Gamm, 9, 20.

624 Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78 f.

625 Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78 f.

626 Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 52, 78 f; wohl auch O.C. Brandel in: FS v. Gamm, 9, 20, der
von psychischem Kaufzwang spricht unter Geltung des UWG a.F.

7 Hausel, S. 231 ff.

°2® Hausel, S. 231 ff.

%2 Hausel, S. 231 ff.
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rio weiter gedacht, dirfte es eigentlich keine Spielwarenhauser mehr geben, jedenfalls nur
solche, die bis zur Regalhdhe von 1,5 Meter keine Waren prasentieren. Dass dies nicht
dem Schutzzweck der Nr. 28 der black list entsprechen kann, liegt auf der Hand.

Allein die Prasentation von Ware im Kassenbereich und auf Augenhoéhe der Kinder reicht
fir eine unmittelbare Aufforderung zum Kauf i.S.d. Nr. 28 der black list daher nicht aus.®*°
Zudem ist ebenfalls stark anzuzweifeln, ob sich die Werbemalinahme des Aufstellens von

Quengelware tatsachlich tberwiegend an Kinder richtet.
h)  Keine unmittelbare Aufforderung bei allgemeinen Mitteilungen

Die Beispiele von Kéhler/Bornkamm®', Scherer®®? und das OGH Urteil vom 9.7.2013°%
zeigen anschaulich, in welchen sprachlichen Feinheiten sich eine Aufforderung nieder-
schlagen kann: ,Ware es nicht schon, so etwas zu haben?*, ,Hor Dir auf der CD den
Soundtrack an®, ,Kinder, bei McX gibt es jetzt den neuen X-Burger fir nur 99 Cent". Diese
Aussage ist klar an Kinder und auf den Verkauf des Produkts an diese ausgerichtet. Je-
doch fehlt die unmittelbare Aufforderung. Es wird keinerlei Druck ausgeibt oder der Wille
hinsichtlich des Kaufens angesprochen oder aggressiv herausgefordert, sodass diese
Aufforderungen als reine Informationsangabe zu werten sind. Anders hingegen ware letz-
teres Beispiel zu beurteilen wenn es hiefde: ,Kinder, holt Euch jetzt bei McX den neuen
Burger fiir 99 Cent!“.* In diesem Falle kdme zu der direkten Ansprache der Kinder noch

eine direkte Aufforderung zum Kauf des beworbenen Produktes.®*®

,Nicht verpassen! Ab 15.04.2008 am Kiosk!“.®*® So stellte sich der Sachverhalt vor dem
LG Berlin dar, bei der es um die Bewerbung einer Kinderzeitschrift ging.®*” Richtigerweise
wurde die Unmittelbarkeit der Aufforderung bejaht.%*® Erscheint eine Zeitschrift am Kiosk,
so wurde argumentiert, dann kdnne man keine Einsicht vor dem Kauf nehmen, sodass
der Verbraucher um einen Blick in die Zeitschrift zu werfen, diese gleich erwerben musse.
Somit sei die Werbung eindeutig auf den Erwerb gerichtet.%*® Weiterhin sei relevant, dass
mit ,Nicht verpassen!” ein gewisses Geflhl des ,Unbedingt-Haben-Mussens® erweckt

werde.®*® Auch aus diesem Aspekt lasse sich begriinden, dass die Werbung ohne weitere

83 Ebenso Kohler WRP 2008, 700, 702; Gotting/Nordemann/Spath § 4 Nr. 2 Rn. 2.36;
Ohly/Sosnitza /Sosnitza Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 72; Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28 Rn. 17;
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, Anhang zu § 3 Abs. 3, Nr. 28, Rn. 8; a.A. jedoch
Mankowski WRP 2008, 421, 425.

831 Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.9.

832 Scherer WRP 2008, 430, 433.

3 OGH GRURInt. 2014, 181, 182.

634 Kohler/Bornkamm/Koéhler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.9.

6% Kohler/Bornkamm/Koéhler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.8.

63 |G Berlin, Urteil vom 17.03.2009 — 103 O 171/08 in BeckRS 2010, 08446.

837 LG Berlin, Urteil vom 17.03.2009 — 103 O 171/08 in BeckRS 2010, 08446.

638 | G Berlin, Urteil vom 17.03.2009 — 103 O 171/08 in BeckRS 2010, 08446.

839 | G Berlin, Urteil vom 17.03.2009 — 103 O 171/08 in BeckRS 2010, 08446.

840 | G Berlin, Urteil vom 17.03.2009 — 103 O 171/08 in BeckRS 2010, 08446.
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Zwischeniiberlegungen den Kaufentschluss hervorrufe und damit unlauter sei.?*’ Im Er-
gebnis ist die Entscheidung tragfahig, in der Begriindung jedoch fraglich. Das Gericht hat
zuvor selbst die Voraussetzungen fir das Vorliegen der Unmittelbarkeit aufgefihrt: direk-
te, gezielte Ansprache, kein weiterer Zwischenschritt zwischen Werbung und Kaufent-
schluss.®*? Auf den vorliegenden Satz ,Nicht verpassen!“ bezogen, sind die Ausfilhrungen
des Gerichts Uber die Moéglichkeit einer Einsichtnahme der Zeitschrift und den psychologi-
schen Kaufzwang zwar ausschmickend, aber letztlich unerheblich. Allein die Satzkonstel-
lation, die Wirkung und der Aufbau der Werbung missen den Kaufentschluss hervorrufen

und dies ist bei dieser geschaftlichen Handlung der Fall.

In der Literatur wird ebenfalls die Ansicht vertreten, dass Slogans wie ,Ware es nicht
schén, so etwas zu haben?“®*® bereits dem Unmittelbarkeitskriterium geniigen wiirden.
Dies erscheint jedoch fragwirdig, wenn man die Kriterien fur die Unmittelbarkeit anwen-
det. Wesentlicher Aspekt danach ist namlich das unmittelbare Hervorrufen eines Kaufent-
schlusses, ohne Zwischenschritte. Bei der Frage, ob es schdn ware, so etwas auch zu
haben, entsteht der Gedanke ,Ja“ oder ,Nein“. Die Uberlegung, das Produkt nach Beant-
wortung der Frage mit ,Ja“ zur Bedurfnisbefriedigung auch erwerben muissen, erscheint
mir jedoch als ein zweiter Schritt.*** An diesem Beispiel wird der schmale Grat zwischen

mittelbar und unmittelbar deutlich.
VI. Aufforderung zum ,,Kauf“

1)  Wirtschaftlicher Begriff des Kaufs

»#Aufforderung zum Kauf der beworbenen Ware oder Dienstleistung” heil3t es in der Nr. 28
der black list, die englische Fassung enthalt die Formulierung ,buy advertised products®.
Auf den ersten Blick ist wegen ,buy” und ,Kauf‘ an den Abschluss eines Kaufvertrages zu

denke, was andere Vertrage wie Miete oder Leasing ausschlieen wirde.

Die UGP-RL und somit auch die Regelungen der ,Schwarzen Liste® sollen die wirtschaftli-
chen Interessen der Verbraucher umfassend schiitzen.®*® Die Regelungen des UWG sind
in diesem Zusammenhang unabhangig von den zivilrechtlichen Moglichkeiten, beispiels-
weise des Ricktritts von Anspriichen aus ungerechtfertigter Bereicherung oder der An-
fechtung, zu bewerten. Genauso wie die Geschaftsfahigkeit ist auch das Bestehen zivil-

rechtlicher Anspriiche von der Unlauterkeit unabhéngig zu beurteilen. Entscheidend ist

1 G Berlin, Urteil vom 17.03.2009 — 103 O 171/08 in BeckRS 2010, 08446.

642 | G Berlin, Urteil vom 17.03.2009 — 103 O 171/08 in BeckRS 2010, 08446.

643 Beispiel aus Mankowski in: Bork/Repgen, S. 52, 78; Scherer WRP 2008, 430, 433.
84 \Wohl auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel Anhang Nr. 28 Rn. 8.

845 Alexander WRP 2012, 125, 130; Gloy/Loschelder/Erdmann/Helm § 59 Rn. 142.
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eine wirtschaftliche Betrachtungsweise und keine rechtliche Beurteilung.®*® Allein einen
Kaufvertrag unter die ,Aufforderung zum Kauf* zu fassen, ist daher zu eng und wird der
Intention der UGP-RL bzgl. Nr. 28 der black list, umfassenden Schutz der Kinder zu ge-
wahrleisten, nicht gerecht.®*’ Der Begriff des Kaufs besagt lediglich, dass es mehr sein
muss als eine Aufforderung zum Testen, Besichtigen, Proben im Laden oder zum Abho-

len von Informationen.®*®

2) Sammelaktionen als ausreichender Warenbezug

Um Absatz und Kundenbindung zu steigern, werden Waren haufig mit anderen Attraktio-
nen wie Sammelaktionen, Gutscheinen fir andere Produkte oder sonstigen Zugaben ver-
bunden, beispielsweise ,Einfach 25 N-Screens sammeln, die sich auf vielen N-Schoko-
Riegeln befinden*.®*® Die Werbung spricht nicht von: ,Kauf die Ware!“. Aber sie spricht
von ,N-Screens sammeln!“. Zu untersuchen ist, ob die Aufforderung zur Teilnahme an

einer Sammelaktion mit einer Kaufaufforderung gleichzustellen ist.

Um Uberhaupt eine Parallele ziehen zu kénnen, muss die Sammelaktion an den Kauf der
Ware selbst gekoppelt sein, denn andernfalls wirde es bereits am Produktbezug und erst
recht an der Aufforderung zum Kauf fehlen.®® Entscheidend muss wieder sein, ob bei
Kindern von der werblichen Beeinflussung die Bildung des Kaufwillens ausgeht. Zum ei-
nen kdnnte man annehmen, dass Kinder bei der Wahrnehmung allein an die ausgesetzte
Pramie denken und an das Sammeln der N-Screens, nicht aber an die Ware. Aber die
Sammelpunkte werden, wie in dem vorliegenden Fall, nicht ohne die Ware zu erhalten
sein. Noch entscheidender ist, die Werbung wird darauf hinweisen, dass die Sammel-
punkte in jeder Packung enthalten sind und welche Anzahl von Punkten bendtigt werden.
Welche Art von Transferleistung das kindliche Gehirn in diesem Falle vornehmen wird, ist
nicht auf den ersten Blick ersichtlich. Gerade bei den jlingeren Kindern ist denkbar, dass
sie allein an die Sammelpunkte oder Sammelbilder denken, um beispielsweise auf dem
Schulhof die begehrten Bilder tauschen zu kénnen, ohne dabei zu berlcksichtigen, dass
zuvor ein entgeltlicher Kauf erfolgen muss. Mit steigendem Alter, der steigenden Vertraut-
heit der Kinder mit Zugaben und Sammelaktionen wird davon auszugehen sein, dass die-

se Zielgruppe bei der Wahrnehmung einer solchen Werbebotschaft ohne Umschweife an

64 30 bereits Kohler WRP 2008, 700, 703; Alexander WRP 2012, 125, 130; Scherer NJW 2009,
324, 330.

847 Alexander WRP 2012, 125, 130; Gloy/Loschelder/Erdmann/Helm § 59 Rn. 142.

*48 Kghler WRP 2008, 700, 703.

849 BGH GRUR 2009, 71, 71 ff. — Sammelaktion fiir Schoko-Riegel; gleiche Bewertung unter zug-
rundelegen des neuen Rechts durch Kéhler/Bornkamm/Kdhler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn.
28.9; Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza Anhang zu § 3 Rn. 72.

0 Generell ablehnend OGH GRURInt 2013, 817, 820; daflir aber auch Kdhler/Bornkamm/Kdhler
Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.9.
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den Erwerb der Ware denken wird und nicht nur an das Sammeln.®®' Denn auf die Auffor-
derung hin, ,Jetzt N-Screens sammeln!“, kann die gedankliche Aktivitat im Produkterwerb

enden.

Es ist fraglich, wie der Sachverhalt hinsichtlich des Kriteriums Unmittelbarkeit zu werten
ist, wenn sich ein Kind auf den Erwerb der Sammelpunkte konzentriert und der Erwerb
der Ware flr den jungen Menschen lediglich einen Nebeneffekt darstellt. Das Erflllen des
Kriteriums der Unmittelbarkeit konnte daran scheitern, dass Kinder nicht den Kaufwillen,
sondern primar den Sammelwillen entwickeln. Der Erwerbswille wird letztlich nur mittelbar

mit Umweg Uber den Sammelwillen durch die Werbebotschaft hervorgerufen.

Wiirde man den vorliegenden Fall so bewerten, dass die unmittelbare Aufforderung zum
Erwerb von Sammelpunkten den Erwerbswillen mittelbar auslost, dann wirde dies den
Grundzugen entwicklungspsychologischer Erkenntnisse, dem Schutzzweck der UGP-RL
sowie dem des UWG widersprechen. Aus der Sicht der Kinder, auf die es auch ankommt,
macht es keinen Unterschied, ob sie Sammelpunkte wollen oder die Ware an sich. Erst
recht weckt man damit die kindliche Spiel- und Sammelleidenschaft und macht sich diese
zunutze, wenn man die Sammelpunkte in den Vordergrund der Werbung stellt. Denn bei-
des mundet in diesem Fallbeispiel in dem Erwerb der Ware. Gesetzt den Fall, aggressive
Werbung hinsichtlich der Sammelpunkte ware nicht nach Nr. 28 der black list verboten,
kénnte die Werbebranche dies fir eine einfache Umgehung ndtzen. Im Wissen, dass die
kindliche Verarbeitung der Werbebotschaft in einem klaren Kaufwillen enden wird, dies
aber nicht unlauter i.S.d. Nr. 28 der black list ist, kdnnten die Sammelaktionen weiterhin
aggressiv beworben werden. Das Werbeziel wirde ebenso gut erreicht werden wie mit
der Werbebotschaft ,Kaufe mich!“. Der Zusammenhang zwischen Sammelpunkten und
Ware wird dadurch verstarkt, dass bei der Bewerbung der Sammelpunkte gesagt werden
muss, welches Produkt erworben werden soll, um die Sammelpunkte zu erhalten. Wenn
die Sammelpunkte von der Ware selbst ausgehen und untrennbar miteinander verbunden
sind, dann ist es unerheblich, ob die Ware oder die Sammelpunkte beworben werden.%?
Dies bedeutet: Keine Sammelpunkte ohne Ware, ohne Sammelpunkte kein Geschenk.
Mithin ist davon auszugehen, dass der Kaufwille unmittelbar durch die Bewerbung der

Sammelaktion oder die Zugabe hervorgerufen wird.®>

87 Ahnlich Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.9.

52 Auf die Produktnahe abstellend Mankowski WRP 2008, 421, 428;

53 Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.9; Berlit LMK 2009, 273635; a.A.
OGH Wien, Entscheidung vom 19.03.2013 — 4 Ob 244/12d BeckRS 2013, 08758.
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E. Uberpriifung der aufgestellten Grundsitze an den Urteilen aus der
Praxis unter Geltung der UGP-RL

. OLG Koln, Entscheidung vom 21.09.2012 - 6 U 53/12 — Fruchtgummi-

Gliickswochen

Die Beklagte bewarb vornehmlich im Fernsehen ein Gewinnspiel, welches an den Erwerb
von Fruchtgummi gekoppelt war. In dem Spot wurden Familien beim Einkaufen der
Fruchtgummis gezeigt. In dem Spot forderten die Kinder die Eltern zum Erwerb auf.®*
Das Gericht stellte fest, dass die in der Werbung dargestellte Aufforderung von Kindern
an die Eltern zum Erwerb des Produkts den Tatbestand der ,unmittelbaren Aufforderung”
nicht erfiille.®®® Das Gericht fiihrte im Einklang mit den herausgearbeiteten Grundsétzen
zur Bestimmung der unmittelbaren Aufforderung aus, dass Aufforderungen von Kindern
im Spot zum Erwerb oder von Kindern gegeniber Erwachsenen das Unmittelbarkeitskrite-
rium nicht erflllen. Dies wirde andernfalls die Eigenschaft der black list als Per se-Verbot

verkennen und den Anwendungsbereich zu sehr ausweiten.®*®

Il. OGH, Entscheidung vom 08.07.2008, 4 Ob 57/08y — PonyClub

Die Beklagte verlegt und vertreibt Blcher und Zeitschriften. Der PonyClub wurde mit ,Hal-
lo Pferdefan! Rubbel dir deine mega Uberraschungskiste!“ auf der ersten Seite eines
Prospektes beworben. Die Werbung pries unter anderem die Mitgliedschaft in einem
,PonyClub“ an, im Rahmen dessen den Mitgliedern monatlich Pakete mit Blichern, Extras
und Uberraschungen zugeschickt werden. In einem Werbeprospekt fir diesen PonyClub
wurde ein Paket zum Kennenlernen fir ,nur € 4,95 angekindigt. Auf der Rickseite der
Werbung fanden sich dann die oben genannten Normalpreise fur diese Pakete, welche
deutlich hdher lagen als das Kennenlern-Angebot. DarUber hinaus war der Ruckum-
schlag, um die Bestellung zu tatigen, als ,Gewinn-Ticket“ gestaltet. Erst im Kleingedruck-
ten befand sich der Hinweis, dass die Teilnahme am Gewinnspiel unabhangig von einer

Bestellung erfolgen konnte.

Der OGH®' lieR ohne Entscheidung, ob in der Werbung eine nach Nr. 28 der black list
verbotene direkte Aufforderung an Kinder zum Kauf oder eine Uberredung von Erwach-
senen vorlag. Es hatte einer weiteren Begutachtung bedurft, um zu klaren, ob aus der
Sicht von Kindern eine Verbindung von Gewinnspiel und Produkt vorlag und ersteres mit

-Rubbel Dir“ direkt beworben wirde. Das Gericht beurteilte die Werbung vielmehr unter

8% OLG Kéln WRP 2013, 92, 93 — Fruchtgummi-Gliickswochen.
8% OLG Kéln WRP 2013, 92, 93 — Fruchtgummi-Gliickswochen.
8% OLG KéIn WRP 2013, 92, 93 f. — Fruchtgummi-Gliickswochen.
%7 OGH 8.7.2008, 4 Ob 57/08y — Pony-Club.
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dem Gesichtspunkt der Irrefihrung. Im konkreten Fall wirde — so der OGH — ein durch-
schnittliches Volksschulkind dieser Werbung nur die blickfangartig herausgestellten Vor-
teile der PonyClub-Mitgliedschaft entnehmen, nicht aber die damit ebenfalls verbundenen
spateren Belastungen zu dem Normalpreis des Clubs.®®® So werde nur der in der Wer-
bung vergleichsweise niedrige Einfihrungspreis des ersten Paketes wahrgenommen,

nicht aber die Liste mit Normalpreisen auf der Riickseite.®*®

Diese Entscheidung Uberzeugt in vollem Male unter Bericksichtigung des entwicklungs-
typischen geringeren Aufmerksamkeitsgrades der angesprochenen Verkehrskreise und
deren geringeren Sensibilisierung flr wirtschaftliche Vorgange. Insbesondere ist eine un-
mittelbare Aufforderung zum Kauf allein durch die Aussage ,Rubbel Dir!* nicht zu begrin-

den.

lll. LG Berlin Entscheidung vom 17.03.2009 — 103 O 171/08

Wie bereits oben dargestellt, hat das LG Berlin in einer Werbung fir eine Kinderzeitschrift
mit dem Slogan ,Nicht Verpassen! Ab 15.4 am Kiosk!“ zutreffend eine unmittelbare Auf-

forderung an Kinder gesehen und dies als unlauter gewertet.®®°

IV. OGH Wien, Entscheidung vom 19.03.2013 — 4 Ob 244/12d - Stickeralbum

Die Beklagte betrieb 6sterreichweit Supermarkte. Sie flihrte eine Werbekampagne durch,
bei denen Kinder pro 10 Euro Einkaufswert Tiersticker erhalten konnten. Diese konnten in
ein noch zu erwerbendes Album eingeklebt werden. Die Aktion wurde in den Filialen und
im Fernsehen beworben mit ,Hol Dir jetzt Dein Stickerbuch.” und ,Holt Euch jetzt die Sti-
cker an der Kassa“. Das Gericht sah, wie auch die Vorinstanzen, die unmittelbare Auffor-
derung durch die Verwendung des Imperativs (Hol Dir jetzt!) als erfiillt an.®®' Allerdings
verneinte das Gericht das Vorliegen einer Aufforderung zum Kauf, denn eine Sammelak-
tion fur eine Zugabenaktion kdnne allein nicht ausreichen, um die Aufforderung zum Er-
werb eines bestimmten Produktes zu begriinden.®® Es sei lediglich ein mittelbarer Anreiz
vorhanden, ein Produkt zu kaufen. Dies reiche fur den Bezug auf das in der konkreten

Werbung genannte Produkt nicht aus.®®

Diesem Urteil kann nicht beigepflichtet werden. Wie dargelegt macht es keinen Unter-
schied, ob die Sammelaktion oder die Ware selbst beworben wird, solange die Teilnahme

an der Sammelaktion an den Erwerb der Ware gekoppelt ist und eine unmittelbare Auffor-

6% OGH 8.7.2008, 4 Ob 57/08y — Pony-Club.
%59 OGH 8.7.2008, 4 Ob 57/08y — Pony-Club.
880 \/gl. Kapitel 3D V 6 h.

%! OGH GRURInt. 2013, 817, 819.

%2 OGH GRURInNt. 2013, 817, 818 f.

%3 OGH GRURInt. 2013, 817, 820.
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derung bzgl. der Sammelaktion vorliegt. Beide Voraussetzungen sind vorliegend gege-

ben.

V. OGH Wien, Entscheidung vom 18.09.2012 — 4 Ob 110/12y — Sammelalbum

Die Beklagte nutzte in dieser Entscheidung Werbeplakate in ihren Filialen, um insbeson-
dere Volksschulkinder mit Slogans wie ,Hol” dir hier das Buch dazu! Stickersammelbuch
zum Sensationspreis“ zu bewerben. Die Beklagte hatte auf dem Kopfteil eines Karton-
standers flr Stickeralben in ihrer Filiale zudem den Slogan ,Hol Dir das Buch dazu.
Stickersammelbuch zum Sensationspreis von 1,99 Euro® blickfangartig abgedruckt. Die
Vorinstanzen und auch der OGH bewerteten dies als unmittelbare Aufforderung zum Kauf
nach Vorgabe der Nr. 28 der black list. Der OGH ist der Ansicht, dass die in dem Werbe-
slogan erfolgte Verwendung des Imperativs fur die Eroffnung des Anwendungsbereichs
der ,Aufforderung® ausreichend ist.®®* Dieses Urteil entspricht vollumfanglich den heraus-

gearbeiteten Grundsatzen.

VI. Consumer Rights Protection Centre, Riga, Litauen, Entscheidung vom
11.12.2008 — E03-RIG-511

Die Beklagte ist ein Telekommunikationsanbieter in Litauen.®®® Sie verschenkte an Kinder
in der ersten Klasse ,First grader’s safety packages®, die unter anderem eine prepaid Sim-
Karte fir ein Handy enthielten. Der beiliegende Brief gratulierte den Kindern zu ihrer ers-
ten personlichen Telefonnummer und teilte ihnen mit, damit kénnten sie nun ihre Eltern
und Freunde anrufen. Ein Brief an die Eltern erlauterte die passenden Tarife fur die gelie-
ferte Sim-Karte. Das Centre hat in dieser Werbemalinahme eine unlautere direkte Auffor-
derung an Kinder gesehen. Begriindet wurde die Entscheidung damit, dass das Uberge-
ben der SIM-Karte, verbunden mit der Aufforderung, damit zu telefonieren, eine direkte
Aufforderung zur Nutzung der Telefondienste darstellte.®® Es sei unerheblich, dass die
Tarifinformationen an die Eltern gerichtet seien. Die Empfanger des Pakets, und damit
auch der SIM-Karte, seien die Kinder selbst. Das Gericht formulierte weiter, die Kinder
waren dem sozialen Druck ausgesetzt, das Geschenk tatsachlich zu nutzen, um nicht als
AuRenseiter dastehen zu wollen.®®’ Dies ist jedoch unerheblich, da lediglich die unmittel-
bare Aufforderung das entscheidende Merkmal im Rahmen der Nr. 28 der black list ist.
Die Moglichkeit zur Beeinflussung der Kinder ist bei dem Per se-Verbot unerheblich. Im

Ergebnis ist dem Gericht jedoch zuzustimmen. Diese Entscheidung deckt sich im Ubrigen

€4 50 bereits im obiter dictum in OGH 4 Ob 57/08y — Pony Club.

665 | itauen Urt. v. 11.12.2008 — E03-RIG-511, verdffentlicht unter
https://webgate.ec.europa.eu/ucp/public/index.cfm?event=public.directive. brow-
se2&elemID=224#article_233.

866 | itauen Urt. v. 11.12.2008 — E03-RIG-511.

87 Litauen Urt. v. 11.12.2008 — E03-RIG-511.
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mit den bereits aufgestellten Grundsatzen zur Bestimmung der Unmittelbarkeit der Auffor-

derung.®®®

Vil. Werbung an Kommunionkinder per Post

Ein Versicherungsvermittler schriecb Kommunionkinder mit dem Ziel an, ein speziell auf
Kinder zugeschnittenes Versicherungspaket mit dem Titel ,proKids Plus“ zu verkaufen.
Diese Vorgehensweise mahnte die Wettbewerbszentrale als unlautere Handlung nach § 3
Abs. 3 UWG i.V.m. Nr. 28 mit Erfolg ab.?® Dies (iberzeugt vollumfénglich, da ein individu-
ell verfasster und direkt an Kinder verfasster Brief eine sehr direkte Werbemethode dar-

stellt.

VIll. BGH, Urteil vom 18.9.2014 — | ZR 34/12- Runes of Magic Il

Dem Urteil°’® lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Beklagte, eine Softwarefirma, be-
treibt im Internet das Rollenspiel ,Runes of Magic®. Die dafir erforderliche Software stellt
sie kostenlos zum Download zur Verfuigung. Die Spielfiguren kénnen mit virtuellen Ge-
genstanden ausgestattet werden, wobei die Ausristung entgeltlich erworben und unter
anderem per Debit-Kreditkarte oder per SMS bezahlt werden muss. Diese Produkte wur-
den unter anderem mit dem Slogan ,Schnapp Dir die ginstige Gelegenheit und verpasse
Deiner Rustung & Deinen Waffen das gewisse Etwas“ beworben. Unterhalb dieses Slo-
gans fanden sich die unterstrichenen Worter ,Deinen Charakter aufwerten®, die, wenn
angeklickt, mit einer anderen Internetseite verlinkt waren. Dort wurden die ,Zubehorarti-

kel“ gegen Bezahlung angeboten.

Der BGH®"" sah den Slogan richtigerweise und in Ubereinstimmung mit den dargestellten
Grundatzen als unmittelbaren Kaufappell an. Die unmittelbare Kaufaufforderung sei an
Kinder gerichtet. Dieses gezielte Ansprechen von Kindern ergebe sich aus der kindge-
rechten Art der Werbung, dem Einsatz der zweiten Person Singular sowie der Verwen-
dung von unter Kindern typischerweise verwendeten Anglizismen.®”? Dem stehe auch
nicht entgegen, dass die tatsachlichen Nutzer weit Uberwiegend erwachsene Verbraucher
seien. Solange und soweit sich Werbung gezielt an Kinder richte, sei die tatsachliche Nut-
zung unerheblich.®”® Der Ausruf ,Schnapp Dir* sei bereits aufgrund der Verwendung des
Imperativs als auch durch die sonstige Gestaltung der Werbung als eine unmittelbare Auf-
forderung zum Kauf zu verstehen. Es sei darlber hinaus unschadlich, dass erst in einem

nachfolgenden Schritt, durch die Betatigung des Links, die konkret beworbenen Waren

68 \/gl. Kapitel 3D V.

%9 http://wettbewerbszentrale.de/de/aktuelles/_news/?id=958
7% BGH GRUR 2014, 1211, 1211 ff. — Runes of Magic II.

"1 BGH GRUR 2014, 1211, 1213 — Runes of Magic II.

®”2 BGH GRUR 2014, 1211, 1213 — Runes of Magic Il.

%73 BGH GRUR 2014, 1211, 1213 — Runes of Magic I.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Uberpriifung der aufgestellten Grundsétze an den Urteilen aus der Praxis unter Geltung der UGP-RL 101

ersichtlich wurden. Entscheidend sei, dass Kinder die Aufforderung als Gesamtheit be-
trachteten. Davon sei bei im Umgang mit dem Internet erfahrenen Kindern auszugehen.
Diese seien mit dem Medium vertraut und erwarteten, dass erforderliche Informationen
auf verschiedenen Internetseiten zu finden seien und eine Einheit bildeten.t” Die
Verlinkung sei aus diesem Grunde auch kein Hindernis, welches zwischen Kaufappell und
Erwerbswunsch geschaltet sei und der Unmittelbarkeit entgegenstehe.®”® Im Ergebnis ist
die Entscheidung zu begrifRen. Ob Kinder allerdings tatsachlich tber die Gesamtheit von
Informationen nachdenken, erscheint zweifelhaft. Sie werden aus spielerischen Aspekten
heraus durch Betatigung des Links auf die Verkaufsseite gelangen. Allein diese Tatsache,
dass der Link verwendet werden wird, sollte ausschlaggebend und auch ausreichend flr

die Begrindung der Unmittelbarkeit sein.

IX. BGH,Urteil vom 03.04.2014 — | ZR 96/13 — Zeugnisaktion

Im Sommer 2011 warb der Betreiber von Elektronik-Fachméarkten damit, dass Schilern
fur jede ,Eins“ im Schulzeugnis ein Preisnachlass von zwei Euro gewahrt wiirde.®”® Dieser
Preisnachlass galt fir das gesamte Warensortiment des Elektronik-Fachmarkts. Einen
Verstol dieser WerbemalRnahme gegen Nr. 28 Anhang UWG lehnte der BGH mit Gber-
zeugenden Argumenten mangels Produktbezug ab.®’” Ein solcher Produktbezug erfordere
die Angabe eines konkreten Produktes oder mehrerer konkreter Produkte.®”® Ein lediglich
globaler Kaufappell gentige jedoch nicht. Das Bewerben des gesamten Warensortiments
und allein die Aufforderung, das Geschaft zu betreten, sei keine unmittelbare Aufforde-
rung.®”® Wie bereits erlautert,®® kann sich bei einem sehr begrenzten Warenangebot aus

den Umstanden heraus dennoch ein konkreter Warenbezug herleiten lassen.

X.  BGH, Urteil vom 12.12.2013 - | ZR 192/12 — Goldbarenbarren

Die Herstellerin von Fruchtgummi-Goldbaren veranstaltete ein Gewinnspiel mit dem Na-
men ,Haribo Glicks-Wochen®. Teilnehmer sollten finf Produkte erwerben, um dann einen
Goldbarren im Wert von 5.000 Euro gewinnen zu kénnen. Der Fernsehspot, der tagsuber
und am fruhen Abend ausgestrahlt wurde, zeigte eine Familie mit Kindern beim Ein-

kauf.®®’

Das Gericht sah in der Aktion keine alleinige an Kinder gerichtete Kaufaufforderung. Die-

se erfordere, dass Kinder unter 14 Jahren zielgerichtet angesprochen wirden. Allein eine

74 BGH GRUR 2014, 1211, 1214 — Runes of Magic II.
75 BGH GRUR 2014, 1211, 1214 — Runes of Magic II.
7 BGH GRUR 2014 1117, 1117 — Zeugnisaktion.

"7 BGH GRUR 2014 1117, 1118 — Zeugnisaktion.

678 BGH GRUR 2014 1117, 1118 — Zeugnisaktion.

679 BGH GRUR 2014 1117, 1118 — Zeugnisaktion.

680 Vgl. unter Kapitel 3 D.

1 BGH NJW 2014, 2279, 2279 — Goldbarenbarren.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



102 § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 Var. 1 ,Eigenerwerb®

Aufforderung an jedermann, von der sich auch Kinder angesprochen flhlen kdnnten, sei
nicht ausreichend.®® Im vorliegenden Fall reiche es nicht aus, dass eine Werbung in ein-
facher Sprache gehalten sei, in ihr Kinder auftreten wirden und das beworbene Produkt
bei Kindern besonders beliebt sei.?®® Vielmehr sprache die Gesamtbetrachtung der Wer-
bung die gesamte Familie als Zielgruppe an.?®* Der Spot zeige die Eltern und die Kinder
und nicht nur Kinder. Das Produkt sei fir die gesamte Familie interessant und nicht ledig-
lich fur die Kinder. Zudem sei der ausgelobte Gewinn, in Form von Goldbarren, weit
Uiberwiegend fiir die erwachsenen Verbraucher interessant.®®® Zudem werde der TV-Spot
auch zu kinderuntypischen Zeiten — nach 19 Uhr — ausgestrahlt. Mit dieser Urteilsbegrin-
dung betont der BGH die Notwendigkeit, den Begriff der ,direkten Aufforderung“ deutlich
auf gezielt an Kinder gerichtete Werbung zu begrenzen. Dies erscheint notwendig, um
nicht jede Werbung, die auch Kinder betreffen konnte oder irgendwie Kinder betrifft, unter

den strengen Anwendungsbereich der black list fallen zu lassen.

F. Ergebnis fiir § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhanqg Nr. 28 Var. 1

,Eigenerwerb*

Der Begriff des Kindes umfasst Personen bis zu einem Alter von 14 Jahren. Eine unmit-
telbare Aufforderung setzt eine direkte Ansprache der Kinder ohne Umwege voraus. Zu-
dem erfordert das Merkmal der Unmittelbarkeit, dass ein Bezug der Werbung zu einem
bestimmten Produkt gegeben sein muss, wobei auch der Bezug zur Teilnahme an einem
Gewinnspiel bereits ausreicht. Die Aufforderung zum Kauf ist als ein wirtschaftlicher Vor-
gang und nicht formal juristisch zu verstehen. Sie erfordert nicht den tatsachlichen Ab-
schluss eines Geschéaftes. Uberwiegend entsprechen die bereits unter Geltung der UGP-

RL ergangenen Urteile der Linie der dargestellten Grundsatze.

882 BGH NJW 2014, 2279, 2281 — Goldbarenbarren.
83 BGH NJW 2014, 2279, 2281 — Goldbarenbarren.
884 BGH NJW 2014, 2279, 2281 — Goldbarenbarren.
85 BGH NJW 2014, 2279, 2281 — Goldbarenbarren.
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Kapitel 4 § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 Var. 2 ,,Fremderwerb*

A. Historik und Normzweck

Wie die Tatbestandsvariante des Selbsterwerbs wurde auch die des Fremderwerbs auf-
grund der Vorgaben der UGP-RL in das UWG, genauer in die im Anhang befindliche
black list, aufgenommen. In dieser Tatbestandsvariante geht es aber nicht um die unmit-
telbare Aufforderung zum Erwerb einer Ware durch Kinder, sondern um die Benutzung
der Kinder als Absatzhelfer, sogenannte ,Kaufmotivatoren®. Hinter der Konstellation der
Kaufmotivatoren, im deutschen Recht bereits bekannt aus den Fallgruppen des § 4 Nr. 1
UWG, steht die Uberlegung, dass die Beeinflussung von Erwachsenen durch Kinder nicht
mit der Beeinflussung aus einer Werbebotschaft vergleichbar sei. Letzterer trete der
durchschnittliche Verbraucher kritisch gegenuber, wahrend die Widerstandsfahigkeit ge-
geniiber den Wiinschen eines ihm nahe stehenden Kindes abgeschwécht seien.®®® Man
mochte oder kdnne dem Kind nichts abschlagen, mdchte ihm stattdessen Gutes tun. Die-
sen Aspekt machen sich die werbenden Unternehmen zunutze, wenn sie Kinder als

Kaufmotivatoren einsetzen.%®’

Das geschuitzte Rechtsgut dieser Variante erschlief3t sich nicht auf den ersten Blick. In
dieser Alternative fallen Werbe- und Kundenzielgruppe auseinander, denn das Werbeziel
stellen die Kinder dar, die Kundenzielgruppe sind die Eltern. So kommt zum einen der
Schutz der Kinder vor unmittelbaren Aufforderungen, zum anderen der Schutz der elterli-
chen Entscheidung vor der Beeinflussung durch ihre Kinder als Schutzgut in Frage,®®
denn letztlich ist es die Entscheidungsfreiheit der Eltern, die mit Hilfe der Kinder manipu-
liert werden soll. Werbung kann mithilfe der Kinder intensiver werben, als ihr es Uber ein
anderes Medium jemals mdglich ist. Es ist im Rahmen der Falle von Kaufmotivatoren aber
auch die Entscheidungsfreiheit der Kinder in erheblichem Male betroffen: Sie entschei-

den, ob, und vor allem wie nachhaltig, sie den Wunsch an die Eltern herantragen.

Die Aussage des Erwagungsgrundes 18 der UGP-RL spricht dafiir, dass nicht nur die
Kundenzielgruppe, sondern auch die Kinder als Werbezielgruppe geschutzt werden sol-
len. ,Es ist deshalb angezeigt, in die Liste der unlauteren Geschéaftspraktiken, die unter
allen Umstanden unlauter sind, eine Bestimmung aufzunehmen, mit der an Kinder gerich-

tete Werbung zwar nicht vollig untersagt wird, mit der Kinder aber vor unmittelbaren Kauf-

%% S0 auch O.C. Brandel in: FS von Gamm, 9, 16; Kéhler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Abs. 3
Nr. 28 Rn. 28.13.

%7 S0 auch Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 28 Rn. 28.13.

688 vgl. dazu auch Meyer, Diss., S. 103 ff.
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aufforderungen geschutzt werden,” heif3t es im Erwagungsgrund 18, der nicht nach der
ersten und zweiten Variante der Nr. 28 unterscheidet. Der Erwdgungsgrund 18 spricht im
Allgemeinen vom Schutz vor unmittelbarer Aufforderung der Kinder. Die zweite Alternative
der Nr. 28 der black list bezweckt daher sowohl den Schutz der Eltern als auch der Kin-

der.

B. Systemwidrigkeit der zweiten Tatbestandsalternative

l. Ausgangspunkt der Kritik

Einige Autoren kritisieren die Tatbestandsvariante des ,Fremderwerbs® der Nr. 28 der
black list jedoch als systemwidrig innerhalb der Regelungen der UGP-RL®* und bezeich-
nen die Regelung als ,Erziehungshilfeprogramm® ohne Marktorientierung.®®® Begriindet
und hergeleitet wird die Kritik aus dem angeblichen Widerspruch zwischen dem Schutz-
zweck des Wettbewerbsrechts im Allgemeinen, der Intention der UGP-RL, dem neuen
Verbraucherleitbild und dem Tatbestand der Nr. 28.%°" Erklartes Ziel der UGP-RL sei es,
die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher zu schiitzen.®® Ein Schutz sei jedoch le-
diglich dann notwendig, soweit die zu schutzenden Freiheiten des Verbrauchers durch
eine verbotene Handlung in irgendeiner Weise gefihrdet sein kénnten.®® Im Falle der
zweiten Tatbestandsvariante ,Kaufmotivator® stiinden jedoch die Interessen der erwach-
senen Verbraucher vor den Einflissen der ihnen nahestehenden Kinder, denn sie seien
es ja letztendlich, die die Konsumentscheidung treffen wirden und den wirtschaftlichen

Nachteil hatten.®%

Dieser Ansatz beruht auf einer Fehlinterpretation der Konstruktion des Anhangs im Allge-
meinen und der Ausgestaltung der Nr. 28 der black list im Konkreten. Wie bereits heraus-
gearbeitet wurde, hat die zweite Tatbestandalternative gerade nicht nur vordergriindig den
Schutz der Entscheidungsfreiheit der Eltern im Sinn. Vielmehr geht es auch um den
Schutz der Kinder vor unmittelbarer Ansprache, egal ob mit dem Ziel des Selbsterwerbs

oder des Fremderwerbs.

Il Erziehungsauftrag und Verbraucherleitbild

Die Kritik an der Fallgruppe des Fremderwerbs wird auch mit dem Argument begrindet,

dass ein tatsachlicher Einfluss der Kinder auf die Kaufentscheidung abwegig sei, sodass

8% Bghler WRP 2011, 827, 833.

9 Baukelmann FS Ullmann, 587, 591.

91 Scherer WRP 2008 430, 433.

92 Scherer WRP 2008 430, 433.

93 Bhler WRP 2011, 827, 833: Scherer WRP 2008 430, 433.
94 Bhler WRP 2011, 827, 833.
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weder eine Gefahrdung der Kinder noch der Eltern zu begriinden sei.®®® Ob eine Veran-
lassung der Eltern durch ihre Kinder mdglich ware, ist aus der Sichtweise der Erwachse-
nen zu beurteilen, wobei vom durchschnittlich informierten, situationsadaquat aufmerksa-
men und verstandigen Durchschnittsverbraucher ausgegangen werden muss. Im Mittel-
punkt steht vor allem folgende Frage: Wie verhalt sich ein durchschnittlicher Erwachsener,

wenn ihn sein Kind mit Kaufwiinschen konfrontiert?

Der Umgang eines durchschnittlichen Erwachsenen mit den Konsumwunschen seiner
Kinder ist schwer zu beurteilen. Es werden heikle Themen angeschnitten wie das des
individuellen Erziehungsstils, des Verwdhnens eines Kindes und die vorhandene oder
fehlende Konsequenz im Erziehungsstil. Um eine Tendenz fiir einen idealtypischen Erzie-
hungsberechtigten herausarbeiten zu kénnen, ist ein Blick auf die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen hilfreich. Vor allem der grundrechtlich eingerdumte Erziehungsauftrag, sowohl
auf deutscher als auf europaischer Ebene, kann zur genaueren Bestimmung verwendet
werden. Art. 14 Abs. 3 der EU-GRCharta®® spricht von dem Recht der Eltern ,die Erzie-
hung und den Unterricht ihrer Kinder entsprechend ihrer eigenen religidsen, weltanschau-
lichen und erzieherischen Uberzeugungen sicherzustellen®. Der deutsche Art. 6 Abs. 2 S.
1 GG besagt, ,Pflege und Erziehung der Kinder sind das natirliche Recht der Eltern und

die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht.”

Erziehung ist ein facettenreiches und vielschichtiges Wort. Im Sinne des deutschen
Grundgesetzes ist darunter die Anleitung zu einer geistig-seelischen Personlichkeitsent-
wicklung sowie die Vermittlung von Kenntnissen und Werthaltungen zu verstehen.®®” Es
ist demnach die Pflicht der Eltern, das Kind auf alltdgliche Begebenheiten vorzubereiten
und eine Personlichkeit entstehen zu lassen, die sich in dem sozialen Gefuge ihrer Um-
welt zurechtfindet.®® Bezogen auf die vorliegende Konstellation ist zu untersuchen, ob
dieser Erziehungsbegriff auch beinhaltet, dass Eltern verpflichtet sind, ihren Kindern den
Umgang mit Werbung und Konsum beizubringen.®® Erziehung bedeutet auch, dass Kin-
der lernen, mit duBeren Einflissen umzugehen, mit denen sie taglich konfrontiert werden.
Sie mussen lernen, sich in ihrer Umwelt zurecht zu finden, ihr Leben selbst zu gestalten
und im Laufe der Zeit auf eigenen FulRen zu stehen. Ebenso intendiert Erziehung, neben
der Schule Kenntnisse und Wissen zu vermitteln, welches fir das Erreichen der entwick-
lungspsychologischen Ziele erforderlich ist. Der Prozess des Alter- und Erwachsenwer-

dens beinhaltet ebenfalls die Ausbildung der Fahigkeiten, mit Medien umzugehen, erhal-

69 gcherer WRP 2008 430, 436.

% Abl C 364/1.

7 Sachs, VerfR II, Kap. B. 6, Rn. 28.

69 BeckOK/Veit, BGB § 1626 Rn. 7 ff.

%9 OGH BeckRS 2013, 08758 — Stickeralbum; BGH GRUR 2008, 183, 186f — Tony Taler; Fuchs
WRP 2009, 255, 264 f.
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tene Informationen zu verarbeiten und zu verstehen sowie die Fertigkeit, finanzielle Risi-
ken abzuwagen und Konsumwiinsche angemessen zu gewichten.”” Ohne diese grundle-
genden Befahigungen ist eine solide Gestaltung der eigenen Zukunft vermutlich kaum
mdglich, denn wer nicht mit Geld umgehen und dieses gezielt fir die persénlichen Be-
dirfnisse einsetzen kann, wird wahrscheinlich nie auf eigenen Beinen stehen kénnen.
Diese Aufgaben kénnen von heranwachsenden Kindern und Jugendlichen nicht allein
bewaltigt werden. Vielmehr bedarf es der Unterstiitzung durch das soziale Umfeld, der
Forderung, aber auch des Forderns sowie der Erklarung und der Ruckmeldung durch
erfahrenere Erwachsene. Bei der Herausbildung medialer Fahigkeiten wird deutlich, dass
Eltern, Beispiele dafiir wurden bereits aufgezeigt, erheblichen Einfluss auf die Entwicklung
ihres Kindes nehmen kénnen.”' Nicht zu hoch gegriffen erscheint es in diesem Zusam-
menhang, davon auszugehen, dass Eltern mit ihren Kindern tUber den Bedarf einer An-
schaffung sprechen.’® Dies ist eine grundlegende Voraussetzung, die benétigt wird, um
sich innerhalb der eigenen finanziellen Moglichkeiten bewegen zu kénnen. Die Befahi-
gung, Konsumwtnsche zu entwickeln und diese moglichst kontrolliert umzusetzen, ist

eine mafRgebliche Fertigkeit in der Konsumwelt.

Tritt ein Kind mit einem Wunsch an die Eltern heran und sollen die Eltern diesen Wunsch
finanzieren, so ist von Belang, dass die Eltern den Bedarf einer Ware vor dem Hinter-
grund der eigenen finanziellen Ausstattung abwagen. Der durchschnittliche Erwachsene
wird nicht einfach sein Portemonnaie zicken und dem Kind jeden Wunsch erflllen — ent-
weder weil er es finanziell nicht kann oder es auch nicht will. Es gibt bei einem anstehen-
den Kauf, geht man von dem idealtypischen Elternbild aus, einen ausgiebigen Abwa-

gungsprozess, bevor etwas erworben wird oder nicht.

Handelt der durchschnittliche erwachsene Verbraucher aber nach diesen Werten? Es ist
vermutlich davon auszugehen, dass ein durchschnittlicher und sich angemessen verhal-
tender Elternteil seine Rechte und Pflichten gegeniber seinen Kindern nicht verletzen
wlrde, da der ordnungsgeméafle Durchschnittsverbraucher kein unverninftiger Elternteil
ist.”®® Ein besonnener Verbraucher verhilt sich der Rechtsordnung entsprechend ange-
messen, hat das Kindeswohl im Auge und nimmt seinen Erziehungsauftrag ernst. Ein
solches Verhalten wird man auch den Erwachsenen anmafen kdnnen, die den umworbe-

nen Kindern nahe stehen. Denn gerade diese Erwachsenen werden vernunftigerweise

% OGH BeckRS 2013, 08758 — Stickeralbum; BGH GRUR 2008, 183, 186f — Tony Taler; Fuchs
WRP 2009, 255, 264 f.

"1vgl. Kapitel 1.

92 OGH BeckRS 2013, 08758 — Stickeralbum; Fuchs WRP 2009, 255, 264 f.

%3 50 auch im Ergebnis BGH MMR 2008, 248, 249; BGH GRUR 2008, 183, 186 f. — Tony Taler;
Fezer/Scherer, Anhang UWG Nr. 28, Rn. 31 f.
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auch die positive Entwicklung des Kindes im Blick haben und, um dieses zu fordern, sich

jedenfalls nahe dem grundgesetzlichen Erziehungsauftrag entsprechend verhalten.

Allerdings steht gerade dieser Personenkreis, der den Kindern nahe steht, unter emotio-
nalem Druck. Nach Ansicht des OGH® bedarf es eines weitaus hdheren argumentativen
und zeitlichen Aufwands, um dem Konsumwunsch eines Kindes zu begegnen, wenn die-
ser (iber eine direkte Werbung vermittelt wurde.”® Selbst informierte und verstandige El-
tern wirden dabei in die Verlegenheit geraten, nachzugeben und entnervt aufgeben. Zur
Vermeidung innerfamiliarer Konflikte werde das kleinere Ubel gewahlt und das gewiinsch-
te Produkt erworben. Die Unternehmen nutzten diesen Umstand, indem sie Kinder unlau-
ter bewerben wirden und die Eltern aus ,Verzweiflung“ das Produkt dann kauften. Im
Nachhinein kénnten sich werbende Unternehmen nicht auf den Standpunkt stellen, ve-
rantwortungsvolle Eltern wiirden ihren Kindern die Wiinsche ausreden. Die Berufung auf
das ideale Verhalten seitens der Eltern kdnne keine Rechtfertigung flr die zugrunde lie-
gende unlautere Beeinflussung des Kindes sein.

Es bleibt festzuhalten, dass der durchschnittliche Erwachsene den Konsumwiinschen
seiner Kinder nicht blind folgt, die Rationalitat der Eltern jedoch durch die bestehende
emotionale Bindung an das Kind jedoch durchaus beeintrachtigt ist.””® Inwieweit die Be-
einflussbarkeit in der Realitat dennoch, vielleicht auch unterschwellig, gegeben ist, zeigt

die nachfolgende Studie.

lll. Beeinflussung der Konsumentscheidung der Eltern durch Kinder

Sogar erwachsene Verbraucher treffen nicht nur rationale Entscheidungen. Anders lasst
sich der Erwerb von Uberteuerten Markenartikeln, bei denen der Herstellungswert einen
Bruchteil des Erwerbspreises ausmacht, nicht erklaren. Hier kann in Erinnerung gerufen
werden, auf welchen aktivierenden und kognitiven Prozessen letztlich getroffene Ent-

scheidung beruhen.””’

Eine Studie der Universitat Wien’® analysiert die Komplexitat der Frage nach dem Ein-
fluss von Kindern auf das Konsumverhalten von Eltern. In der Studie ,Children’s

influences on in-store purchases*’®

wird untersucht, welche persdnlichen und auf3erlichen
Faktoren die Haufigkeit der Bitte eines Kindes nach einem Produkterwerb innerhalb eines

Selbstbedienungsmarktes beeinflussen. Damit verknUpft wird der Frage nachgegangen,

% OGH Urteil vom 08.07.2008, 40b57/08y.

% OGH Urteil vom 08.07.2008, 40b57/08y.

% 30 auch im Ergebnis BGH MMR 2008, 248, 249; BGH GRUR 2008, 183, 186f — Tony Taler;
Fezer/Scherer, Anhang UWG Nr. 28, Rn. 31 f.

"7 ygl. Kapitel 2 B I.

708 Elbster/Wagner/Neumueller Journal of Retailing and Consumer Services, 16/2009, S. 145 ff.
709 Elbster/Wagner/Neumueller Journal of Retailing and Consumer Services, 16/2009, S. 145, 150.
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welche Umstande die Haufigkeit des tatsdchlichen Nachkommens einer Bitte durch die
Eltern bedingen.”'® SchlieRlich wird erforscht, wie hoch der Anteil der Eltern ist, die sich
des Einflusses ihres Kindes tatsachlich bewusst sind. 178 Paare, bestehend aus einem
Kind und einem Elternteil, stellten sich fiir die Untersuchung zur Verfigung. Im Ergebnis
aulerten die Kinder im Verlauf der Studie 424 Konsumwtlnsche gegenuber ihren El-
tern.””" Davon wurden 219 erfiillt und 60 Prozent der Eltern gaben zur Erfiillung der Wiin-
sche einen Betrag zwischen USD 0,01 — USD 2 aus.”"?

Als Ergebnis der ersten Fragestellung, welche persénlichen und auReren Einflisse mal3-
geblich sind, wurde festgestellt, dass die Prasentation der Ware auf Augenhdhe des Kin-
des den starksten Einfluss auf die Entstehung des Konsumwunsches des Kindes hat.”*
Kinder, die beim Einkaufen im Kinderwagen sitzen, somit nur Gber eine begrenzte Bewe-
gungsfreiheit verfiigen, tragen eine geringere Anzahl von Bitten an ihre Eltern heran.”"
Ebenso hat das Alter des Kindes einen Einfluss auf die Anzahl der Konsumwinsche: Je
jinger das Kind, desto mehr Konsumwiinsche wurden an die Eltern herangetragen.”*® Der
Grund hierfur ist darin zu sehen, dass in dem Alter zwischen 3 und 7 Jahren die Reize der
bunten Produkte und Werbungen in dieser egozentrischen Entwicklungsphase direkt
ibernommen und an die Eltern herangetragen werden.”*® Mit zunehmendem Alter werden
diese Einflusse zunachst durchdacht, die Position der Eltern ebenfalls analysiert und erst
anschlieRend mit den Eltern kommuniziert. Dabei werden die eigenen Wiunsche meist
geschickter vorgetragen und enden 2,7-mal haufiger in der Umsetzung des Wunsches als

bei Kindern im Alter von 3 bis 7 Jahren.”"’

Auch die Art und Weise, wie der Kaufwunsch vorgetragen wird, hat Einfluss. Verpackt ein
Kind seinen Wunsch in eine Art ,Appeal” (,Darf ich einen Schokoladenriegel haben?“),
erzielt das Kind zehnmal haufiger einen Erwerb als wenn es seinen Wunsch in einer For-
derung dufert (,Ich war doch heute so lieb, kauf mir Schokolade!).”"®

Die Hohe des Einkommens der teilnehmenden Familien hat einen Einfluss auf die Haufig-
keit der Umsetzung des Kaufwunsches des Kindes. '® Miissen die Eltern kein finanzielles
Risiko furchten, verfugt die Familie Uber ein hdheres Einkommen, wird dem Wunsch eher

nachgekommen. Selbst die Mdglichkeit der sofortigen Konsumierbarkeit oder Nutzbarkeit

710

T Weitere Zusammenfassung von diesbezulglichen Studien bei Benz, Diss., S. 10 f.

Elbster/Wagner/Neumueller Journal of Retailing and Consumer Services, 16/2009, S. 145, 149.
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noch innerhalb des Einkaufsladens, wie beispielsweise beim Erstehen eines kleinen

Spielzeuges, hat Einfluss auf den Erwerb der gewlinschten Ware.

Die vor der Untersuchung aufgestellte Hypothese ,Parents will state a lower number of
purchases influenced by their children than the number of child-influenced purchases
actually observed.” hat sich bewahrheitet: Der Vergleich zwischen den beobachteten Kau-
fen, die auf dem Wunsch der Kinder beruhten (im Durchschnitt 1,2 Kaufe), und den im
Nachhinein zugegebenen (im Durchschnitt 0,7 Kaufe), zeigt die erhebliche Differenz von
0,5.° Auf welchen Faktoren diese Differenz zwischen den getatigten und auch zugege-
benen Kaufen letztlich beruht, bleibt offen, wobei zwei mogliche Erklarungen am wahr-
scheinlichsten sind: Zum einen, dass es den Eltern unangenehm ist zuzugeben, dass ihre
Kinder einen derartigen Einfluss auf sie haben (,social desirability bias“), zum anderen,
dass der Kinderwunsch ein Produkt betraf, welches das Elternteil ohnehin erwerben woll-

te 721

Fur die etwas allgemeiner gehaltene Fragestellung, wann und unter welchen Begebenhei-
ten der Wunsch des Kindes in einem Erwerb durch die Eltern endet, ist ein Ergebnis von
erheblicher Bedeutung: Unterschiedlichste Faktoren sind daflir ausschlaggebend, ob der
werbliche Einfluss auf das Kind auch Einfluss auf die Entscheidung der Erwachsenen
haben kann. Keinesfalls liegt es allein an der Werbung an sich oder der Prasentation der
Ware. Zusatzlich Uben soziale und familiare Strukturen, der Aufbau des Supermarktes
und andere aulere Faktoren einen hohen Einfluss aus. Ob eine solche Beeinflussung
final auch im Erwerb endet, hangt von vielen weiteren inneren und auf3eren Faktoren ab,

nicht nur von dem favorisierten Produkt oder der Werbung, die an das Kind gerichtet war.

IV. Keine Beeintrachtigung der WillensentschlieBungsfreiheit erforderlich

Bereits unter § 1 UWG 1909 wurde die Unlauterkeit des Einsatzes eines Kindes als Wer-
bemittler diskutiert.”?? Dabei wurde noch auf die Beeintrachtigung der Willensentschlie-
Rungsfreiheit abgestellt und der Frage nachgegangen, inwieweit dem Unternehmer das
Handeln des Kindes zugerechnet werden kénnte.”” Fraglich ist, ob die Handlung des

.veranlassens® neben dem beabsichtigten Herantragen des Willens des Kindes an die

720 Elbster/Wagner/Neumueller, Journal of Retailing and Consumer Services, 16/2009, S. 145, 150.

2 Elbster/Wagner/Neumueller, Journal of Retailing and Consumer Services, 16/2009, S. 145, 150.
22 \/gl. dazu umfassend Albert, Diss., S. 149 ff. der folgenden Grundsatzen folgt: (1) die an Kinder
gerichtete Werbung muss eine unmittelbare oder mittelbare Aufforderung enthalten, Dritte zu be-
einflussen; mittelbar ist die Aufforderung, soweit ein typischerweise von den Eltern zu erwerbendes
Produkt betroffen ist und eine deutliche Verbindung zwischen diesem Umstand und dem Umwer-
ben der Kinder besteht. Dies ist der Fall, soweit z.B. deutlich auf Kinder zugeschnittene Zugaben
vorhanden sind. (2) die Moglichkeit der Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit der Eltern ist
umso eher gegeben, je geringwertiger das zu erwerbende Produkt ist. (3) eine Zurechenbarkeit
des Kinderverhaltens (mittelbar veranlassende Storer) zum Unternehmer sind meist gegeben.

2 \/gl. dazu umfassend Albert, Diss., S. 149 ff.
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Eltern auch deren EntschlieBungsfreiheit tatsdchlich beeintrachtigen muss. Vor diesem
Hintergrund beschaftigen sich Autoren’ mit der Frage, in welchem MaRe das Kind auf
die Eltern einwirken muss, um einen Erwerbswillen bei den Eltern auszulosen. In diesem
Zusammenhang wird untersucht, ob die Eltern nicht bereits einen autonom gefassten Er-
werbswillen bzgl. des Produktes aufweisen, sodass die Beeinflussung des Kindes keinen
Erfolg mehr haben wiirde.”” Ob ein solches Interesse bereits bestanden habe, werde
wiederum auf der Grundlage des europdischen Verbraucherleitbildes bestimmt.”® Es wird
weiter danach gefragt, fur welche Waren und Dienstleistungen der durchschnittliche Ver-
braucher bereits ein Erwerbsinteresse flr seine ihm nahestehenden Kinder in der jeweili-
gen Alters-Zielgruppe habe.”?” Sicherlich gehérten dazu Produkte des taglichen Bedarfs
wie Lebensmittel, Hygieneartikel oder Schulbedarf.”?® Auch Sport- Nahrungs- und Ge-
nussmittelprodukte fielen vermutlich darunter. Die Autoren gehen soweit, dass sie nur
ausgefallene Konsumwinsche wie ein Pferd oder Alkohol fir Kinder dem Anwendungsbe-
reich der zweiten Tatbestandsvariante Uberlassen.”® Beziiglich der anderen Produkte
gelte der Wille der Erwachsenen bereits als veranlasst, sodass eine ,Veranlassung nicht
mehr méglich sei. "*° Dies verkennt meines Erachtens, dass die unmittelbare Aufforderung
einen Erwerbsentschluss hinsichtlich eines bestimmten Produktes erfordert. Allein der,
vermutlich bei allen vernlnftigen Eltern, bestehende Wille, die Grundnahrungsmittel fr ihr
Kind zu erwerben, kann der Beeinflussung durch Kinder nicht entgegenstehen, da die
Alternative andernfalls leer laufen wirde. Zudem verkennt die Ansicht, dass sich der Er-
werbswille auf ein bestimmtes Produkt konkretisiert haben muss, um der Nr. 28 der black
list zu genugen. Dies ware bei dem allgemein vorhandenen Willen ebenfalls nicht gege-

ben.

Die Konsumentenentscheidung wird von vielen verschiedenen Uberlegungen getragen.
Obendrein wirken rationale und irrationale Einflisse oder personliche und aullere Zwange
mit. Mit jeder Entscheidung, sei sie aus objektiver Sicht noch so irrational, erfullt der Ver-
braucher seine Schiedsrichterfunktion im Wettbewerb, vorausgesetzt, es handelt sich um
eine autonome Entscheidung. Scherer™' schlagt daher eine ,extra enge” Auslegung vor,
die sich an den Grundsétzen des BGH seit der Tony-Taler-Entscheidung”? orientiert. Nur

beim Vorliegen besonderer Umstande sei die Mdglichkeit einer Beeinflussung der Ent-

24 Fezer/Scherer, Anh UWG Nr. 28, Rn. 25 ff.; Scherer WRP 2008, 430, 434: Fuchs WRP 2009,
255, 65.

25 Fezer/Scherer, Anh UWG Nr. 28, Rn. 25 ff.; Scherer WRP 2008, 430, 434.

28 Fezer/Scherer, Anh UWG Nr. 28, Rn. 25 ff.; Scherer WRP 2008, 430, 434.

27 Fezer/Scherer, Anh UWG Nr. 28, Rn. 25 ff.: Scherer WRP 2008, 430, 434.

28 Fezer/Scherer, Anh UWG Nr. 28, Rn. 25 ff.: Scherer WRP 2008, 430, 434.

29 Scherer WRP 2008, 430, 434.

30 Fezer/Scherer, Anh UWG Nr. 28, Rn. 25ff.: Scherer WRP 2008, 430, 434.

"*1 Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28 Rn. 35.

"2 BGH GRUR 2008, 183, 183 ff. — Tony Taler.
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scheidungsfreiheit des erwachsenen Verbrauchers anzunehmen und ausschlieBlich in

diesem Fall sei der Tatbestand der Nr. 28, zweite Variante, als erfiillt anzusehen.”?

Als Konsequenz daraus will Scherer’® den Tatbestand so eng wie mdglich auslegen.
Dies rechtfertigt die Autorin mit der Aussage, dass andernfalls der Schutzzweck der UGP-
RL und somit auch in Teilen der des UWG konterkariert wiirde.”* Die Schiedsrichterfunk-
tion des Verbrauchers — hier der Eltern — durfe nicht mit erzieherischen Mallnahmen des
Gesetzgebers unterlaufen werden.”® Um die Schiedsrichterfunktion im Einklang mit dem
Schutzzweckgedanken des UWG auch unter Anwendung der zweiten Tatbestandsalter-
native aufrecht zu halten, miissten sich diese Uberlegungen in dem Tatbestand wider-
spiegeln. Damit geht einher, dass Scherer die tatsachliche Maglichkeit der Beeintrachti-

gung der Entscheidungsfreiheit fordert. ">’

Diese Sichtweise lauft in keiner Weise konform mit dem Schutzzweck und dem Wortlaut
der Nr. 28 der black list.”*® Der Tatbestand zielt, wie bereits erldutert”, vordergriindig
auch auf den Schutz der Kinder vor einer unmittelbaren Aufforderung ab. Auch die Ausle-
gung am Wortlaut erfordert keine andere Bewertung. In der zweiten Tatbestandsvariante
stellt die unmittelbare Aufforderung zum Uberreden die unlautere Handlung dar. Dem Be-
griff der Aufforderung ist nicht zu entnehmen, dass es zum Uberreden mehr als der Dar-

stellung eines Wunsches oder einer Bitte bedarf.”*°

Aus dem Vergleich mit dem Regelungsgehalt der ersten Tatbestandsvariante ergibt sich
ebenfalls kein Bedurfnis, die tatsachliche Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit zu
fordern. Im Falle der ,unmittelbaren Aufforderung® ist es unerheblich, ob ein Rechtsge-
schaft hatte tatsachlich abgeschlossen werden kdonnen. Bereits die Aufforderung an sich
wird als unlautere Handlung eingeordnet. Wirde die zweite Variante nun einen Erfolg der
Beeintrachtigung verlangen, waren deutlich erhdhte Voraussetzungen gefordert, wofur es

keine tragfahige Begrindung gibt. In der zweiten Tatbestandsvariante muss es daher

"®% S0 Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28 Rn. 35.

"** Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28 Rn. 35; Fuchs WRP 2009 255, 259; a.A. K&h-
ler/Bornkamm/Koéhler Anh zu § 3 Abs. 3 Rn. 28 15.

"% Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28 Rn. 35; a.A. Kéhler/Bornkamm/Kohler Anh zu § 3 Abs. 3
Rn. 28 15.

7% Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28 Rn. 35; a.A. Koéhler/Bornkamm/Kéhler Anh zu § 3 Abs. 3
Rn. 28 15.

3" Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28 Rn. 35; a.A. Kohler/Bornkamm/Koéhler Anhang zu § 3 Nr. 28
Rn. 28 15.

®% S0 auch Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.15.

"9 ygl. Kapitel 4 A.

"% 30 auch Kéhler/Bornkamm/Kéhler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.15; a.A. Scherer NJW 2009,
324, 330.
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ebenfalls unerheblich sein, ob eine Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit tatsachlich

gegeben ist.”"’

Auch die Einordnung als Per-se-Verbot ohne Erheblichkeitsschwelle spricht gegen das
Erfordernis einer solchen tatsichlichen Beeinflussung.”*? Erst recht spricht dagegen, dass
die Beeinflussung ein solches Ausmald haben muss, dass die autonome Willensent-
schlieRung des Erwachsenen in Frage gestellt wird.”*® Der Tatbestand erfordert lediglich,
dass, aus der Perspektive der angesprochenen Kinder beurteilt, eine unmittelbare Auffor-
derung zum Uberreden vorliegt. Der Schutz der Kinder vor unmittelbarer Aufforderung, sei
es zum Selbsterwerb oder zur Veranlassung des Fremderwerbs, wiirde andernfalls kon-
terkariert werden. Inwieweit der Erwachsene reagiert, ob er sich Uberhaupt beeinflussen
lassen wurde, ist im Rahmen des Tatbestands der Nr. 28 der black list als unerheblich zu
werten, anderenfalls kame lediglich dem werbenden Unternehmer zugute, dass die Eltern
willensstark und durchsetzungskraftig sind. Daher ist es auch unerheblich, wie die Eltern

dem Konsumwunsch gegenlberstanden, bevor er ihnen gegenlber gedufert wurde.

C. Voraussetzungen des § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 Var. 2

. An Kinder gerichtete unmittelbare Aufforderung zur Veranlassung

Wie in der ersten Tatbestandsvariante des Selbsterwerbs bedarf es des Vorliegens einer
Werbung, die an Kinder gerichtet ist. Der Begriff entspricht dem der ersten Tatbestands-
variante. Einziger Unterschied ist, dass sich die Unmittelbarkeit der Aufforderung nicht auf
den Kauf, sondern auf die Veranlassung der Eltern beziehen muss. Ein Kind ist auch in

diesem Kontext als eine Person unter 14 Jahren zu verstehen.

Il. Eltern und andere Erwachsene

Erwachsene sind, nicht nur nach dem deutschen Verstandnis in § 2 BGB, Personen, die
die Volljahrigkeit erreicht haben.”** Auch im europaischen Vergleich liegt, wie bereits ge-
sehen,” fiir die Volljahrigkeit die Altersgrenze bei Vollendung des 18. Lebensjahres. Mit
dem Begriff ,Eltern“ kbnnen die biologischen Eltern oder aus rechtlicher Sicht die tatsach-
lichen Erziehungsberechtigten gemeint sein oder aber Personen, die das Kind in den ent-
scheidenden Entwicklungsphasen als nahestehende Personen begleiten und erziehen.
Der Tatbestand ist nicht auf den Personenkreis der Eltern beschrankt, sondern spricht von

.Eltern und anderen Erwachsenen®. Die Unterscheidung ist somit unerheblich, da die Per-

"1 S0 auch Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.13.

2 30 auch Kohler/Bornkamm/Kohler Anhang zu § 3 Nr. 28 Rn. 28.15.

"% So aber wohl Fuchs WRP 2009, 255, 265; Scherer NJW 2009, 324, 329 f.

" Darauf stellt Fezer/Scherer, Anhang Nr. 28, Rn 22 ab, ohne an den europaischen Bezug anzu-
kntpfen.

"*Kapitel 3 D Il 4.
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sonengruppen, sollten sie nicht als Eltern zu fassen sein, in jedem Falle unter dem Begriff

der ,Erwachsenen® gefiihrt werden kénnen.”®

Offensichtlich ist man bei dieser Formulierung davon ausgegangen, dass Eltern immer
erwachsen und somit mindestens 18 Jahre alt sind. Die Eltern, die zwischen 14 und 18
Jahre alt sind, werden dem Wortlaut nach nicht erfasst. Allerdings erscheint fraglich, ob
die Ausnahme dieser Personengruppe bezweckt war, denn die Situation ist fir diese El-
tern die gleiche wie flr volljahrige Eltern: Werbung beeinflusst das Kind, das Kind lauft zur
Mutter und Uberredet diese das angepriesene Spielzeug zu kaufen. In der ersten Konstel-
lation ist die Mutter 18 Jahre alt, in der zweiten 17. Wahrend in der ersten Konstellation
die Nr. 28 der black list einschlagig ware, ware dies in der zweiten Variante wegen der
fehlenden Volljahrigkeit der Mutter nicht der Fall. Aber die Schutzbedurftigkeit der Mutter
ist gleich. In beiden Varianten Ubertragt sich die Beeinflussung des umworbenen Kindes
auf die Kaufentscheidung der Mutter. Der Unterschied liegt allein in dem Alter der Mutter.
Schutzzweckiberlegungen, die gegen eine solche erweiterte Auslegung sprechen, sind
nicht ersichtlich. Erst recht sollte eine minderjahrige Mutter ebenso wie eine volljahrige
Mutter vor Einflissen des eigenen Kindes auf die Person der Mutter bei Kaufentscheidun-
gen geschutzt werden. Denn bei minderjahrigen Eltern ist die Personlichkeit noch weniger
ausgepragt und die wirtschaftlichen Erfahrungen geringer als bei Erwachsenen. Dadurch
kann die Standfestigkeit gegenuber den Wunschen der eigenen Kinder geringer ausfallen
als es bei volljahrigen Eltern der Fall ware. Es ist mithin davon auszugehen, dass unter

den Begriff der Eltern auch minderjéhrige Eltern zu subsumieren sind.”*’

ll. Uberreden

1)  Abgrenzung zur 1. Tatbestandsalternative

Die zweite Tatbestandsalternative erfordert die unmittelbare Aufforderung von Kindern,
Eltern oder anderen Erwachsenen zum Erwerb eines beworbenen Produktes oder zur
Veranlassung einer beworbenen Dienstleistung. Es geht also nicht darum, dass die unmit-
telbare Aufforderung, wie in der 1.Tatbestandsalternative, auf den Erwerb an die Kinder

allein gerichtet ist.

2) Wirtschaftliche Bestimmung des theoretischen Erwerbs

Die unmittelbare Aufforderung zu einem hypothetischen Fremderwerb ist wie bei der Auf-
forderung zum Selbsterwerb aus wirtschaftlicher Sichtweise zu beurteilen. Unerheblich ist

somit, wer in rechtlicher Hinsicht der Vertragspartner sein wirde. Welche Art von Vertrag,

"8 \/gl. Scherer WRP 2008, 430, 433, sie spricht von ,Personen ab Vollendung des 18. Lebensjah-
res“ und bezieht damit neben Eltern auch alle anderen Personen ein.
" So auch Fezer/Scherer Anhang UWG Nr. 28, Rn. 22; a.A. aber Kéhler WRP 2008, 700, 704.
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ob klassischer Kaufvertrag, Leihe, Leasing oder Miete hypothetisch abgeschlossen wur-
de, ist dabei auch im Rahmen der zweiten Tatbestandsalternative wenig von Belang.”*®
Wenn der Erwerb, im Gegensatz und in Abgrenzung zu der ersten Tatbestandsvariante,
aus Mitteln der Eltern finanziert wird, liegt ein theoretischer Erwerb durch die Erwachse-

nen vor.”*

Der OGH™™ nahm einen Riickschluss von der Art der Werbung auf das Vorliegen der
zweiten Tatbestandsvariante vor: Richte sich die Werbung an Kinder und sei ein Produkt
betroffen, Uber welches, rechtlich gesehen, allein die Eltern einen wirksamen Kaufvertrag
abschlieRen konnen, so setze das werbende Unternehmen die Kinder als Kaufmotivato-

ren ein.”"

Wirde man dieser Ansicht folgen, wirde in der Mehrzahl der Falle die erste
Tatbestandsvariante des Selbsterwerbs mangels Geschaftsfahigkeit des Kindes nicht
einschlagig sein. Wie bereits festgestellt wurde, haben die Wertungen und Regelungen
des BGB und des UWG keinen wechselseitigen Einfluss aufeinander.”? Aus dieser Uber-
legung heraus kann es flr die Bewertung der Unlauterkeit nicht von Belang sein, ob tber
das beworbene Produkt ein rechtlich wirksames Rechtsgeschaft geschlossen werden

konnte.

3)  Zur Veranlassung

Die zweite Alternative spricht von der unmittelbaren Aufforderung, einen Erwerb zu veran-
lassen. Veranlassen bedeutet, jemanden dazu zu bringen, etwas zu tun.”® Die englische

Version der UGP-RL spricht von ,to persuade, die franzdsische von ,persuader®. Uber-

«754 «755

setzt bedeuten diese Worter ,uberzeugen“™, umgangssprachlich ,lberreden oder
,beschwatzen*.”*® Die Sprachfassungen gehen einheitlich davon aus, dass sich das Kind
unmittelbar aufgefordert fihlen muss, einen Erwachsenen dazu zu Uberreden, das be-

worbene Produkt zu erwerben.

Denkbare Werbeformen waren beispielsweise: ,Kinder, sagt Euren Eltern, sie sollen Euch
am Kiosk das neue Heft holen!”. Die unmittelbare Aufforderung muss sich, wie im Rah-
men der ersten Alternative, auf die Kinder beziehen, was aus deren Perspektive beurteilt
werden muss. Entscheidend muss sein, ob sich das Kind aufgefordert flhlt, seine Eltern

oder andere Erwachsene zum Erwerb einer beworbenen Sache zu Uberreden.

"*® Scherer WRP 2008, 430, 433.

"% Scherer WRP 2008, 430, 433.

"% OGH Urt. v. 8.07.2008 — 40b57/08y S. 13 — PonyClub.

"* OGH Urt. v. 8.07.2008 — 40b57/08y S. 13 — PonyClub.

2 y/gl. Kapitel 3 B Il

"33 http://www.duden.de/rechtschreibung/veranlassen#Bedeutung1.
%% http://www.dict.cc/?s=persuade.

795 http://de.pons.eu/franzosisch-deutsch/persuader.

7%8 http://de.pons.eu/franzosisch-deutsch/persuader.
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4) ,(...) fur sie zu kaufen®

Der Wortlaut des § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 spricht von ,(...) die beworbenen
Produkte zu kaufen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene zu Uberreden, die beworbe-
nen Produkte fUr sie zu kaufen.“ Aus dieser Formulierung des ,fur sie“ kdnnte geschluss-
folgert werden, dass allein Produkte von der zweiten Tatbestandsvariante erfasst werden
sollen, die kinderspezifisch sind.”’ Dafiir kénnte sprechen, dass ,fiir sie zu kaufen* ledig-
lich Sinn macht, wenn es Produkte betrifft, die von Kindern genutzt werden, denn andern-
falls hatte auch die Formulierung ,zu kaufen“ ausgereicht. Auch in der englischen Formu-
lierung ,to buy advertised products for them® ist diese sprachliche Feinheit ersichtlich. Die
Nr. 28 der black list bezweckt vornehmlich den Schutz von Kindern. Davon ausgehend ist
es nicht widersprichlich, auch Produkte fir Erwachsene zu erfassen, denn aus der Sicht
der Kinder ist es unerheblich, ob das Produkt kinder- oder erwachsenenspezifisch einge-
ordnet wird. Zudem ist nicht der Erwerb des kinder- oder erwachsenenspezifischen Pro-
duktes, sondern lediglich die Aufforderung untersagt, sodass der Schwerpunkt der Ver-
werflichkeit bereits friher anzusetzen ist. Letztlich wirde die Begrenzung auf kinderspezi-
fische Produkte den Ergebnissen der Werbewirkungsforschung widersprechen, die ein-
deutig festgestellt hat, dass der Einfluss der Kinder auf eine Kaufentscheidung der Eltern
erheblich ist.”*® Letztlich ist es daher unerheblich, fir wen das beworbene und zu erwer-
bende Produkt geeignet ist, ob es ein Auto fir die Eltern, Windeln fir das Geschwisterkind

oder SiiRigkeiten fiir den eigenen Verzehr sind.”*

D. Ergebnis fiir § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 Var. 2

LFremderwerb*

Fir die zweite Tatbestandsvariante bleibt festzuhalten, dass sich diese hinsichtlich des
Begriffs Kind und der unmittelbaren Aufforderung an der ersten Variante orientiert. Daru-
ber hinaus sind es Eltern und erwachsene Personen, die einen Erziehungsauftrag oder
eine Aufsichtsfunktion hinsichtlich des Kindes erflllen, ohne dass sie zwangslaufig volljah-
rig sein miUssen. Darlber hinaus ist keine tatsachliche Beeintrachtigungsmdglichkeit der
Entscheidungsfreiheit der Eltern oder anderer Erwachsener erforderlich. Eine behauptete

Systemwidrigkeit ist widerlegt worden.

" S0 Meyer, Diss., S. 123 ff.
%8 \gl. Kapitel 4 B Il.
%9 Kshler WRP 2008, 700, 704; a.A. Meyer, Diss., S. 125.
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A. Historik der Beurteilungsgrundsatze nach dem UWG

l. Schutzzweck

Nach dem Wortlaut des § 4 Nr. 1 UWG soll die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher vor
unangemessenem Einfluss geschlitzt werden, sodass Schutzgut in erster Linie die Wahl-

t.7%% Mittelbar werden auch die Mitbewerber

und Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers is
und die Allgemeinheit geschitzt, denn die Funktionen des Wettbewerbs kdnnen nur dann
erfullt werden, wenn bei Zugrundelegung des idealen, fiktiven Verstandnisses von Wett-
bewerb, die ,Schiedsrichter des Marktes® die Moglichkeit haben, eine freie und rationale

Entscheidung zu treffen.”®"

Die Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers muss nach § 4 Nr. 1
UWG durch eine unangemessene, unsachliche Einflussnahme erfolgen. Werbung hat das
legitime Ziel zu beeinflussen und steht in einem naturlichen, dem Wettbewerb immanen-
ten, Spannungsverhaltnis zur Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers.”®® Es ist daher
immer von dem Grundverstandnis auszugehen, dass die Anlockwirkung, die von einem
attraktiven Angebot ausgeht, niemals wettbewerbswidrig sein kann, sondern dem Leis-
tungswettbewerb eigen ist und eine gewollte Folge darstellt.”®® Die Frage muss daher
sein, ab wann die rationale, autonome und kritische Entscheidung des Verbrauchers, an-
hand der er seine ,Schiedsrichterfunktion® ausfillt, unzumutbar beeintrachtigt wird.”®* Erst
das gewisse Mehr an Beeinflussung, sei es wegen der Art und Weise oder der Intensitat,
vermag eine Unlauterkeit zu begriinden.”®® Im Tatbestand des § 4 Nr. 1 UWG spiegelt
sich das Erfordernis des ,Mehr* der erforderlichen Beeinflussung in der Unangemessen-
heit wider. An der objektiven Attraktivitdt einer Wertreklame kann eine Unlauterkeit eben-
falls nicht festgemacht werden, denn aus betriebswirtschaftlicher Sicht macht eine Zugabe
nur Sinn, wenn sie fir den angesprochenen Verkehr attraktiv erscheint, wie der BGH in
einer Entscheidung festhielt, in der er sich mit Zugaben in einer Jugendzeitschrift zu be-

schéftigen hatte.”®® Der Individualschutz soll Giber § 4 Nr. 1 UWG jedoch nicht gewahrleis-

"% BT-Drs. 15/1487 S. 17; Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 1;
Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 1.2; Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 .1, Rn. 1/6.
61 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 1.2.

"®2 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 1.

"3 BT-Drs. 15/1487 S. 17.

’®% Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 27 und mit weiteren Nachweisen.
%5 BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 1.

"% BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille.
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tet werden. Dieser erfolgt Uber die burgerlich-rechtlichen Regelungen wie §§ 105 ff., 119
ff. oder § 138 BGB."”’

ll. Auslegungsgrundsatze unter Geltung des UWG 1909

Unter Geltung des UWG von 1909 waren die Méglichkeiten der unsachlichen Beeinflus-
sung durch Wertreklame stark reglementiert.”®® Zugaben und Rabatte waren bis zur Auf-
hebung der ZugabenVO im Jahre 2001 ganzlich verboten.”® Das Verbot der Sonderver-
anstaltung in § 7 UWG 1909 stellte eine weitere einschrankende Regelung dar. Mit Hilfe
der anerkannten Fallgruppen des ,psychischen Kaufzwangs“ und des ,ubertriebenen An-
lockens® wurden viele weitere VerkaufsforderungsmalRnahmen als unlauter unter § 1
UWG 1909 subsumiert.”’® Es wurde die Ansicht vertreten, dass alle diese WerbemaR-
nahmen den Kunden davon abhalten wirden, die Ware auf Preis und Qualitat zu testen.
Allein der Erhalt der Zugabe oder anderweitiger Verglnstigung wirden bei dem Erwerbs-
entschluss im Mittelpunkt stehen.””" Das wiirde jedoch den Grundsitzen des Leistungs-
wettbewerbs widersprechen, sodass als Ergebnis strenge Vorbehalte gegen jegliche Art

von Verkaufsférderungsmafnahmen entstanden. '’

lll. Liberalisierung ab UWG 2004

Unter Geltung des UWG 2004 begann die Liberalisierung.”” Die Griinde dafiir waren zum
einen die veranderte Werbelandschaft, die Abschaffung der ZugabenVO und zum ande-
ren das neue europaische Verbraucherleitbild.””* Zu Beginn des Wandels stellte der BGH
zur Feststellung der Unangemessenheit darauf ab, dass die Schwelle zur Unlauterkeit
erst dann uUberschritten wird, wenn der Einfluss ein solches Ausmal} erreicht hat, dass er
die freie Entscheidung des Verbrauchers wesentlich zu beeintrachtigen vermag.””® Dies
beschrieb jedoch lediglich den Inhalt des Wortlauts, nicht aber eine Vorgehensweise zur
Beurteilung der Unlauterkeit der Einflussnahme.””® In Anbetracht der sich ausdehnenden

" Die Grenze zur

Liberalisierung wurde die Grenze mittlerweile weiter gezogen.”’
Unlauterkeit wurde als Ausdruck der Liberalisierung, selbst gegenliber den schutzbedurf-

tigen Personengruppen, ab diesem Zeitpunkt erst dort gezogen, wo bei ,einem verstandi-

"®7 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 1.2.

"®® Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 31 f.

"% Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 31 f.

7% Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 1 ff.

" Vgl. im Ganzen dazu Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, § 4 Nr. 1 Rn. 31 ff.;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 1 ff.

72 Vgl. im Ganzen dazu Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, § 4 Nr. 1 Rn. 31 ff,;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 1 ff.

"3 \/gl. dazu Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 2 ff.

" \/gl. dazu Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 2.

75 BGH GRUR 2008, 183, 184 — Tony Taler.

"’® Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 22.

" Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 22.
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gen Verbraucher ausnahmsweise die Rationalitat der Nachfrageentscheidung vollstandig
in den Hintergrund tritt*.””® Dieses Ausschalten der Rationalitit wird bei einem erwachse-
nen Durchschnittsverbraucher auf der Grundlage des neuen Verbraucherleitbildes dem
Wortlaut nach wohl nahezu nie gegeben sein, da sich ein informierter Verbraucher im
Gegensatz zu einem fliichtig handelnden Verbraucher nicht mehr verleiten I&sst.””® Es
kommt allerdings auch im Rahmen dieser Auslegung entscheidend auf die Einzelfallum-
stande an,”® da sich die Unlauterkeit aus den unterschiedlichsten Begebenheiten, wie
beispielsweise aus der Tauschung uUber den Wert der Zugabe, aus unzureichenden In-

formationen oder der Ausiibung erheblichen moralischen Drucks, ergeben kann.”’

B. Aggressive Geschaftspraktiken nach Art. 8, 9 UGP-RL

. Relevante Regelungen

Wie andere Tatbestande des UWG ist auch der Tatbestand des § 4 Nr. 1 UWG wegen
der von der UGP-RL vorgesehenen Vollharmonisierung richtlinienkonform auszulegen.’®?
Die UGP-RL definiert in Art. 8 UGP-RL die aggressiven Geschaftspraktiken im Aligemei-
nen, konkretisiert diese in Art. 9 UGP-RL und gibt in der black list in den Nrn. 25 ff. Bei-
spiele fur per se unlautere Handlungen. Unter aggressiven Geschéaftspraktiken versteht
die Richtlinie die Belastigung, legal definiert in Art. 2 lit. j, die N6tigung und die unzulassi-
ge Beeinflussung. Durch eine dieser Verhaltensweisen muss die Entscheidungsfreiheit
des Verbrauchers erheblich beeintrachtigt werden i.S.d. Art. 2 lit. e UGP-RL (der aller-
dings von ,wesentlich® spricht) und der Verbraucher tatsachlich oder voraussichtlich ver-
anlasst werden, eine Kaufentscheidung zu treffen, die er sonst so nicht getroffen hatte
(Art. 8 UGP-RL). Zur Bestimmung, ob die oben genannten Verhaltensweisen eingesetzt
werden und diese der gewissen Erheblichkeit i.S.d. Art. 8 UGP-RL genilgen, sind wiede-
rum die in Art. 9 UGP-RL genannten Kriterien zu berucksichtigen.

Der Art. 8 UGP-RL legt fest, wann eine Geschaftspraktik aggressiv ist. Dies liegt vor,
wenn ,unter Berlcksichtigung aller tatsachlichen Umstande die Entscheidungs- und Ver-
haltensfreiheit des Durchschnittsverbrauchers in Bezug auf das Produkt durch Belasti-
gung, Notigung, einschliefldlich der Anwendung korperlicher Gewalt, oder durch unzulassi-
ge Beeinflussung tatsachlich oder voraussichtlich erheblich beeintrachtigt und dieser da-

durch tatsachlich oder voraussichtlich dazu veranlasst wird, eine geschaftliche Entschei-

"”® BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille; BT-Drs. 15/1487, S. 17; Pi-
Per/OhIy/Sosnitza/Sosnitza § 4.1 Rn. 1/54.

" BGH GRUR 2006, 949, 950 — Kunden werben Kunden; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 24; Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

"0 BGH GRUR 2006, 949, 950 f. — Kunden werben Kunden.

®1 BGH GRUR 2008, 183, 185 — Tony Taler; OLG Celle GRUR-RR 2005, 387, 388 — Klassen-
sparbuch; OLG Hamburg GRUR-RR 2005, 114, 225 — Stern-Kurzabonnement fir Schiler, aller-
dings keine Unlauterkeit bestatigt.

%2 BGH GRUR 2010, 455, 455f — Stumme Verkaufer; So auch Kéhler/Bornkamm/Kéhler, § 4 Rn.
1.7.
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dung zu treffen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.“ Um zu bestimmen, ob die in Art.
8 UGP-RL genannten Mittel eingesetzt werden, sind in Art. 9 lit. a — e UGP-RL die Um-
stande benannt, auf die zur Beurteilung der eingesetzten Mittel abgestellt werden soll. So
sind der Zeitpunkt, Ort, Art und Dauer des Einsatzes oder auch Drohungen mit rechtlich
unzulassigen Mitteln zu berlcksichtigende Umstande einer Beurteilung. Wird eine Hand-
lung an den Beispielen in Art. 8, 9 UGP-RL gemessen, so muss diesem Verhalten ein
hinreichendes Gewicht zukommen, um den in Art. 9 UGP-RL genannten Verhaltenswei-
sen zu entsprechen.’”®® Als nicht ausreichend hat in diesem Rahmen der BGH die Ausnut-

zung von Stolz und Freude von Schulkindern {iber gute Zeugnisnoten beurteilt.”®*

Il Belastigung i.S.d. UGP-RL

Weder in der UGP-RL noch in den Erwagungsgriinden findet sich eine Legaldefinition des
Begriffs der Belastigung. Ein Ruckgriff auf die Wertungen des § 7 UWG flr die Nennung
in Art. 8, 9 UGP-RL ware jedoch dogmatisch verfehlt, da es das Verstandnis mit dem eu-
ropaischen Verstandnis gleichsetzen wirde, was dem Erfordernis einer richtlinienkonfor-
men Auslegung nicht entsprechen wiirde.”®® Der Terminus ,Beléstigung” lasst sich nach
den europaischen Vorgaben definieren als eine Geschaftspraktik, die bereits wegen der
Art und Weise, wie die Werbebotschaft Ubermittelt wird, oder wegen ihres Inhalts auf Sei-
ten des Adressaten als Aufdrangung ohne oder gegen den Willen des Adressaten emp-
funden wird.”®® Es geht letztlich um die Beeintrichtigung der Privatsphére des Verbrau-
chers, aber nicht in jedem Male. Denn Art. 8, 9 UGP-RL fordert eine derart intensive Be-
lastigung, dass diese geeignet ist, auf die Entscheidungsfreiheit einwirken zu kénnen.”®
Das bedeutet, es muss die Gefahr bestehen, dass der Verbraucher den Abschluss eines
Rechtsgeschafts in Erwagung zieht, allein um der Beléstigung zu entkommen.’® Diese
Intensitéat ist allerdings nicht gegeben, wenn lediglich ein Ansprechen in der Offentlichkeit
oder das Einwerfen eines Briefes in den Briefkasten vorliegt.”®® Die Aufforderung zur Be-
zahlung, Rucksendung oder Aufbewahrung einer unbestellten, gelieferten Ware durfte

dieser Kategorie aber bereits zuzuordnen sein.”®

. Nétigung i.S.d. UGP-RL

Auch Uber den Begriff der Nétigung gibt die UGP-RL keine nadheren Auskiinfte. Fraglich
ist, ob der Begriff im Rahmen des Art. 8 UGP-RL allein physische oder auch psychische

"% BGH GRUR 2014, 1117, 1119 — Zeugnisaktion.

% BGH GRUR 2014, 1117, 1119 — Zeugnisaktion.

"% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Glackner, Einl B Rn. 394 ff.

78 Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 1.10; a.A. Hecker WRP 2006, 640, 641, der die Belastigung
unabhangig von dem Inhalt der Werbebotschaft bestimmen will.

"8 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Glackner, Einl B Rn. 402 ff.

"8 Khler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 1.10.

’% Beispiele aus Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 1.10.

0 Kshler GRUR 2012, 217, 218 1.
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Nétigung erfassen kann und soll.”' Fiir eine nahere Untersuchung kann auf andere Re-
gelungen der UGP-RL, insbesondere auf Art. 2 lit. j und Art. 9 UGP-RL, zurlickgegriffen

werden.

Art. 2 lit. | UGP-RL legal definiert den Auffangtatbestand der unzulassigen Beeinflussung
unter den aggressiven Handlungsweisen. Dem ist zu entnehmen, dass die Beeinflussung
sich der ,Ausibung von Druck, auch ohne die Anwendung oder Androhung von korperli-
cher Gewalt* bedienen kann.”®? Die Verwendung des ,auch® besagt, dass der Auffangtat-
bestand sowohl koérperlichen als auch unkdrperlichen Druck erfasst. Ob daraus ,e
contrario® geschlussfolgert werden kann, dass fir die Notigung nur noch physische Ge-
walt ausreicht, ist nicht naheliegend, denn die in Art. 9 UGP-RL genannten Mittel und die
in der black list genannten Situationen sind daflir zu undifferenziert hinsichtlich der Art des
Einflusses.”® Die Ziffern b) und e) sprechen beispielsweise von Drohungen mit rechtlich
unzuldssigen Handlungen und beleidigenden Formulierungen.”®* Eine Drohung mit einem
rechtlichen Mittel und auch eine Beleidigung sind sprachlicher Natur, also dem Grunde
nach nicht als physische Gewalt einzustufen. Weiter spricht der Art. 9 S. 1 UGP-RL ,(...)
von der Notigung, einschlieBlich der Anwendung korperlicher Gewalt®. Dies lasst den
Ruckschluss zu, dass neben der physischen Gewalt auch psychische Gewalt erfasst sein
muss, denn die Verwendung des Wortes ,einschliel3lich® spricht daflir, dass neben physi-
scher Gewalt noch etwas Zusatzliches erfasst sein muss, dass von der physischen Ge-
walt nicht umfasst wird.”® Diese eingeschobene Erlduterung, insbesondere im Verhéltnis
mit den im weiteren Verlauf genannten Mitteln, ergibt anders keinen Sinn. Es ist also da-
von auszugehen, dass der Begriff der Nétigung physischen und psychischen Einfluss um-
fasst.”*® Eine Einordnung, die letztlich fiir die Praxis nicht relevant ist, da diese Félle tiber
das Merkmal der unzulassigen Beeinflussung erfasst werden und somit ohnehin unter die
Art. 8,9 UGP-RL fallen.”’

IV. Unzulassige Beeinflussung

1)  Begriffsbestimmung

Art. 2 lit. j UGP-RL versteht unter einer unzulassigen Beeinflussung die Ausnutzung einer
Machtposition gegenltber dem Verbraucher zur Austibung von Druck, auch ohne die An-

wendung oder Androhung korperlicher Gewalt, in einer Weise, die die Fahigkeit des Ver-

1 vgl. ausfiihrlich dazu Hecker WRP 2006, 640, 641f; Kohler/Lettl WRP 2003, 1019, 1045;
Veelken WRP 2004, 1 ff.

"2 Hecker WRP 2006, 640, 641f.

"% Eir diesen Riickschluss ist Veelken WRP 2003, 1, 26; vgl. auch Hecker WRP 2006, 640, 641.
"% Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 26.

"% Kohler GRUR 2008, 841, 842 mit dem Argument Art. 9 lit b und e.

"% Kohler GRUR 2008, 841, 842.

T Hecker WRP 2006, 640, 641 f.
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brauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen, wesentlich einschrankt. Aufgrund
ihrer Funktion als Auffangtatbestand ergeben sich zwangslaufig Uberschneidungen mit

den anderen Tatbestandsvarianten der Nétigung und der Belastigung.”®

2)  Machtposition
a) Reichweite des Tatbestands

Weder die UGP-RL noch die Erwagungsgrinde liefern Anhaltspunkte dafir, was unter
einer Machtposition zu verstehen ist. Im Interesse eines grof3ziigig bemessenen Verbrau-
cherschutzes sollte der Begriff weit ausgelegt werden.”®® Der Terminus Machtposition wird
von der UGP-RL genutzt, um eine Situation zu beschreiben, aufgrund derer der Unter-
nehmer in der Lage ist, einen solchen Druck auf den Verbraucher auszuliben, dass des-
sen Entscheidungsfreiheit beeintrachtigt wird.®®° Aus dem Begriff der Machtposition ergibt
sich bereits, dass es einer Art Uber- bzw. Unterordnungsverhaltnis bedarf,®°" welches eine
Uberlegenheit des Unternehmers darstellt, und was ihn in die Lage versetzt, seine Positi-
on gegeniiber dem Verbraucher durchzusetzen.?®> Im Zusammenhang mit den geschaftli-
chen Handlungen des Wettbewerbsrechts konnte man diese zunachst auf die wirtschaftli-
che Uberlegenheit begrenzen wollen und folglich andere Griinde fiir ein Subordnungsver-
haltnis mit Blick auf soziale, gesellschaftliche, informative oder berufliche Ursachen aus-

schlielRen.

Die UGP-RL selbst enthalt Hinweise, dass der Begriff der Machtposition eine Begrenzung
auf die rein wirtschaftliche Uberlegenheit nicht nur nicht zulasst, sondern obendrein auch
in diesem Kontext eine weite Auslegung erfordert.®® In der black list sind in den Nummern
25 — 31 die Tatbestdnde der aggressiven Geschéaftspraktiken enthalten. Es ist anzuneh-
men, dass diese umschriebenen geschaftlichen Handlungen unter die allgemeinen Rege-
lungen Uber aggressive Geschaftspraktiken der Art. 8, 9 UGP-RL fallen wiirden.®®* Folg-
lich kann man aus ihnen einen Rickschluss auf die nach Art. 8, 9 UGP-RL erfassten In-
halte ziehen.®”® Keine wirtschaftliche, sondern allein die psychische Uberlegenheit ist fiir
eine Machtposition des Unternehmers in den Féllen der direkten Werbung gegenlber

Kindern (Nr. 28) entscheidend, verbunden mit dem ausdricklichen Hinweis des Unter-

"% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 1 ff. geht davon aus, dass Belasti-

gung und Noétigung besondere Erscheinungsformen der unzulassigen Beeinflussung sind.

% BT-Drs. 16/10145 S. 12 f.; so auch Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 26; Kohler/Bornkamm/Kohler § 4
Nr. 1, Rn. 1.13; Steinbeck WRP 2008, 865, 866.

800 Kohler GRUR 2008, 841, 842 f: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Gléckner, B Rn. 396 ff.
801 Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 1, Rn. 1.13; Kohler GRUR 2008, 841, 843.

892 y/eelken WRP 2004 1, 26 in FuRnote 327.

803 v/gl. dazu auch Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 26; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Glockner B
Rn. 394 ff.; Kéhler GRUR 2004, 841, 843.

8% Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 26.

89 Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 26.
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nehmers, sein Arbeitsplatz oder Lebensunterhalt sei gefahrdet wenn der Verbraucher die
Ware oder die Dienstleistung nicht erwerbe (Nr. 30).8°° Gerade letzteres Beispiel macht
deutlich, vorausgesetzt den Fall, eine wirtschaftliche Gefahrdung des Unternehmers lage
tatsachlich vor, dass eine wirtschaftliche Uberlegenheit wohl nur schwerlich zu begriinden
ware.®” Beiden Beispielen ist zu entnehmen, dass sich eine Begrenzung auf die wirt-
schaftliche Uberlegenheit in der UGP-RL nicht widerspiegelt. Zudem macht es aus der
Sicht des Verbrauchers keinen Unterschied, ob er aus emotionalen Griinden, zum Bei-
spiel Mitleid und Angst vor dem Ruf, keine Unterstiitzung geben zu wollen, oder aus an-
deren fremdbestimmten Aspekten heraus die Ware erwirbt.?”® Dass dies aus einer psy-
chologischen, tatséchlichen oder wirtschaftlichen Uberlegenheit des Unternehmers her-
aus erfolgt, ist fiir den Verbraucher unerheblich.?° Es kommt letztlich auf die Wirkung der
ausgetlbten Beeinflussung an, die den Verbraucher entsprechend handeln lasst. Eine

Begrenzung auf eine rein wirtschaftliche Uberlegenheit (iberzeugt daher nicht
b)  Kein Ausschluss der VerkaufsférderungsmaBnahmen und des psychischen Zwangs

Eine Machtposition kann in jeglicher Situation vorliegen, in der der Unternehmer dem
Verbraucher mit einer geschaftlichen Handlung gegenulbertritt. Der Einfluss auf die Ent-
scheidungs- und Handlungsfreiheit des Verbrauchers fangt bereits mit der Anordnung der
Waren in einem Ladenlokal an und spitzt sich bei der direkten Ansprache zu. Fraglich ist,

ob der Anwendungsbereich der Machposition inhaltlich eingegrenzt werden muss.

Bei dem Einsatz von Verkaufsforderungsmaflinahmen wie beispielsweise Preisnachlas-
sen, Zugaben oder Gewinnspielen, werden nicht die Vorzlige der eigentlichen Ware oder
Leistung in den Vordergrund gestellt, sondern der Unternehmer versucht vielmehr, seine
Abnehmer durch geldwerte Zuwendungen verschiedenster Art zu Kaufabschlissen zu

veranlassen.?°

In der Literatur wird verschiedentlich in Frage gestellt, ob VerkaufsférderungsmalRnahmen
noch von Art. 8, 9 UGP-RL als aggressive Geschaftspraktik umfasst werden.®"" Erforder-
lich sei nach den Vorgaben der Art. 8, 9 UGP-RL, dass eine MalRnahme der Verkaufsfor-

derung eine Belastigung i.S.d. Art. 9 UGP-RL darstelle, was stets einen belastenden Cha-

8% vgl. dazu auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Gléckner B Rn. 397 f; Kéhler GRUR 2004,
841, 843.

87 Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 26; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Glockner B Rn. 398.

88 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Glackner B Rn. 398.

899 Epenfalls alle Griinde erfassen wollen Khler WRP 2008, 700, 706; Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn.
26.

810 Vgl. ausflhrlich Kéhler GRUR 2010, 767, 767; Gloy/Loschelder/Erdmann/Jaeger-Lenz § 51 Rn.
1; Gloy/Loschelder/Erdmann/Dérre § 48 Rn. 119.

81 Scherer WRP 2005, 672, 672 ff.; Kéhler/Bornkamm/Koéhler § 4 Nr. 1 Rn. 1.77; fur das Beibehal-
ten Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 626 ff.
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rakter voraussetze.’’? Eine Zugabe ware fiir den Verbraucher jedoch etwas Positives,
sodass keine aggressive Geschaftspraktik und somit kein Anwendungsbereich nach § 4
Nr. 1 UWG mehr vorliege.®"® Es sei unter Anwendung des neuen Verbraucherleitbildes
zudem nicht mehr anzunehmen, der informierte Verbraucher lasse sich durch eine Zuga-

be in seiner Entscheidungsfreiheit erheblich beeintrachtigen.®™*

Richtig ist, dass flir die Beurteilung des Sachverhalts vor allem die Beispiele in Art. 9
UGP-RL heranzuziehen sind. Diese sprechen von ,Einsatz* eines Mittels, ,Verwendung
von Verhaltensweisen“ oder ,Hindernissen nicht-vertraglicher Art“. Die Beispiele stellen
also auf Einflisse ab, die additiv zu dem eigentlichen Waren- oder Dienstleistungsange-
bot erbracht werden. Die durch Zugaben oder anderweitige verkaufsfordernde MalRnah-
men gesteigerte Attraktivitat liegt jedoch im Wesentlichen in dem Warenangebot selbst
begriindet. Richtig ist weiterhin, dass allein negative Umstande aufgelistet sind, die den
Verbraucher beeintrachtigen kénnen. In einem Extra, zugegeben zur eigentlichen Ware,
ist jedoch grundsatzlich etwas Positives zu sehen, da der Verbraucher ja eigentlich mehr
fur sein Geld bekommt als unter normalen Umstanden. Zu erklaren ist die scheinbar be-
stehende Diskrepanz damit, dass der europaische Gesetzgeber wahrend der Schaffung
der UGP-RL von einer parallelen, externen Behandlung der Verkaufsforderungsmafnah-
men ausgegangen ist.2"® Denn zu dieser Zeit war der mittlerweile zuriickgezogene Vor-
schlag fur eine VerkaufsforderungsVO noch im Gesprach und hatte eine Regelung der
Wertreklame in der UGP-RL (iberfliissig gemacht.?"® Kéhler® schlussfolgerte daraus,
dass § 4 Nr. 1 UWG daher ganzlich auf Verkaufsférderungsmallhnahmen keine Anwen-
dung mehr finden darf und sich die Beurteilung lediglich aus der Generalklausel des § 3
Abs. 2 S. 1 UWG ergibt.

Hier ist festzuhalten, dass zunachst einmal wenig nachvollziehbar ist, warum es sich um
das Vorhandensein einer Machtposition handeln soll, wenn dem Verbraucher (aus Ver-
brauchersicht) etwas Positives wie die Zugabe zu einem Produkt widerfahrt. Allerdings
geht es hier nur vordergrindig um die positive Zugabe. Die andere Seite der Medaille ist
der Erwerb der Hauptware. Dies ist das eigentliche Geschaft, jedenfalls aus der Sicht des

Unternehmers. Sollte dieses Produkt ohnehin erworben werden, ist die Zugabe aus

%12 Kéhler GRUR 2010, 767, 772.

813 Kahler GRUR 2010, 767, 772.

814 Scherer WRP 2005, 672, 674 ff.; Kéhler GRUR 2010, 767, 772.

815 Vgl. Arbeitsdokument der Kommission, Erweiterte Folgenabschatzung, SEK 2003, 724, S. 31;
Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 1 Rn. 1.91; Kéhler GRUR 2010, 767, 769.

818 vgl. dazu ausfiihrlich Kdhler GRUR 2010, 767, 769; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Glockner Einl. B, Rn. 111 ff.; Kéhler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 1 Rn. 1.91.

#17 Kohler GRUR 2010, 767, 771 ff; nunmehr a.A. Kéhler/Bornkamm/Kéhler § 4 Rn 1.91 da der
Gesetzgeber nach der Ricknahme des Vorschlags ausreichend Zeit zum Integrieren der Verkaufs-
férderungsmaflinahmen hatte.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Aggressive Geschaftspraktiken nach Art. 8, 9 UGP-RL 125

Erwerbersicht eine Bereicherung. Wurde die Hauptware aber allein oder tberhaupt erst in
Betracht gezogen wegen der attraktiven Zugabe, wird das Positive des Extras relativiert.
Wertreklame soll den Verbraucher umstimmen und somit beeinflussen. Es ist nicht nach-
vollziehbar, weshalb das Vorhandensein einer Machtposition allein aus dem Grunde nicht
bejaht wird, dass etwas aktiv, positiv hinzu gegeben wird, der massiv beeinflusste Ver-
braucher aber letztlich etwas aus unsachlichen und fremdbestimmten Motiven heraus
erwirbt. Es gilt auch hier: Der Einfluss durch das Ausnutzen einer Machtposition ist gege-
ben, aber ob die Intensitat fir eine Unlauterkeit ausreicht, ist eine andere Frage. Die In-
tensitat der Beeinflussung reicht unter zu Grundelegung des neuen Verbraucherleitbildes
wohl meist nicht aus, um eine Beeintrachtigung der informierten Entscheidung begriinden
zu kénnen.?'® Allerdings bedarf es dabei einer Differenzierung zwischen erwachsenen und
schutzbedurftigen Verbrauchern wie Kindern und Jugendlichen. Gegentber Kindern und
Jugendlichen sind aufgrund der entwicklungstypischen Besonderheiten in jedem Falle
andere Malstdbe anzulegen. Hier gilt weiterhin, dass Kinder mdglicherweise lediglich die

Zugabe im Blick haben, ohne den Erwerb der Ware zu reflektieren.?'

c) Fallgruppen der Ausnutzung einer Machtposition in Bezug auf die Zielgruppe Kinder

und Jugendliche

(aa) Autoritdre Macht

Im Rahmen der an Kinder gerichteten Werbung sind vor allem das Ausnutzen des Ver-
trauens in die Aussagen von Autoritdten von Bedeutung. Autoritat ist verbunden mit einer
mit bestimmten Befugnissen oder Einflussmoglichkeiten ausgestatteten Stellung, die amt-
licher, politischer, sozialer oder kirchlicher Natur sein kann.®° Ein groRer Anteil der Kinder
und Jugendlichen haben ein Idol oder ein Vorbild. Erwachsenen, bekannten Persdnlich-
keiten oder Einrichtungen wie Schule, Kindergarten oder Sportverein wird aus Kindersicht

ein hoher Stellenwert eingerdumt.®*’

(bb)  Moralische Macht

Eine Machtposition kann ebenso moralischer Natur sein. Darunter ist eine Situation zu
fassen, in der sich der Verbraucher aus sittlichen Erwagungen heraus zu einer bestimm-
ten Handlung verpflichtet fiihlt.®?? Diese moralische Macht kann entstehen, wenn der Un-
ternehmer dem Verbraucher zu verstehen gibt, dass dieser sich unsozial oder unsolida-

risch verhalt, soweit er die Ware nicht erwirbt.®*® Ein Beispiel dafiir liefert der Gesetzge-

88 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 27, wohl auch

Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 113 f.

819 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn.27.
820 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 1 Rn. 1.61 ff.

81 0.C. Brandel in: FS v. Gamm, 9, 21.

822 K 5hler/Bornkamm/Kaohler, § 4 Nr. 1 Rn. 1.73 ff.

823 Kshler/Bornkamm/Kaohler, § 4 Nr. 1 Rn. 1.73 ff.
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bers in Nr. 30 der black list. Hier wird ausdrtcklich die Angabe untersagt, dass der Ar-
beitsplatz oder der Lebensunterhalt des Unternehmers gefahrdet seien, wenn der Ver-

braucher die Ware oder Dienstleistung nicht durch einen Kauf unterstitze.

(cc)  Situationsbedingte Uberlegenheit

Eine situationsbedingte Uberlegenheit liegt vor, wenn der Verbraucher in einer Situation
mit einer geschaftlichen Handlung konfrontiert wird, bei der er aufgrund herabgesetzter
Urteilsfahigkeit beeintrachtigt ist.®*** Dies gilt beispielsweise bei Unfillen oder anderen

emotionalen Ausnahmezustanden. 82°

3)  Ausnutzung zur Austibung von Druck

Die UGP-RL Iasst eine Definition des Begriffs ,Druck® vermissen. Aus Sicht des Verbrau-
chers, die zur Beurteilung mafigeblich ist, kann der Begriff des Drucks als eine Situation
beschrieben werden, in der er den Eindruck gewinnt, dass ein bestimmtes Verhalten von
ihm erwartet wird.®®® Zur Auslegung sind die Beispiele der Art. 8, 9 UGP-RL heranzuzie-
hen. Folglich kann, in Anlehnung an die No6tigung, Druck sowohl auf physische als auch
auf psychische Weise erfolgen. Der zu erwartende Nachteil kann korperlicher, rechtlicher,
wirtschaftlicher, sozialer oder sonstiger Natur sein.®?” Dies trifft insbesondere auf Kinder in

ihrer Rolle als Kaufmotivator zu.

4) Wesentliche Einschrankung

Die Ausnutzung der Machtposition muss nach dem Wortlaut des Art. 2 lit. ] UGP-RL dazu
fuhren, dass der Verbraucher in seiner Fahigkeit zu einer informierten Entscheidung we-
sentlich eingeschrankt ist. Die UGP-RL enthalt eine Definition der ,wesentlichen Beein-
flussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers® in Art. 2 lit. e. Diese besagt,
dass eine wesentliche Beeinflussung ,die Anwendung einer Geschéaftspraxis ist, um die
Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen, splrbar zu beein-
trachtigen und damit den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlas-
sen, die er andernfalls nicht getroffen hatte“. Die Erheblichkeitsschwelle ist dem deut-
schen Rechtsanwender bekannt aus § 3 UWG. Verschiedene Autoren wollen infolgedes-
sen die fur § 3 UWG entwickelten Grundsatze zu der ,nicht unerheblichen Beeintrachti-
gung* fiir die Bestimmung der ,Wesentlichkeit* iibernehmen.®?® Ab wann eine ,wesentli-
che® bzw. ,erhebliche* Beeintrachtigung gegeben ist, ob die deutschen Grundsatze zu
Ubernehmen sind und ob dies mit der durch den BGH entwickelten Grenze der ,vollig in

den Hintergrund tretenden Rationalitat* vergleichbar ist, wird noch zu klaren sein.

824 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 1.79.

825 K 5hler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 1.79.

826 K 5hler WRP 2008, 700, 706.

827 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 1, Rn. 1.14.
828 Hecker WRP 2006, 640, 642.
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V. Zusammenfassung

Die in der UGP-RL angefuhrten aggressiven Geschéaftspraktiken haben drei Handlungsva-
rianten, von denen in der Praxis der Auffangtatbestand der ,unzulassigen Beeinflussung*
am haufigsten Verwendung findet. Das Tatbestandsmerkmal der Machtposition ist allum-
fassend und ohne inhaltliche Ausschlisse anzuwenden. Die erforderliche Begrenzung der
letztlich als unlauter erfassten Sachverhalte erfolgt Uber die Intensitat der jeweiligen Ein-
flussnahme, die sich aus der erforderlichen ,wesentlichen Einschrankung der Fahigkeit

eine informierte Entscheidung zu treffen” ergibt.

C. Auswirkungen auf das deutsche UWG

. Richtlinienkonforme Auslegung

In richtlinienkonformer Auslegung muissen die unionsrechtlichen Vorgaben auch im Rah-
men des § 4 Nr. 1 UWG beachtet werden. Dies bedeutet eine Art zweistufiger, paralleler
Prifung: Zunachst muss untersucht werden, ob eine Unlauterkeit nach der UGP-RL vor-
liegt, anschlieRend ist das gefundene Ergebnis in der Sprache des § 4 Nr. 1 UWG auszu-
driicken.?® Unter Beachtung der Vollharmonisierung diirfen die deutschen Tatbestinde
der ,Auslbung von Druck® und des ,sonstigen unangemessenen Einflusses” keine
strengeren und keine milderen Mal3stédbe angelegen, als die, die fiur das européaische Kri-

terium der ,unzuldssigen Beeinflussung® aus Art. 8, 2 lit. j UGP-RL vorgesehen sind.?*

Il. Vereinbarkeit der Grenze der Rationalitat mit der UGP-RL

1)  Auslegungsvorgaben des BGH

Der BGH hatte sich erstmals in der ,Stumme Verkaufer [1“-Entscheidung®’ mit den Aus-
wirkungen der UGP-RL auf § 4 Nr. 1 UWG zu beschaftigen. Im Rahmen der Beurteilung
einer VerkaufsférderungsmafRnahme bestatigte der Gerichtshof zunachst die traditionelle
deutsche Grenzziehung zur Unlauterkeit, die erst dann Uberschritten werde, wenn eine
geschaftliche Handlung geeignet sei, die Rationalitat der Nachfrageentscheidung voll-
standig in den Hintergrund treten zu lassen.®*? Im Anschluss daran wurde der Einfluss der
UGP-RL auf § 4 Nr. 1 UWG bezogen: ,Unter dem geltenden, die Vorgaben der Richtlinie
2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken berticksichtigenden Recht kann zudem
darauf abgestellt werden, dass eine Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit des Ver-
brauchers i. S. des § 4 Nr. 1 UWG nur dann gegeben ist, wenn der Handelnde diese Frei-

heit durch Belastigung oder durch unzulassige Beeinflussung i.S. des Art. 2 lit. j der Richt-

829 Khler GRUR 2010, 767, 767.
830 Kshler GRUR 2010, 767, 771.
81 BGH GRUR 2010, 455, 456 — Stumme Verkaufer I.
832 BGH GRUR 2010, 455, 456 — Stumme Verkaufer I.
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linie erheblich beeintrachtigt.“ Dem ist zu entnehmen, dass der Gerichtshof einen Bezug
zur unzuldssigen Beeintrachtigung herstellt und damit vor allem zur Bestimmung der
Unlauterkeit auf eine ,erhebliche* Beeintrachtigung abstellt.®** Fraglich erscheint hinge-
gen, in welchem Verhaltnis die deutsche Regelung zu der der UGP-RL gesehen wird.
Denn das verwendete Wort ,zudem® drlckt aus, dass neben der einen Wertung auch die
andere Wertung hinzugezogen werden kann.®** Dies wiirde bedeuten, dass die MaRRnah-
me zum einen nach den ftraditionellen deutschen Kriterien beurteilt werden kann, zum
anderen ebenfalls anhand der UGP-RL nach europaischen MaRstiben.?*® Diese Aussage
des Gerichts kann in verschiedene Richtungen ausgelegt werden. Zunachst ist eine Inter-
pretation dahingehend mdglich, dass deutsche und europaische Unlauterkeit unabhangig
voneinander zu beurteilen ist. Dies ist im Hinblick auf die Vollharmonisierung jedoch un-

tragbar und daher wohl auch nicht gemeint.?*

Andererseits konnte es bedeuten, dass der
BGH davon ausgeht, das deutsche Recht entspreche bereits den europaischen Vorga-
ben, sodass es dem Grunde nach unerheblich sei, auf welcher Grundlage die Bewertung
erfolge.®*’” Eine solche Vorgehensweise wiirde jedoch das deutsche Recht in den Mittel-
punkt stellen und nur ein wenig mit den europaischen Vorgaben ausschmicken. Es darf
aber nicht um die Frage gehen: Nach deutschem Recht ist die Rechtslage so, wie stellt
sich der Sachverhalt nach europaischen Recht dar? Stattdessen ist zu konstatieren: Nach
den europaischen Vorgaben ware dieser Sachverhalt als unlauter zu beurteilen, wie kann
man dieses Ergebnis auch mit den deutschen Regelungen erzielen? Diese Vorgehens-
weise des BGH umschreibt Kéhler®® sehr anschaulich mit der kritischen Formulierung
»+Auslegung von der Richtlinie her“. Das erforderliche Ziel sei die Auslegung ,zur Richtlinie

hinu 839

Unabhangig davon muss ebenfalls hinterfragt werden, ob der BGH unionsrechtskonform
handelt, wenn er sagt, er kbnne weiterhin auf die Grenze der Ausschaltung der Rationali-
tat abstellen.®® Nach dem bisher Gesagten kann dies lediglich dann Bestand haben,
wenn auch die UGP-RL eine solche Interpretation zulasst. Daflir misste die Grenze der
-Erheblichkeit bzw. Wesentlichkeit* mit der der ,Ausschaltung der Rationalitat* wertungs-

mafig Ubereinstimmen.

833 Kohler GRUR 2010, 767, 771.
834 Kohler GRUR 2010, 767, 771.
835 Kohler GRUR 2010, 767, 771.
836 Kdhler GRUR 2010, 767, 771.
837 Kéhler GRUR 2010, 767, 771.
838 Kdhler GRUR 2010, 767, 771.
839 Kéhler GRUR 2010, 767, 771.
840 BGH GRUR 2010, 455, 456 — Stumme Verkaufer II.
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Trifft man die Aussage®', dass samtliche in Art. 8, 9 UGP-RL enthaltenen Falle auch zu-
gleich das Merkmal des unsachlichen, unangemessenen Einflusses i.S.d. § 4 Nr. 1 UWG
erfullen, so impliziert dies wohl, dass auch die Grenze der Rationalitat als vereinbar mit
den Vorgaben der Richtlinie angesehen wird. Denn sieht man alle erwahnten Geschafts-
praktiken zugleich vom Tatbestand des § 4 Nr. 1 UWG erfasst, so bedeutet dies, dass
beide Normenkomplexe die gleiche Schutzgrenze hinsichtlich der Unlauterkeit haben. Da
das Kriterium der Rationalitat jedoch die Grenze zwischen Lauterkeit und Unlauterkeit
markiert, bezeichnet es auch zugleich den Schutzumfang der Norm bzw. den
Unwertgehalt eines Verhaltens. Dieses Vorgehen scheint in Anbetracht der umfangrei-
chen Spruchpraxis in Deutschland zu § 4 Nr. 1 UWG und Nr. 2 UWG sehr praxistauglich
zu sein, da die bisher ausflhrlich praktizierte Grenze der Rationalitat beibehalten wird und
somit auch auf die bisherigen Urteile zurlickgegriffen werden konnte. Dennoch erscheint
eine solche pauschale Einordnung zu einfach und die Einzelfallumstande ignorierend.
Vielmehr ist zu Uberprifen, ob der den verschiedenen Begriffen innewohnende Aussage
hinsichtlich der Grenze zur Unlauterkeit — im Kontext ihrer Regelungswerke — &hnliche
Inhalte zugesprochen werden kdnnen. Entscheidende Ausgangspunkte sind dabei die
europaische ,informierte Entscheidung® und die deutsche ,rationale Entscheidung®, die

jeweils als Beurteilungsgrundlage dienen.

2) Informiert versus rational
a)  Deutsche und européische Vorgaben

Das deutsche und das europaische Recht verwenden unterschiedliche Ansatze und ande-
re Umschreibungen der Unlauterkeitsgrenzen. Der BGH spricht von der Fahigkeit der rati-
onalen Entscheidung, die nicht ganzlich in den Hintergrund treten diirfe.?*? Die UGP-RL
stellt stattdessen auf die Fahigkeit ab, eine informierte Entscheidung treffen zu kénnen,
die nicht wesentlich beeintrichtigt werden diirfe. 3 Um feststellen zu kénnen, ob die For-
mulierung des BGH mit einer ,wesentlichen Beeintrachtigung® wertungsmalig zu verglei-
chen ist, miissten auch die als Ideal betrachteten Grundlagen vergleichbar sein.?** Dies
ware der Fall, vorausgesetzt, die rationale Entscheidung mit der europaischen informier-

ten Entscheidung im Inhalt &hnlich und vergleichbar sei.
b)  Begriff der Rationalitat

Rationalitat, wie sie im reinen Leistungswettbewerb verstanden wird, kann nicht als Leit-

bild fungieren, denn eine Entscheidung wird nie allein aufgrund objektiver Kriterien wie

81 Biischer/Dittmer/Schiwy/Lehmler, Teil 1, Kap 5, § 4 Nr. 1 Rn. 5.
82 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.
83 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.
84 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.
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Wertigkeit oder Giite getroffen.®** Eine Entscheidung wird nicht schlechter oder falsch, nur
weil ein Kunde Interesse an einer Zugabe oder den mit der Ware verbundenen anderwei-
tigen Vorteilen hat.®*° Eine rationale Entscheidung erfordert jedoch immer eine informative
Grundlage. Denn stehen dem Verbraucher nicht alle flr ihn wesentlichen Informationen
Uber die Ware oder die Dienstleistung zur Verfigung, kann er keine rationale Entschei-
dung treffen.®*” In diesem Punkt {iberschneiden sich die deutsche Regelung und die euro-

paische Vorgabe.
c)  Begriff der informierten Entscheidung

Weiter gilt es zu untersuchen, welche Bedeutung dem Begriff der ,informierten Entschei-
dung“in Art. 2 lit. j UGP-RL zukommt. Dieser Ausdruck ist aus dem Verhaltnis der ,isolier-
ten Informationspflichten“ bekannt.®*® In diesem Zusammenhang bedeutet das, dass der
werbende Unternehmer alle Informationen Uber das Produkt mitteilen misste, um dem
Verbraucher so die Chance zu geben, eine rein rationale, 6konomisch sinnvolle und voll

umfassend informierte Entscheidung zu treffen. 34°

Das UWG halt mehrere Tatbestande bereit, die das Verschweigen bestimmter Tatsachen
oder die Nichterkennbarkeit von Werbung sanktionieren. Aus dem Irrefihrungsverbot
nach § 5 UWG folgt, dass Werbung mit unwahren und mit zur Tauschung geeigneten In-
formationen unlauter ist. In § 5a UWG ist nun auch gesetzlich fixiert, was zuvor bereits
standige Rechtsprechung war.?® Hier sei das Verschweigen von Tatsachen angefiihrt,
soweit dies im konkreten Fall unter Bertcksichtigung aller Umstande einschlieRlich der
Beschrankung des Kommunikationsmittels wesentlich fir die Kaufentscheidung ist. Wel-
che Informationen dabei wesentlich sind, wird in den Abs. 3 und 4 konkretisiert. Ergeben
sich Informationspflichten aus anderen Gesetzen, wie beispielsweise der
PreisangabenVO, so kdnnen Verstéle im Rahmen des UWG uber § 4 Nr. 11 UWG sank-
tioniert werden.

Fraglich ist, ob dariiber hinaus eine generelle Informationspflicht besteht.®*" Ein erhéhtes
Informationsinteresse des Verbrauchers liegt auf der Hand. Je mehr Markttransparenz
Uber die Qualitat der Produkte besteht, desto objektiver kann eine Kaufentscheidung ge-
troffen und desto besser die Schiedsrichterfunktion ausgeflllt werden. Im Falle der Kin-

derwerbung konnte dies beispielsweise die hervorgehobene Angabe von Zuckergehalt in

85 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

86 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

aa7 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 26; Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

88 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

89 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

80 BGH GRUR 1952, 416, 417 — Dauerdose; BGH NJW 1999 2190, 2191 — Auslaufmodell I; BGH
GRUR 1982, 374, 375 — Ski-Auslaufmodelle; BGH NJW 1999, 3267, 3267 — EG-Neuwagen |.

87 Erwagungen dazu von Fezer WRP 2001, 989, 1014 f.; KeRler WRP 2007, 714, 720 ff;
Micklitz/KeRler WRP 2003, 919, 929 f.
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der angeblich gesunden Zwischenmahlzeit oder der wahre materielle Wert von Spiel-
zeugzugaben sein. Das wiurde in grundlegenden Zigen der oben angesprochenen rein
sachlichen und objektiv ausgerichteten Werbung entsprechen. Eine solch rein objektive
Werbung wuirde jedoch ihren Zweck des Kundenfangs verfehlen und auch dem Grund-
verstandnis vom freien Wettbewerb nicht entsprechen. Der Gesetzgeber hat sich mit der
Erforderlichkeit eines solch umfassenden Informationsinteresses der Verbraucher be-
schaftigt und sich im Gleichlauf mit der Rechtsprechung®? gegen die Einfiihrung einer
Regelungen zu einer umfassenden Informationspflicht bzgl. der beworbenen Produkte
entschieden.®*® Die Einfiihrung von umfassenden Informationspflichten fiir den Unterneh-
mer ware vermutlich ohnehin eine mit dem Verbraucherleitbild nur schwerlich zu vereinba-
rende Regelung, welches ja in weiten Teile gerade auf die Selbststandigkeit des Verbrau-
chers bei der Informationsbeschaffung abstellt.?** Einem erhéhten Informationsbediirfnis
kann aber auch begegnet werden, indem auf Angaben vermehrt Wert gelegt wird, die
ohnehin bereits erforderlich sind, um beispielsweise eine Irreflihrung zu vermeiden oder
dem Transparenzgebot Geniige zu tun.®*® Dass das Transparenzgebot mehr fordert als
nur das Unterbleiben einer Irrefihrung durch Unterlassen, hat der BGH flir das deutsche
Recht ja bereits in seinen Kopplungsgebot I- und Kopplungsgebot II-Entscheidungen fest-

gestellt.®*®

Die Rechtsprechung mahnt daher zu Recht in wenigen Ausnahmefallen eine erhdhte In-
formationspflicht an, soweit diese zum Schutz der Verbraucher unter Bertcksichtigung der
Interessen der Unternehmer unerlasslich erscheint.®®” Anstelle einer umfassenden Infor-
mationspflicht, sind lediglich solche Informationen bereitzustellen, oder zumindest zu-

génglich zu machen, die fiir eine informierte Entscheidung erforderlich sind.®®

Der Umfang dieser erforderlichen Information muss im jeweiligen Einzelfall unter Bertck-
sichtigung aller Gesamtumstande bestimmt werden. Kriterien kénnen die Gefahr einer
IrrefUhrung, mangelnde Transparenz, situative Umstédnde oder die Eigenschaften der

Hauptware selbst sein.?®® Dabei ist beispielsweise an das Ausiiben eines zeitlichen

82 BGH GRUR 1957, 491, 493 — Wellaform: BGH GRUR 1996, 367, 368 — Umweltfreundliches
Bauen.

83 BT-Drs. 15/1487 S. 19.

84 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun § 1 Rn. 46 ff.; Ohly/Sosnitza § 1 Rn. 22.

85 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

8% BGH GRUR 2002 976, 978 — Kopplungsangebot I; BGH GRUR 2002, 979, 981 — Kopplungsan-
gebot II; Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

" BGH GRUR 1989, 682, 683 — Konkursvermerk.

88 Kohler GRUR 2008, 841, 843; Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

89 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 26.
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Drucks zu denken, durch den der Verbraucher davon abgehalten werden soll, andere

Kaufmdglichkeiten zu priifen und sich ein Bild von der Marktsituation zu verschaffen.®®

Auch die UGP-RL geht davon aus, dass die informierte Entscheidung lediglich einen zent-
ralen Stellenwert einnehmen soll, umfangliche isolierte Informationspflichten aber keines-
falls auferlegt werden sollen.®! Folglich kann man die informierte Entscheidung als eine
Entscheidung beschreiben, die auf allen notwendigen Informationen beruht. Die Notwen-
digkeit einer Information ergibt sich dann aus der Gesamtschau der Umstande im Einzel-
fall.

d)  Verhéltnis von rational und informiert

Wie bereits festgestellt weist die europaische Grundlage der informierten Entscheidung
deutliche Uberschneidungspunkte mit der deutschen auf.®®® Beide stellen auf die idealty-
pische Entscheidungssituation eines rational handelnden Verbrauchers ab, welche aber in
ihrer idealtypischen Form niemals verwirklicht wird.®* Rational“ und ,informiert* bedingen
sich selbst und zielen auf die gleiche Grundlage ab: Eine rationale Entscheidung erfordert
Informationen, wahrend nur eine Entscheidung auf Grundlage von Informationen uber-
haupt rational sein kann. Von einer inhaltlichen Ubereinstimmung der Begriffe ,rational®

und ,informiert* ist daher auszugehen.®**

3) ,Erheblich® i.S.d. UGP-RL versus ,in den Hintergrund treten“ i.S.d. deutschen
Rechtsprechung

a)  Erhebliche Beeintrdchtigung

Der Tatbestand der aggressiven Geschaftspraktiken spricht von der ,erheblichen Beein-
trachtigung der Entscheidungs- oder Verhaltensfreiheit durch unzulassige Beeinflussung®
(Art. 8 UGP-RL). Die unzuldssige Beeinflussung soll laut Art. 2 lit. j UGP-RL die informier-

te Entscheidung ,wesentlich® erschweren.

Vergleicht man die in Art. 9 UGP-RL beschriebenen Mittel miteinander, so ist festzustel-
len, dass diese derart unterschiedlich sind und ihnen eine mathematisch anschaulich be-

schriebene ,,NuIIIinie“865 der Unlauterkeit nicht zu entnehmen ist. Die Gesamtschau der

80 Beispiel von Kéhler GRUR 2008, 841, 843, Fn 11 mit Hinweis auf BGH GRUR 2003, 890, 891 —
Buchclub-Kopplungsangebot.

%1 Kahler GRUR 2008, 841, 843.

%2 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

%3 Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

84 Ahnlich wohl Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 626 f.

865 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Glockner, Einl B Rn. 242 meint den aggressiven Ge-
schaftspraktiken fehle es an jeglicher ,Kalibrierung®.
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Umstande im Einzelfall verleiht den Beispielen in Art. 9 UGP-RL erst den notwendigen
Anwendungsbereich und ist ausschlaggebend.®®°

-Erheblich® und ,wesentlich“ lassen dem Wortlaut nach auf einen hohen Grad an Beein-
trachtigung und Einfluss auf die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers schlieRen. Den
Begriffen des europaischen Rechts lasst sich nicht entnehmen, dass durch die Beeinflus-
sung bzw. die Auswirkungen der Beeinflussung eine informierte Entscheidung umfanglich
ausgeschlossen werden muss.®*’ Erheblich“ und ,wesentlich“ legen keine absolute Be-
eintrachtigung fest, sondern lassen daneben noch anderweitige Einflisse und Gedanken-
gange zu. Die Beurteilung der erheblichen Beeintrachtigung der Entscheidungs- oder
Verhaltensfreiheit kann wie folgt formuliert werden: Die zu erwartenden Nachteile missen
so erheblich sein, dass sie den durchschnittlichen Verbraucher veranlassen kdonnten, die
von ihm aus der Sicht des werbenden Unternehmers erwartete Entscheidung zu treffen.®
Die zu erwartenden Nachteile beurteilen sich wiederum aus der Sicht des Durchschnitts-
verbrauchers und kénnen lediglich dann die Entscheidung des Verbrauchers beeintrachti-
gen, soweit eine objektive Wahrscheinlichkeit vorliegt, dass die durch den Unternehmer in
Aussicht gestellten Nachteile tatsachlich eintreten kénnten.®®® Andernfalls wiirde die Dro-
hung ihre Wirkung verfehlen, sodass eine Beeintrachtigung der Entscheidung ebenfalls
nicht denkbar sei. Zudem miusse der Druck ein gewisses Mal} erreichen, demzufolge sich
der Verbraucher zu einer bestimmten Handlung gezwungen sehe und er sich dem Ein-

fluss tatsachlich oder voraussichtlich nicht mehr entziehen kénne.®”°
b)  Ausschalten der Rationalitat

Die deutsche Rechtsprechung stellt seit der Liberalisierung zur Bestimmung der
Unlauterkeit darauf ab, ob die Rationalitat bei der Verbraucherentscheidung vollstéandig in

den Hintergrund tritt.®""

Mafgebend ist nach inzwischen standiger Rechtsprechung des BGH nunmehr fir den
gesamten Anwendungsbereich des UWG das Leitbild des ,durchschnittlich informierten,
situationsadéquat aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers*.®? Im Gegensatz zu
dem noch flichtig handelnden Verbraucher bedarf es eines beachtlichen Einflusses, um

den verstandigen Durchschnittsverbraucher in seiner Fahigkeit zu beeintrachtigen, eine

86 50 auch Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 1 Rn. 1.8 ff.

87 Kohler GRUR 2008, 841, 843; Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 626 f.

868 K ohler/Bornkamm/Kohler, § 4 Nr. 1 Rn. 1.16.

89 OLG Miinchen GRUR-RR 2010, 53, 56 — Treuebonus I.

870 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 1 Rn. 1.21.

81 BGH GRUR 2002 976, 978 — Kopplungsangebot I; BGH GRUR 2002, 979, 981 — Kopplungsan-
ebot II.

872 BGH GRUR 2000, 619, 621 — Orient-Teppichmuster; BGH GRUR 2000, 820, 821 — Space Fi-

delity Peep-Show; BGH GRUR 2008, 183, 186 — Tony Taler.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



134 § 4 Nr. 1 UWG ,Unsachliche, unangemessene Beeinflussung®

informierte Entscheidung zu treffen.®”® Traut man dem durchschnittlichen Verbraucher ein
wenig kognitive Kontrolle zu, wird die Grenze des ,Ausschaltens der Rationalitat®, wie

bereits festgestellt, sehr selten zu erreichen sein.®

Die Formel ,vollstandig in den Hintergrund treten® ist unter den gegebenen europaischen
Vorgaben in der Form nicht mehr haltbar und eine Relativierung erscheint notwendig.?”
Ob dies jedoch zur Folge hat, dass die unter Anwendung des alten Verbraucherleitbildes
ergangenen Entscheidungen per se keinen Anwendungsmalstab mehr sein kénnen, er-
scheint jedoch fraglich.®’® Zum einen relativierte die Rechtsprechung die Grenze des Aus-
schaltens der Rationalitat bereits selbst, indem sie nunmehr darauf abstellt, die Beeinflus-

sung miisse ,zudem erheblich* sein.®”’

Es bleibt festzuhalten, dass das ,Ausschalten der Rationalitat® von seinem begrifflichen
Inhalt enger erscheint als es tatsachlich Anwendung findet. Eine sprachliche Anpassung

ware angebracht.
c)  Weitreichende Ubereinstimmung

Der Inhalt des Begriffs ,Ausschalten der Rationalitat“ gibt engere Grenzen vor, als der
Inhalt von ,erheblich®. Allein die wortliche Differenz lasst die Schlussfolgerung zu, dass
die Schwelle der Unlauterkeit eine niedrigere ist,®”® denn der Begriff der Rationalitat wird
durch die tatsachliche Anwendungspraxis relativiert. Es bleibt festzuhalten, dass das Wor-
terpaar ,erheblich® und ,Ausschalten der Rationalitat* einen weitreichend Ubereinstim-

menden Anwendungsbereich hat.
d)  Folgen fiir das deutsche Recht

Da die Aussage des Ausschaltens der Rationalitdt mit den europaischen Vorgaben nicht
ganzlich Ubereinstimmt, ist Gber die Konsequenzen fir den deutschen Rechtsanwender
nachzudenken. Als Ansatz zur Umsetzung sind drei Varianten denkbar. Zum einen kann
der deutsche Begriff des Ausschaltens der Rationalitat beibehalten werden, aber die in-

haltliche Aussage, ist an das europaische Recht anzugleichen.

873 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 24.

874 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 23; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 24 mit Verweis auf Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627.

875 S0 auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 24; Kéhler GRUR 2008,
841, 843.

876 Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 1/54 geht davon aus, dass ,erheblich“ und ,,Ausschalten
der Rationalitat® inhaltlich Ubereinstimmen.

87 BGH GRUR 2010, 455, 456 — Stumme Verkaufer II; Uberblick der Rechtsprechung bei Kéh-
ler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 1 Rn. 1.24.

878 S0 auch Ohly/Sosnitza § 4.1 Rn. 1.54; ebenfalls Gotting/Nordemann/Gétting § 4 Nr. 1 Rn. 1.35;
a.A. auch Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627; so auch Kéhler GRUR 2008, 841, 843 wenn er
sagt, dass in richtlinienkonformer Auslegung bertcksichtigt werden muss, dass nach Art. 8 eine
erhebliche Beeintrachtigung erforderlich, aber eben auch ausreichend ist.
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Als zweiter Lésungsansatz kommt in Frage, die deutschen Regelungen durch eine neue,
aber eigenstandige Bezeichnung an die europaischen Vorgaben anzupassen. Vorge-
schlagen fiir eine solche sprachliche Anpassung wird beispielsweise eine Anderung in
,Verfalschung der Entscheidungsfreiheit*.®”® Mit der Einfiihrung eines neuen Rechtsbe-
griffs werden nicht nur bestehende Probleme entscharft, sondern immer auch neue Aus-

legungsschwierigkeiten und Rechtsunsicherheiten geschaffen.

Schlielich kénnte ebenfalls der europaische Begriff ,erheblich“ verwendet werden. Dies
minimiert die Rechtsunsicherheit, schafft keine zusatzlichen, nicht notwendige ausle-
gungsbeduirftige Begriffe und letztlich liegt die verbindliche Auslegungskompetenz ohne-
hin beim EuGH.®®

Diese begrifflichen Uberlegungen haben in der Sache ohnehin keine Auswirkungen, da
das deutsche ,Ausschalten der Rationalitat® in der tatsachlichen Spruchpraxis bereits eine

verkappte europaische ,Erheblichkeit” ist.

4) MalBstabe der Bewertung

Bereits die Vielzahl der mdglichen Fallgestaltungen verbietet eine pauschale Betrachtung
der Unlauterkeit.?®' Es ist vielmehr eine Beurteilung am Einzelfall erforderlich, die anhand

einer Vielzahl von Kriterien vorgenommen werden muss.?%

Grundlegendes Kriterium ist, dass die Geschaftspraktiken an dem Leitbild des Leistungs-
wettbewerbes zu messen sind, sodass grundsatzlich davon auszugehen ist, dass derjeni-
ge am erfolgreichsten sein soll, der die beste Ware anbietet.®®® Im Rahmen dessen ist
wiederum zu berilcksichtigen, dass Werbung eine gewollte Beeinflussung im Rahmen
dieses Wettbewerbs ist. Zudem kdénnen auch die tangierten Grundrechte, insbesondere
Art. 11 S. 1 GR-Charta, bei der kommerziellen Meinungsauflierung tragendes Gewicht
erhalten.®®* MaRgeblichen Einfluss hat ebenfalls das zugrunde zu legende Verbraucher-
leitbild, denn die Entscheidungsfreiheit kann nur dann beeinflusst werden, wenn der Emp-
fanger einer Botschaft auch beeinflussbar ist.®*® Auch die weiteren Begleitumstinde der
Entscheidungssituation, wie beispielsweise eine zeitliche Befristung, besondere ortliche

Begebenheiten oder weitere Eigenschaften der Ware oder Zugabe, kénnen eine beein-

89 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 24 insbesondere, wenn verbindliche

Vorschriften Uber aggressive Geschaftspraktiken umgesetzt werden.

889 50 wohl Kohler GRUR 2008, 841,843.

81 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 30.

82 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 26.

83 Fezer/Scherer § 4-1 Rn. 76; kritisch demgegenuber Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Ahrens Einl G Rn. 77 ff.

84 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 30.

85 Fezer/Scherer § 4-1 Rn. 84.
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flussende Wirkung haben.®®® Ebenfalls spielt der Umstand eine Rolle, ob der Verkehrs-
kreis bereits an Werbeformen gewdhnt ist, da dies wiederum die Wahrnehmung des
durchschnittlichen Verbrauchers mitbestimmt.®®” Die Unlauterkeit l3sst sich demnach al-

lein im Einzelfall bestimmen.

D. Anwendungsfille

. Uberschneidungen mit § 4 Nr. 2 UWG

Die Varianten der Werbung sind vielfaltig und weisen groRe Uberschneidungen mit den
Fallen des § 4 Nr. 2 UWG auf. Eine Darstellung der Rechtsprechung erfolgt einheitlich im
Rahmen des § 4 Nr. 2 UWG. Nachfolgend wird daher lediglich ein Augenmerk auf die
Fallgruppen der Austibung von Druck und der sonstigen unsachlichen Beeinflussung ge-

legt.
Il.  Ausiibung von Druck

1)  Werbung mit Autoritaten und Idolen
a)  Grundsétze

Bei der Werbung fir die Zielgruppe Kinder und Jugendliche kommen oft Idole zum Ein-
satz. Bei der Bewertung der Lauterkeit solch einer Werbegestaltung ist zu bericksichti-
gen, dass es gerade jungeren Kindern noch nicht mdglich ist zu hinterfragen, ob das Idol
auch tatséchlich das beworbene Produkt bevorzugt.®® Diese Tatsache hat einen ganz
erheblichen Einfluss auf die Beeinflussbarkeit der Kinder durch Aussagen der Stars. Wer-
den die Stellung, das Amt oder die Funktion einer Autoritat fir die Werbung eingesetzt,
kann dies dazu fuhren, dass sich Kinder und Jugendliche in einer sozialen oder morali-
schen Zwangslage erleben und einen Erwerb als einziges Mittel ansehen, um dem Vor-
wurf der mangelnden Solidaritit oder Hilfsbereitschaft zu entgehen.?®® Werden nicht die
Vorziige des beworbenen Produktes, sondern der autoritdre Druck vornehmlich genutzt,
um den Absatz zu steigern, kann sich ein unlauterer Gebrauch nach § 4 Nr. 1 UWG erge-
ben.®*® Entscheidender Ausgangspunkt ist demnach, welche Fahigkeiten Kinder und Ju-

gendliche diesen Personen und Institutionen zuweisen.
b)  Autoritére Institutionen aus der Sicht von Kindern

Fur Kinder und Jugendliche gibt es mehrere Autoritaten, denen sie Vertrauen und Res-

pekt zollen. Lehrer und Erzieher haben erheblichen Einfluss auf die Sozialisation der Her-

856 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 30.

87 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 32.

888 \/gl. Kapitel 2 B Il 2 und 3.

89 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 44; Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 104.

890 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt § 48 Rn. 44; Gotting/Nordemann/Wirtz § 4 Rn. 1.16.
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anwachsenden.®®' Nicht nur, dass sie erhebliche Zeit mit den Heranwachsenden verbrin-
gen. Sie sind auch, neben den Eltern und der Familie, das erste soziale Gefiige, in dem
die jungen Menschen, angeleitet von ihren Lehrern und Erziehern, sich zurechtfinden und
anpassen mussen. Lehrer und Erzieher Ubernehmen bei ihrer Arbeit wesentliche erziehe-
rische Aufgaben und ihnen wachst dabei, ahnlich wie den Eltern, Autoritat zu.?** Kinder
und Jugendliche trauen Erwachsenen zu, Uber fachliche und erzieherische Fragen gut

Bescheid zu wissen.®%

Werden bestimmte Utensilien empfohlen, indem etwa die Stifte
der einen Marke als besser geeignet als andere bezeichnet werden, nehmen die Jungen
und Madchen an, dass Erwachsene aufgrund ihrer Sachkunde und Erfahrung die Sache
gut beurteilen kdnnen und sie vermuten einen padagogischen Zweck dahinter.®** Zudem
beflrchten Kinder und Jugendliche in der Schule Unannehmlichkeiten wie Nachsitzen
oder Strafarbeiten, wenn sie bestimmten Empfehlungen nicht nachkommen.®® Zwar ist
der Besuch des Kindergartens freiwillig, sodass keine Beflurchtungen fir den weiteren
Lebensweg durch Sanktionen befiirchtet werden. Allerdings ist auch dort ein Erziehungs-
und Bildungsauftrag vorgegeben und oftmals sind Eltern und Kinder an einen bestimmten

Kindergarten in értlicher Hinsicht gebunden.®%®

Vereinen wird eine ahnliche Kompetenz wie den Bildungseinrichtungen und den dortigen
Autoritatspersonen entgegengebracht und der Ubungsleiter stellt hnlich wie die Lehrer
aus Sicht der Kinder ebenfalls eine Autoritat dar.®®” Ebenso werden diesen Personen be-
sondere Sachkenntnisse zugeschrieben, soweit es um die jeweiligen Vereinstatigkeiten

geht.

Kinder und Eltern sind im Rahmen dieser Institutionen gewohnt, zu dem Erwerb bestimm-
ter Dinge aufgefordert zu werden, beispielsweise bei der Ausstattung mit Schulblchern,
Farben, Stiften oder Trikots fiir den Sport.®® Oft werden dabei genaue Vorgaben ge-

macht, sodass die Gruppe (iber homogene Hilfsmittel verfiigt.®°

81 0.C. Brandel in: FS v. Gamm, 9, 22; zur Aufzahlung der Autoritdten Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn.
399.

82 0.C. Brandel in: FS von Gamm, 9, 22.

893 OLG Hamburg GRUR-RR 2005, 224, 225 — Stern Kurz Abonnement; BGH GRUR 1984, 665,
666 — Werbung in Schulen.

894 OLG Hamburg GRUR-RR 2005, 224, 225 — Stern Kurz Abonnement; BGH GRUR 1984, 665,
666 — Werbung in Schulen.

8% 0.C. Brandel in: FS von Gamm, 9, 22.

8% Benz, Diss., S. 89 f.

87 Benz, Diss., S. 100.

8% Benz, Diss., S. 89 f.

89 Benz, Diss., S. 89 1.
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c)  Status quo der Rechtsprechung

Fraglich ist, ab wann die Werbung mit Autoritaten die Grenze zur Unlauterkeit Uberschrei-
tet. Der maRgebliche Durchschnittsverbraucher ist daran gewdhnt, dass bestimmte Per-
sonlichkeiten und Autoritaten Produkte anpreisen und er erkennt den Werbecharakter der
Botschaft.®® Werbung mit Autoritdten ist daher nicht grundsatzlich, sondern erst unter
bestimmten Umstanden unlauter.®®' Die Rechtsprechung geht davon aus, dass eine un-
sachliche Beeinflussung nicht gegeben ist, wenn der Unternehmer sich das positive
Image der bekannten Person bei der Werbung zunutze macht.*®? Es ist davon auszuge-
hen, dass der durchschnittliche Verbraucher den Werbecharakter der Empfehlung er-
kennt. Im Einzelfall ist dennoch zu berlicksichtigen, dass insbesondere kleine Kinder die
Aussage ihres Idols in der Regel wohl nicht hinterfragen werden.*® Zudem kommt hinzu,
dass sie in jungen Jahren schwerlich erkennen, dass ihr Idol fiir diese Werbeaussage
bezahlt wurde.®®* Kinder sind davon geleitet, ihrem Idol méglichst nahe zu kommen. Die
Werbung suggeriert, dass ihnen das mit dem Erwerb des beworbenen Produktes noch ein
bisschen mehr gelingt.®® Es ist jedoch zu weit, aus dieser Konstellation ein grundsétzli-
ches Verbot des Einsatzes von Idolen in der Werbung zu folgern.?®® Der Einsatz der Idole
ist vergleichbar mit Werbung mit Autoritaten und ist grundsatzlich zulassig, soweit keine
weiteren unsachlichen Aspekte eingebracht werden oder psychischer Druck angewendet

wird. %’

Die Grenze zur Unlauterkeit ist noch nicht Uberschritten, wenn lediglich eine Kaufempfeh-
lung ausgesprochen wird.*®® Anders ist es jedoch zu beurteilen, wenn ein irgendwie gear-
teter Nachteil in Aussicht gestellt wird, vorausgesetzt, man kommt der Empfehlung der
Autoritat nicht nach.®® Dazu ist es ausreichend, wenn eine psychische Zwangslage zu
den von der Autoritat abhangigen Personen aufgebaut wird, etwa im Verhaltnis Schu-
ler/Lehrer, Eltern/Lehrer oder Arbeitgeber/Arbeitnehmer.®® Nicht ausreichend ist bei-
spielsweise der Verweis eines Lehrers auf die eigene Sachkunde, ausreichend war aber

die an Schuler gerichtete Aufforderung zur Sammlung von Punkten auf Kellog’s Packun-

%0 Gotting/Nordemann/Wirtz § 4 Rn. 1.15; Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 409.

' BGH GRUR 1984, 665, 666 — Werbung in Schulen; Gétting/Nordemann/Wirtz § 4 Rn. 1.16;
Benz, Diss., S. 94 untersucht dabei, Erwartungen der Kinder und Eltern welche gegenulber diesen
Institutionen bestehen und wann der Gebrauch zum Missbrauch wird.

%2 BGH GRUR 2002, 752, 754 — Geschéftseroffnung; OLG Hamburg NJW-RR 1994, 110, 110 —
Werbung mit Medienprominenz.

%3 Rinsche, Jugendwerbeschutz, S. 136.

%4 50 auch Benz, Diss., S. 104.

%5 Rinsche, Jugendwerbeschutz, S. 138.

% 55 auch Benz, Diss., S. 104.

%7 30 auch Benz, Diss., S. 104.

%8 50 auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 171 ff.

%9 Ggtting/Nordemann/Wirtz § 4 Rn. 1.9.

919 BGH GRUR2002, 550, 553 — Elternbriefe.
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gen, die bei dem Lehrer abzugeben waren. Dieser konnte die gesammelten Punkte in
neue Sportgeréate fiir die Schule umtauschen.’’’ Der Einsatz der Feuerwehr gegeniiber
Erwachsenen bei der Werbung fiir Sicherheitsprodukte wurde als unlauter bestéatigt. °'2
Selbst wenn eine Werbung in der Schule geeignet ist, den Absatz einer beworbenen Zeit-
schrift zu fordern, weil der Eindruck entstehen kann, dass die Schule die Werbung fir gut
befindet und die Institution Schule fir die Eltern in der Beurteilung der padagogischen
Qualitédt von solchen Zeitschriften als fachkundig gilt, folgt daraus nicht ohne Weiteres

93 Wenn Lehrer sich entschlieRen, bestimmte Zeit-

eine Sittenwidrigkeit der Werbung.
schriften zu empfehlen, die den padagogischen Gesichtspunkten besonders entgegen-
kommen, dann handeln Eltern nicht sachwidrig, wenn sie die Sachkenntnis der Lehrer

beachten und deren Empfehlungen in ihre Kaufiiberlegungen einbeziehen. *'*

Entscheidend flr die Beurteilung der Unlauterkeit bei Minderjahrigen ist, ab wann sich
Kinder und Jugendliche Nachteilen ausgesetzt sehen, wenn sie eine geschaftliche Hand-
lung vornehmen bzw. unterlassen.’’® Eine Unlauterkeit ist anzunehmen, soweit ein ver-
standiger Verbraucher die vermeintliche Objektivitat und Neutralitdt der Autoritatsperson
zur Grundlage seiner Konsumentscheidung macht.*'® Dabei gilt es zu beachten, dass
Kinder und Jugendliche den Autoritatspersonen deutlich mehr Vertrauen entgegenbringen
und sie die Aussagen Erwachsener in jungen Jahren normalerweise noch nicht hinterfra-

gen 917

2)  Psychischer Kaufzwang
a)  Grundsétze

Psychischer Kaufzwang beschreibt die Herbeifuhrung einer Zwangssituation, in der der
Verbraucher sich moralisch unter Druck gesetzt fuhlt, das beworbene Produkt zu erwer-
ben.?'® Dabei wird der Druck mit auRerhalb des eigentlichen Produktes liegenden Mitteln

und Umsténden aufgebaut.”'®

" BGH GRUR 2008, 183, 184 — Tony Taler.

912 OLG Saarbriicken WRP 2005, 759, 759 ff. — Beratung durch die Feuerwehr.

1% OLG Hamburg GRUR-RR 2005, 224, 225 — Stern Kurz Abonnement; BGH GRUR 1984, 665,
666 — Werbung in Schulen.

1% OLG Hamburg GRUR-RR 2005, 224, 225 — Stern Kurz Abonnement.

15 OLG Minchen WRP 2010, 299, 300 bzgl. Autoritat von Arzten.

°® 30 auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 171.

97 vgl. Kapitel 5 E Il 1 c.

918 Gotting/Nordemann/Wirtz § 4 Rn. 1.45; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 1.21; Scherer WRP
2005, 672, 672.

919 Vgl. BGH GRUR 200, 820, 821 f. — Space Fidelity Peep-Show; Gotting/Nordemann/Wirtz § 4
Rn. 1.45.
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b)  Entwicklung der Rechtsprechung

Traditionell ist die Rechtsprechung davon ausgegangen, dass Verbraucher schnell ge-
neigt sind, durch den Erwerb einer Sache einer peinlichen Situation zu entfliehen und nur
anstandshalber etwas erwerben.®® Unter dem neuen Verbraucherleitbild hat sich diese
Ansicht nunmehr geandert, da ein informierter Durchschnittsverbraucher nicht derart pein-
lich berihrt sein wird, etwa wegen einer geringen Zuwendung, dass er sich verpflichtet
fihlt, ein entgeltliches Geschéft abzuschlieRen.®?!

Einige Autoren verlangen daher die Aufgabe der Fallgruppe des psychischen Kaufzwangs
unter Geltung des neuen Verbraucherleitbildes.??? Allerdings ist diese Forderung der Ab-
schaffung vorschnell und Einzelfille sind stets noch denkbar.’® Auch im Rahmen der
Konstellationen des psychischen Kaufzwangs macht sich der Unternehmer zunutze, dass
seine geschaftliche Handlung Einfluss auf die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers hat
und die entstehende Dynamik gereicht ihm zu mehr Ab- und Umsatz.*** Es sind keine
Griinde ersichtlich, weshalb die Falle, bei denen an das Gewissen des Verbrauchers ap-
pelliert wird und dieses dem Werbetreibenden letztlich zu einem erhéhten Warenabsatz
verhilft, anders zu beurteilen sein sollen als die Félle der black list Nr. 30.%° Black list Nr.
30 untersagt Werbung mit der Aussage, dass Arbeitsplatz oder Lebensunterhalt des Un-
ternehmers nicht mehr gesichert sind, wenn der Verbraucher die Ware nicht erwirbt. Die-
se Aussage konnte Mitleid und Schamgefihl beim Verbraucher auslésen und dieser sich
dadurch zum Kaufen animiert sehen. Letztlich ist dies ein psychischer Umstand, der dazu
fuhrt, dass sich der Verbraucher wie gewilnscht verhalt. Ein starkes Indiz daflir, dass auch
unter Geltung der UGP-RL ein solcher psychischer Kaufzwangs noch als unlauteres Mittel
angesehen wird. Ein ebensolcher psychischer Zwang entsteht bei den Fallen der Laien-
werbung und der Werbung mit Autoritaten, so dass auch diese Falle eine ,unzulassige
Beeinflussung* bilden kénnen.®®® Es ist jedoch festzuhalten, dass der psychische Kauf-
zwang weit Uberwiegend nur noch im Rahmen der an Minderjahrige gerichteten Werbung

und auch hier nur in Einzelfallen Anwendung findet.’

%20 BGH GRUR 200, 820, 821 — Space Fidelity Peep-Show; Fezer/Steinbeck § 4-1, Rn. 107.

%21 Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 111.

%22 So Scherer WRP 2005, 672, 672 ff.; Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4.1 Rn. 1/27 sieht die Fall-
gruppe vor dem Hintergrund des neuen Verbraucherleitbildes, dem heutigen realen Geschaftsge-
baren und einer richtlinienkonformen Auslegung anhand des Art. 5 UGP-RL als nicht mehr haltbar
an und fordert die Vorlage der Frage an den EuGH; ahnlich Gétting/Nordemann/Gétting § 4 Rn.
1.45, der die Fallgruppe lediglich auf dem Riickzug sieht.

923 50 auch Fezer/Steinbeck § 4-1 Rn. 111.

%% Steinbeck WRP 2008, 865, 866 f.

%25 Epenfalls fiir die Erfassung des psychischen Kaufzwangs durch die Art. 8, 9 UGP-RL: Steinbeck
WRP 2008, 865, 866f; Henning-Bodewig WRP 2006, 621, 627f; Blilow WRP 2005, 954, 954f.

%26 S0 auch Steinbeck WRP 2008, 865, 866.f; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, § 4
Nr. 1 Rn. 27; Gétting/Nordemann/Wirtz, § 4 Rn. 1.45, sieht die Fallgruppe auf dem Riickzug;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Dérre § 48 Rn. 125 ff.; Fezer/Steinbeck § 4 Rn. 27, verneint aber die
erhebliche Beeintrachtigung; a.A. Scherer WRP 2005, 672, 672 ff.

%7 30 auch Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel, § 4 Nr. 1 Rn. 27.
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lll. Sonstige unangemessene Beeintrachtigung

1) Allgemeines

Die rechtliche Grenze in den Fallen der Wertreklame ist stark Einzelfall abhangig. Kriteri-
en zur Bestimmung der Intensitat des Einflusses sind die Art und Weise einer Wertrekla-
me, der Grad der Anonymitat des Verbrauchers, sind Anlass und Branchenublichkeit der
Zuwendungen und das Bestehen von geschaftlichen oder anderweitigen Beziehungen.??®
Bislang wurde eine unlautere Beeinflussung Uberwiegend verneint, wenn der Verbraucher
nicht aus seiner Anonymitat heraustreten muss sowie bei geringfligigen Zugaben oder
fehlendem Kontakt zum werbenden Unternehmer.??® Werden Kinder und Jugendliche als
Absatzhelfer zur Beeinflussung der Kaufentscheidung der Eltern eingesetzt, kommt vor-
nehmlich § 4 Nr. 1 UWG zur Anwendung. **° Es kann jedoch durchaus auch Uberschnei-
dungen mit § 4 Nr. 2 UWG geben, wie etwa in dem Osterreichischen Fall des
Stickeralbums.®' Im Rahmen der Beurteilung nach § 4 Nr. 1 UWG sind die Wertungen
des § 4 Nr. 2 UWG zu berucksichtigen.

2) Kaufmotivator

Die unmittelbare Aufforderung einer Werbung an Kinder, einen Erwerbswunsch an die
Eltern heranzutragen, ist bereits nach dem Tatbestand der black list unlauter, sofern eine
unmittelbare Aufforderung enthalten ist. Erfolgt die Aufforderung hingegen subtiler, kann
auch die Entscheidungsfreiheit der Eltern betroffen sein, sodass der Anwendungsbereich
des § 4 Nr. 1 UWG in Frage kommt. Da den Eltern auch ein Erziehungsauftrag zukommit,
sich mit den an sie herangetragenen Winschen auseinander zu setzen, ist nicht jeder

92 \Wie bereits her-

Einsatz von Kindern als Kaufmotivatoren als unzuldssig anzusehen.
ausgearbeitet, ist es Eltern grundsatzlich zuzumuten, ihren Kindern Grenzen zu setzen
und ihren Wiunschen Einhalt zu gebieten. Allerdings stof3t diese Erziehungspflicht der El-
tern an eine Grenze, wenn das Eltern/Kind-Verhaltnis durch den Werbenden ausgenutzt
wird. Dies ist der Fall, sollten die Wiinsche der Kinder durch eine irreflihrende Handlung
hervorgerufen werden. Eine solche werbliche Beeinflussung hat zur Folge, dass Eltern
angehalten sind, den ungewohnlichen oder unverninftigen Konsumwinschen ihrer Kinder
zu begegnen. Der Widerstand gegen die in unlauterer Weise hervorgerufenen Winsche
der Kinder erfordert einen weitaus hoheren Aufwand der Eltern, wollen sie die durch Wer-

bung ausgeldsten Fehlvorstellungen ihrer Kinder widerlegen.®® In zeitlicher und argumen-

%28 \/gl. Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4.1 Rn. 1/49 ff.

%29 BGH GRUR 2002, 1000, 1002 — Testbestellung; Piper/Ohly/Sosnitza/;Sosnitza § 4.1 Rn. 1/25.
%0 BGH GRUR 2008, 183, 185 — Tony Taler.

%1 OGH GRURInt. 2013, 817, 817 ff.

%2 OGH GRURInt. 2013, 817, 820; OGH 4 Ob 57/08 y — Pony Club; BGH GRUR 2008, 183, 185 —
Tony Taler.

%3 OGH GRURInt. 2013, 817, 820.
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tativer Hinsicht erfordert es mehr Aufwand, diesen Konsumwinschen zu begegnen als

den Wiinschen des alltiglichen Lebens, die ohnehin auftreten.®*

E. Zusammenfassung

Die Regelung des § 4 Nr. 1 UWG unterliegt ebenfalls der Vollharmonisierung, sodass sich
die Auslegung insbesondere an den Vorgaben der Art. 8, 9 UGP-RL orientieren muss.
Wahrend die deutsche Rechtsprechung zur Unlauterkeit stets auf ein ,ganzliches Zurtick-
drangen der Rationalitat” abgestellt hat, ist nach dem Unionsrecht eine ,Ausnutzung der
Machtposition“ erforderlich. Das deutsche Recht urteilt auf der Grundlage der ,rationalen
Entscheidung des Verbrauchers®, das europaische Recht geht von der ,informierten Ent-

scheidung” aus. Beide bieten, wie dargelegt, eine vergleichbare Ausgangsposition.

Die europaische Grenze der ,Erheblichkeit® ist dem Wortlaut nach niedriger als das deut-
sche ,ganzlich in den Hintergrund treten®, sodass eine sprachliche Anderung in der deut-
schen Rechtsprechung erfolgen kdnnte. Inhaltlich sind die deutschen Entscheidungen

jedoch bereits auf europaischer Linie.

Die besonderen Eigenschaften von Kindern und Jugendlichen werden sowohl in der deut-
schen wie auch in der europaischen Rechtsprechung im Rahmen des Verbraucherleitbil-

des in ausreichendem Male bertcksichtigt.

Kinder und Jugendliche werden insbesondere mit geschaftlichen Handlungen konfrontiert,

die autoritére oder moralische Zwange ausnutzen.

94 OGH GRURInt. 2013, 817, 820.
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Kapitel 6 § 4 Nr. 2 UWG ,,Ausnutzen besonderer Umstdnde*

A. Normzweck und richtlinienkonforme Auslegung

Nicht jede geschaftliche Handlung gegeniber Kindern und Jugendlichen fihrt zur
Unlauterkeit nach § 4 Nr. 2 UWG, denn junge Menschen sind, auch innerhalb der Werbe-
welt, auf das Marktgeschehen der Erwachsenenwelt vorzubereiten.®*® Unlauteres Handeln
setzt eine geschaftliche Handlung voraus, die darauf abzielt, die besondere Schutzbedurf-

tigkeit von Verbrauchern auszunutzen.®®

Die Auslegung des § 4 Nr. 2 UWG hat ebenfalls richtlinienkonform am Maf3stab der UGP-
RL zu erfolgen, denn mit der UWG Norm werden die Regelungen der Art. 8, 9 der UGP-
RL partiell umgesetzt.**” Folglich miissen auch hier die Voraussetzungen des Art. 2 lit. j
UGP-RL vorliegen,®® sodass der Unternehmer seine Machtposition auf eine Weise aus-
nutzen muss, die zur Folge hat, dass die Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte

Entscheidung zu treffen, eingeschrankt wird.**

B. Besondere Schutzbediirftigkeit von Kindern und Jugendlichen

l. Geschaftliche Unerfahrenheit

1)  Geschaftliche Unerfahrenheit in der UGP-RL

Die europaischen Vorgaben der UGP-RL kennen den deutschen Begriff der ,geschaftli-
chen Unerfahrenheit® nicht. Geschaftliche Unerfahrenheit ist gegeben, soweit eine Person
nicht die Erfahrungen im Wirtschaftsleben hat, welche bei einem durchschnittlich infor-
mierten, aufmerksamen und verstandigen Verbraucher zu erwarten sind.?*® Die geschaft-
liche Unerfahrenheit ist somit als das Unvermégen zu verstehen, die wirtschaftliche Be-
deutung und die Auswirkungen von geschaftlichen Handlungen nachzuvollziehen, kritisch

zu bewerten und rational danach zu handeln.®’

Dies bedeutet nicht zwangslaufig, dass die Tatbestande des deutschen UWG weiterge-
hender sind als die der UGP-RL, denn die UGP-RL nennt andere Merkmale der Schutz-

wurdigkeit, die moglicherweise die geschaftliche Unerfahrenheit mit abdecken. Die euro-

%5 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

%6 BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/6.
%7 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.3.

98 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.3.

%9 v/gl. Kapitel 5 B IV.

%9 BGH GRUR 2007, 978, 980 — Rechtsberatung durch Autoversicherer.

%1 OLG Hamm Urt. v. 20.09.2012, Ez. I-4 U 85//12 in Beck RS 2012, 23127.
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144 § 4 Nr. 2 UWG ,Ausnutzen besonderer Umstande*

paischen Vorgaben sprechen von schutzwirdigkeitsbegrindenden Merkmalen wie ,Ur-
teilsvermogen® in Art. 9 lit. ¢ UGP-RL, von ,Alter* sowie von der ,Leichtglaubigkeit in der
Regelung des Art. 5 Abs. 3 UGP-RL. Dass diese europaischen Begriffe auch die deutsche

~.geschaftliche Unerfahrenheit® umfassen, kann in mehrfacher Hinsicht begriindet werden.

Dafiir spricht meines Erachtens, dass die geschaftliche Unerfahrenheit der Kinder und
Jugendlichen mit den von der UGP-RL genannten Merkmalen einhergeht und diese
Merkmale sich gegenseitig bedingen. Die geringe Lebenserfahrung besteht aufgrund des
Alters. Dies ist daflr verantwortlich, dass Kinder wirtschaftlichen Vorgangen im taglichen

Leben leichtglaubig gegenulbertreten.

Ein Urteilsvermogen und das kritische Hinterfragen geschaftlicher Handlungen entwickeln
sich erst dann, wenn Kinder und Jugendliche in der Lage sind, Werbung als solche zu
erkennen und wenn sie fahig sind zu verstehen, dass Marktwirtschaft von Gewinnen und
Verlusten der Akteure bestimmt wird. Wie festgestellt, begreifen Kinder den Unterschied
zwischen Werbung und Programm erst vom 5. Lebensjahr an zuverlassig und erst ab
dem 14. Lebensjahr erfassen sie den Sinn und Zweck von Werbung als wirtschaftlichem
Instrument.®*? Es ist daher folgerichtig, Kinder als besonders schutzbediirftig einzustufen,

soweit sie sich einer Beeinflussung noch nicht bewusst sind.

Ein weiteres Argument dafur, dass die geschéftliche Unerfahrenheit auch durch die Vor-
gaben der UGP-RL abgedeckt wird, ergibt sich aus einem Abgleich mit anderen europai-
schen Dokumenten.®*® Die ,geschéftliche Unerfahrenheit* von Kindern und Jugendlichen
ist in anderen europaischen Dokumenten wie dem Art. 9 lit. g Richtlinie Uber audiovisuelle
Mediendienste im Zusammenhang mit ,Leichtglaubigkeit® verwendet worden. Die Richtli-
nie Uber audiovisuelle Mediendienste fuhrt in Art. 9 lit g S. 2 an, audiovisuelle Kommuni-
kation dirfe ,keine direkte Aufrufe zum Kaufen oder Mieten von Waren oder Dienstleis-
tungen an Minderjahrige richten, die deren Unerfahrenheit und Leichtglaubigkeit ausnut-

4

zen .

Letztlich spricht auch der 18. Erwagungsgrund der UGP-RL flr das Erfassen der ge-
schaftlichen Unerfahrenheit durch die UGP-RL.%*** Der Erwéagungsgrund der UGP-RL hat
zum Inhalt, dass die Eigenschaften der Verbraucher, die ihre besondere Schutzbedurftig-
keit ausmachen, vor der Ausnutzung durch den Unternehmer geschitzt werden muissen.

Bei Kindern und Jugendlichen ist dies die geschaftliche Unerfahrenheit, welche auf dem

%2 v/gl. Kapitel 2 B IV.
%3 30 schon Koéhler/Bornkamm/Kéhler § 4 Nr. 2 Rn. 2.23.
%% S0 auch Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.23.
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geringen Lebensalter, auf mangelnder Erfahrung im Alltagsleben sowie auf Naivitat im

Umgang mit Konsum und fehlendem Wirtschaftsverstéandnis beruht.

Mithin ist davon auszugehen, dass der Schutz vor Ausnutzung der geschaftlichen Uner-

fahrenheit durch die Regelungen der Art. 8, 9 UGP-RL ebenfalls mit umfasst sind.

2) Inhalte

Die Unerfahrenheit von Kindern und Jugendlichen liegt vornehmlich in der geringen Le-

benserfahrung begriindet®*®

sowie dem entwicklungstypischen Unverstandnis von wirt-
schaftlichen Zusammenhangen und mangelndem Wissen Uber den Hintergrund wirt-
schaftlicher Entscheidungen.®*® Dies kommt auch durch die Wertungen der §§ 104 — 115
BGB zum Ausdruck,’ wonach Kinder und Jugendliche erst mit zunehmenden Alter ge-
schaftsfahig werden. Zudem ist der natirliche, entwicklungsbedingte Reifeprozess zu
beriicksichtigen,®*® denn erst mit steigendem Lebensalter steigen das Verstandnis und die

Sensibilitat fiir die Kosten einer Leistung.***

Kinder und Jugendliche sind erfahrungsgemaf altersbedingt zu einer kritisch-rationalen
Entscheidung noch nicht imstande und kénnen den Verlockungen der Werbung schwerer
widerstehen.®* Wie bereits erértert sind die Kinder und Jugendlichen erst mit zunehmen-
dem Alter zu wirtschaftlich iberlegtem und durchdachtem Verhalten fahig.**' Sie fiihlen
sich normalerweise von bunten Plakaten und Verpackungen magisch angezogen, sind
aufgrund des geringeren Lebensalters geschaftlich unerfahren und kénnen die wirtschaft-
lichen Auswirkungen eines Angebotes nicht abschatzen. Junge Menschen handeln impul-
siv und spontan zur sofortigen Bediirfnisbefriedigung statt kritisch®*? und sind dariiber
hinaus verstarkt von einem Gruppenzwang und dem Gefiihl des Dazugehéren Wollens
gepragt.®* Erst mit zunehmendem Alter, mit einem deutlichen Mehr an Erfahrung beziig-
lich Werbung, Konsum und Produktwissen sowie der Herausbildung eines Verstandnisses
fur wirtschaftliche Ablaufe werden Kinder und Jugendliche zum kritischen Durchschnitts-

verbraucher. Diese alters- und erfahrungsbedingten Entwicklungen spiegeln wider sich in

%5 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/10.

%46 Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 51, 55.

%7 OLG Hamm Urt. v. 20.09.2012, Ez. I-4 U 85//12 in Beck RS 2012, 23127.

%8 OLG Hamm Urt. v. 20.09.2012, Ez. I-4 U 85//12 in Beck RS 2012, 23127.

%9 OLG Frankfurt GRUR 1994, 522, 523 — LEGO Hotline; Zagouras GRUR 2006, 731, 732; Fe-
zer/Scherer, § 4 Rn. 124.

%0 OLG Hamburg GRUR-RR 2003, 317, 318 — Bravo girl; OLG Frankfurt a.M. GRUR 1994, 522,
523 — LEGO-Hotline.

%1 vgl. Kapitel 2 B I, I1L.

%2 OLG Frankfurt GRUR 2005, 782, 783 — Milchtaler; OLG Frankfurt a.M. GRUR 1994, 522, 523 —
LEGO-Hotline.

%3 OLG Hamburg GRUR 2003, 317, 318 — Bravo girl; OLG Frankfurt a.M. GRUR 1994, 522, 523 —
LEGO-Hotline; Mankowski in: Bork/ Repgen, S. 51, 55; KG ZUM 2006, 56, 57.
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einer abgestuften Beurteilung der geschaftlichen Unerfahrenheit und orientiert sich an den

oben dargestellten Grundsatzen.®*

Unerfahrenheit ist nicht als absoluter, feststehender Umstand einer bestimmten Verbrau-
chergruppe zu begreifen.®* Kinder und Jugendliche sind nicht per se als unerfahren ein-
zustufen. Vielmehr wird die Unerfahrenheit durch mehrere Faktoren im Einzelnen be-
stimmt. Es sind vor allem das Alter, die Aufmachung der WerbemalRnahme, der sie aus-

gesetzt sind, und das beworbene Produkt von Bedeutung.®*®

ll. Leichtglaubigkeit

In Art. 5 Abs. 3 UGP-RL ist von der Schutzbedrftigkeit aufgrund von Leichtglaubigkeit die
Rede. Von einem durchschnittlich informierten und verstandigen Verbraucher ist zu erwar-
ten, dass er die Vor- und Nachteile eines Angebotes abwagt, sich fehlende relevante In-
formationen beschafft und diese in einer rationalen Entscheidung verarbeitet.**” Eine irra-
tionale Entscheidung liegt daher vor, soweit eine sachgerechte Willensbildung nicht mehr
méglich ist.**® Leichtglaubigkeit ist gegeben, wenn der Verbraucher die Angaben und An-
preisungen des Unternehmers nicht kritisch hinterfragt, sondern als gegeben hinnimmt
und eine rationale Entscheidung nicht stattfindet.”® Erwachsene stehen Werbung Uber-
wiegend kritisch gegentliber, sodass auch ein einfaches Hinnehmen von Werbeaussagen
des Unternehmers grundsatzlich nicht gegeben sein wird. Dies gilt jedoch nicht fur jinge-
re Verbraucher. Diese sind aufgrund ihrer entwicklungsbedingten Besonderheiten, wie
mangelnde wirtschaftliche Erfahrung sowie sich erst entwickelnde Fahigkeit, Werbung zu
erkennen und zu verstehen, oft nicht zuverlassig in der Lage geschéaftliche Handlungen zu
hinterfragen, sodass sie ihr leichtglaubig gegenubertreten. lhre Schutzbedurftigkeit, verur-
sacht durch ihre geschéftliche Unerfahrenheit, hat erhebliche Uberschneidungspunkte mit
der Leichtglaubigkeit.®® Eine eigenstandige Bedeutung kann die Fallgruppe der Leicht-
glaubigkeit nur dann erhalten, wenn Kinder und Jugendliche Werbeaussagen von Idolen
und von mit Autoritat besetzten Institutionen ausgesetzt sind, denn in dieser Situation sind
sie meist nicht in der Lage, deren Aussagen zu hinterfragen.®®' Kinder nehmen die Aus-
sagen der Autoritaten vielmehr als richtig hin, da sie sich gleichsam in einem moralischen

Abhangigkeitsverhaltnis von ihnen befinden.

%% vgl. Kapitel 2 B 11, Ill, IV.

%% OLG Hamm Urt. v. 20.09.2012, Ez. I-4 U 85//12 in Beck RS 2012, 23127; Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig § 4 Nr. 2 Rn. 16.

*80LG Hamm WRP 2013, 375, 375 f.; Kéhler/Bornkamm/Kodhler § 4 Nr. 2 Rn. 2.23; Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig § 4 Nr. 2 Rn. 16.

%7 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2./23 f..

%8 BGH GRUR 20086, 75, 76 — Artenschutz.

%9 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/23; Zum Begriff der Leichtglaubigkeit bei Erwachsenen aus-
fuhrlich Peterek, Diss., S. 88 ff.

%0 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/8.

%7 v/gl. Kapitel 2 B 11 4, 5.
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. Alter

Obgleich Kinder und Jugendliche aus dem Wortlaut des § 4 Nr. 2 UWG gestrichen wor-
den sind, werden sie auch weiterhin vom Schutzzweck hinsichtlich der Schutzwirdigkeit
bzgl. des Alters erfasst.”®? Die Schutzbediirftigkeit aufgrund des Alters weist ebenfalls
erhebliche Uberschneidungen mit der Leichtglaubigkeit sowie der geschéaftlichen Unerfah-

renheit auf.%

C. Ausnutzen geschiftlicher Unerfahrenheit

1. Eignung zur Ausnutzung der besonderen Schutzbedurftigkeit

Wahrend § 4 Nr. 2 UWG lediglich von der Eignung zur Ausnutzung spricht (,...die geeig-
net sind (...) auszunutzen®), gehen die Art. 8, 9 UGP-RL von einer tatsachlichen Beein-
trachtigung der Entscheidungsfreiheit aus (,Ausnutzung®). Die Vorgaben der UGP-RL
erfordern demzufolge, dass der Unternehmer die besondere Schutzbedurftigkeit tatsach-
lich ausnutzt und auf diese Weise ,die Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit des Durch-
schnittsverbrauchers tatsachlich oder voraussichtlich erheblich beeintrachtigt und dieser
dadurch tatsachlich oder voraussichtlich dazu veranlasst wird, eine geschaftliche Ent-
scheidung zu treffen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.®®* Es ist zu klaren, ob die
Eignung i.S.d. § 4 Nr. 2 UWG inhaltsgleich mit der Regelung der Art. 8, 9 UGP-RL ist. Im
Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung ist zu beriicksichtigen, dass das deutsche
Recht weder strengere noch weitere Vorschriften enthalten darf. Zwischen der Eignung
und der tatsachlichen Beeintrachtigung besteht jedoch grundsatzlich ein wertungsrechtli-
cher Unterschied. Die Eignung zur Ausnutzung enthalt geringere Anforderungen als die
tatsachliche Ausnutzung. Das UWG ist daher in der sachlichen Anwendbarkeit weiter ge-
fasst. Folglich muss in richtlinienkonformer Auslegung bertcksichtigt werden, dass die
.deutsche® Eignung zur Ausnutzung der ,europaischen® tatsachlichen Ausnutzung gleich-

zustellen ist.%®®

Ob eine Eignung zur Ausnutzung vorliegt, beurteilt sich nach den Umstan-
den des Einzelfalls. Entscheidend ist, wie ein durchschnittliches Mitglied der angespro-
chenen Verkehrskreise auf die geschaftliche Handlung wohl typischerweise reagieren

wiirde.?®® Eine objektive Wahrscheinlichkeit ist dafiir jedoch bereits ausreichend.®®’

%2 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig § 4 Nr. 2 Rn. 21.

%3 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/8.

%4 Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.3.

%5 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.3, Rn. 2.17; &hnlich Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn.
2/6 soweit er davon spricht, dass der Tatbestand ein Handeln in Kenntnis der Umstande erfordert.
%6 K shler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.17.

%7 Kéhler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.17.
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II.  Ausnutzung

Geht es um Ausnutzung, muss der handelnde Unternehmer mit seinem Handeln darauf
abzielen, sich die besondere Schutzbedurftigkeit der Kinder und Jugendlichen zunutze
machen zu wollen. Dies ergibt sich neben § 4 Nr. 2 UWG (,,... auszunutzen...“) auch aus
dem Wortlaut des Art. 9 lit. ¢ UGP-RL. Der Art. 9 lit c UGP-RL enthalt die Formulierung,
~woruber sich der Unternehmer bewusst ist, um die Entscheidung des Verbrauchers in
Bezug auf das Produkt zu beeinflussen®. Ein solches Ausnutzen liegt insofern vor, wenn
der handelnde Unternehmer die betreffenden Umstédnde kennt und davon Gebrauch

macht, um einen wirtschaftlichen Erfolg zu erzielen.*®

lll. Beeinflussung der Verbraucherentscheidung

Art. 8 UGP-RL setzt voraus, dass ein Unternehmer mit seinem Verhalten die Entschei-
dungs- oder Verhaltensfreiheit des Durchschnittsverbrauchers tatsachlich oder voraus-
sichtlich erheblich beeintrachtigt und dieser tatsachlich oder voraussichtlich veranlasst
wird, eine geschaftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.**°
Der Wortlaut stellt auf die voraussichtliche oder tatsachliche Beeintrachtigung der Ent-
scheidung ab, sodass eine Eignung der geschaftlichen Handlung zur Beeinflussung der
Entscheidung der Kinder und Jugendlichen bereits ausreichend ist.”® Eine Eignung zur
Beeinflussung besteht, sollte der Verbraucher zu einer rationalen und informierten Ent-

scheidung nicht mehr imstande sein.”""

Ob tatsachlich eine solche objektive Wahrscheinlichkeit gegeben ist, ergibt sich im Einzel-
fall aus der Gesamtschau der Umstande. Danach sind vordergrindig die persdnlichen
Eigenschaften der angesprochenen Verkehrskreise zu berucksichtigen, welche die
Schutzbediirftigkeit ausmachen.?”? Dariiber hinaus die Art der angebotenen Ware oder
Dienstleistung und die Situation, mit der sich die Verkehrskreise im Verlauf einer geschaft-
lichen Handlung konfrontiert sehen.””® Die Art des beworbenen Produktes kann erhebli-
chen Einfluss auf die Schutzbedurftigkeit haben, denn ein Ausnutzen der Unerfahrenheit
kann nicht vorliegen, wenn von einer ausreichenden Kenntnis des Marktes, der Produkte
und deren wirtschaftlichem Wert ausgegangen werden kann.?* Verbraucher sind schutz-
unwurdiger, handelt es sich beim Erwerb von Ware um Produkte des taglichen Lebens,

da diese haufiger konsumiert werden und eine Kenntnis der Marktstruktur beim Verbrau-

%8 Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.3, 2. 17 f.; Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder § 49
Rn. 6.

%9 Art. 8 UGP-RL.

970 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig § 4 Nr. 2 Rn. 18; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2.4.

971 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/6.

972 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/6 ff.

9% OLG Frankfurt GRUR 2005, 1064 ,1065 ff. — Lion-Sammelaktion; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4
Rn. 2/6 ff.

9% Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/9.
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cher zu erwarten ist.*”> Bei Kindern muss diese Aussage relativiert werden. Aufgrund des
geringeren Lebensalters haben sie weniger Erfahrung mit den Gitern des taglichen Le-
bens. Es bedarf somit einer Abstufung der Schutzwirdigkeit innerhalb der Produkte des
taglichen Lebens. So sind Kinder bei dem Erwerb von Schokoriegeln weitaus weniger
schutzbediirftig als beispielsweise bei Putzmitteln.®’® Kinder kennen die Werthaltigkeit des
Produkts Schokoriegel und sind mit der bestehenden Produktpalette vertraut.””” Bei dem
Erwerb einer Jugendzeitschrift durch 12- bis 18-jahrige Madchen hat der BGH festgestellt,

dass sich diese Gruppe in diesem Marktsegment auskennt.”’®

Es ist von hoher Bedeutung, ob Kinder und Jugendliche vertraut sind, beworbene Produk-
te selbststandig, beispielsweise aus Mitteln des eigenen Taschengeldes oder aus eigenen
Einkiinften, zu erwerben.®”® Im Einzelfall kann entscheidend sein, dass keine nennens-
werten wirtschaftlichen Nachteile oder Belastungen zu erwarten sind, wie etwa bei dem
Erwerb einer Zeitschrift.*° Parallel zum Alter und steigenden Einkiinften andert sich auch
der Umfang der Produktpalette erheblich. Sind Kinder im Alter von 10 Jahren lediglich mit
Artikeln wie Schokolade und Mickey Maus-Heften vertraut, kbnnen Jugendliche mit 17
Jahren das Angebot hochpreisiger Marktnischen, wie bei Turnschuhen oder Jeans, Uber-

blicken.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Gefahr einer Beeinflussung der Ver-
braucherentscheidung auf der Grundlage mehrerer Kriterien im Einzelfall zu bestimmen
ist. Dabei ist zu berlcksichtigen, inwieweit Kinder die Produkte kennen, um welches Pro-
dukt es sich handelt, ob sie den Erwerb mit eigenen Mitteln gewohnt sind und zudem die

Art und Weise der werblichen Beeinflussung sowie die konkrete Situation des Erwerbs.

D. Relevante Sichtweise § 3 Abs. 2 S. 3 UNG

Die geschaftliche Unerfahrenheit ist im Rahmen des § 4 Nr. 2 UWG gem. § 3 Abs. 2 S. 3
UWG nach dem durchschnittlichen Verstandnis der jeweils angesprochenen Verbrau-
chergruppe zu bestimmen.®®' Dabei ist auf die Sichtweise der schutzwiirdigen Verbrau-

cher, hier von Kindern und Jugendlichen, abzustellen.?®?

75 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/9.

6 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

T BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

¢ BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille.

9 BGH GRUR 2009, 71, 73 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

%0 BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille.

%1 BGH GRUR 2006, 776, 777 — Werbung fiir Klingeltdne; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2.4;
Kdhler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.17.

%2 BGH GRUR 2006, 776, 777 — Werbung fiir Klingeltdne; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/10 ff..
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E. Anwendungsfille

. Intransparente Gesamtkosten der Ware oder Dienstleistung

1)  Ausgestaltung der WerbemalRnahmen

Handys und Smartphones sind fur die eigene Rolle in einer Gruppe von zentraler Bedeu-
tung und ein Ausdruck des Zusammengehorigkeitsgefuhls. Vor allem Jugendzeitschriften
und Fernsehsender machen sich dies zunutze und weisen diverse Werbeanzeigen fur
Klingeltdne, Handy-Spiele und ahnliche App-Anwendungen auf.®®® Es werden Einzelabru-
fe oder Abonnements angeboten, die entweder lustige Klingeltdéne, Spiele oder ,die wahre
Freundschaft® versprechen. Oft mangelt es diesen Anzeigen an einem Endpreis fir die
beworbene Dienstleistung.”®* Dies ist beispielsweise der Fall, soweit lediglich ein Minu-
tenpreis fiir den Download angegeben wird.®® Aus dem Minutenpreis ist letztendlich der
Gesamtpreis fur die beworbene Dienstleistung nicht ohne weiteres zu erkennen oder zu-
mindest zu errechnen, denn die den Preis bestimmende Downloadzeit ist server- und ver-
bindungsabhéngig.®® Kinder und Jugendliche werden meist mit blickfangartig herausge-
stellten Minutenpreisen gelockt, ohne dass sie den Gesamtpreis annahernd abschatzen
kénnen.*® Veranlasst eine geschaftliche Handlung Kinder und Jugendliche dazu, Ausga-
ben zu tatigen, deren finanziellen Umfang und wirtschaftliche Bedeutung sie gar nicht

erfassen kdnnen, liegt ein Fall der Ausnutzung der geschéftlichen Unerfahrenheit vor.%®

2)  Klingelténe

Der Entscheidung ,Werbung fiir Klingelténe*®® lag eine solche Werbung fiir Handy-
Klingeltdne in einer Jugendzeitschrift zugrunde. Diese Klingeltdne konnte man sich mittels
einer Premium-Hotline zum Preis von 1,86 Euro pro Minute herunterladen.?®® Ein Endpreis
fiir den Klingelton war in der Anzeige nicht enthalten.”®' Das Gericht sah darin einen Ver-
stold gegen § 4 Nr. 2 UWG, denn die werbliche MalRnahme sei geeignet, die geschaftliche
Unerfahrenheit Minderjdhriger auszunutzen.®® Bei geschéftlichen Handlungen gegeniiber

Kindern und Jugendlichen seien héhere Anforderungen an die Darstellung der Bedingun-

983 Vgl. ausflhrlich zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von Klingeltonwerbung gegenuber Kin-
dern und Jugendlichen Vural, Diss., S. 29 ff., 119 ff.

% BGH GRUR 2006,776, 776f — Werbung fiir Klingeltone.

%5 BGH GRUR 2006,776, 776f — Werbung fiir Klingeltone.

%% OLG Hamburg,GRUR 2003, 317, 318 — Bravo girl.

%7 OLG Hamburg GRUR 2003, 317, 318 — Bravo girl.

%8 OLG Frankfurt GRUR 1994, 522, 523 f — LEGO-Hotline; OLG Hamburg GRUR 2003, 317, 318 —
Bravo girl; Kéhler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 2 Rn. 2.36; Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder § 49
Rn. 15.

%9 BGH GRUR 2006, 776, 776 ff. — Werbung fiir Klingeltone.

%0 BGH GRUR 2006, 776, 776 ff. — Werbung fiir Klingeltone.

%1 BGH GRUR 2006, 776, 776 ff. — Werbung fiir Klingelténe.

%2 BGH GRUR 2008, 776, 776 ff. — Werbung fiir Klingelténe.
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gen einer Dienstleistung zu stellen als bei dem erwachsenen Durchschnittsverbraucher.**
Kindern und Jugendlichen sei es in diesem Falle nicht méglich, die wirtschaftlichen Folgen
ihres Handelns zu Uberblicken, da der zu entrichtende Betrag fir den Erwerb eines Klin-

geltons nicht ausreichend kenntlich und transparent gemacht worden sei.***

Unter Einbeziehung der Wertungen der UGP-RL hat diese Entscheidung weiterhin wer-
tungsmaRigen Bestand.*® Jedenfalls diirfte der Tatbestand der Generalklausel des Art. 5
UGP-RL erflllt sein, da sich das Angebot an Jugendliche richtete, die wegen ihrer Leicht-
glaubigkeit den Endpreis mangels Erkenntnis, dass die Kosten hoher sein kénnen als auf

den ersten Blick ersichtlich, nicht hinterfragen.

Dies gilt auch, wenn beispielweise eine Anzeige in der Jugendzeitschrift BRAVO mit ,in 1
Minute auf Deinem Handy“ wirbt und dabei lediglich der Preis pro Minute angegeben
wird.**® Kinder und Jugendliche wiirden entweder den in winziger, kaum lesbarer Schrift
dargestellten Minutenpreis nicht wahrnehmen oder aber, wenn sie ihn wahrnadhmen, sich

keine Vorstellung von dem Gesamtpreis machen kénnen. *’

Die Anpreisungen von Klingelton—Abonnements sind mit diesem Sachverhalt vergleich-
bar. Bei dieser Form der Dienstleistung wird nicht einmalig ein Klingelton heruntergela-
den, sondern der Bezug Uber einen bestimmten Zeitraum erworben. Dabei sind die Ge-
samtkosten meist nicht unmittelbar erkennbar oder erst durch Addition der monatlich an-
fallenden Gebuhren zu erfassen. Dabei fallt es gerade Kindern und Jugendlichen schwer,
die zuklnftig auflaufenden Kosten in der konkreten Erwerbssituation zu Uberschauen und
in die Entscheidung einzubinden.’*® Erschwerend kommt hinzu, dass dies Produkte der
sofortigen Bedurfnisbefriedigung sind und dazu dienen, sich die Zugehdrigkeit zu einer
Gruppe zu sichern. Zudem kann der Erwerb direkt Gber das Mobiltelefon geschehen, so-
dass eine Abrechnung Uber eine Prepaid-Karte oder eine monatliche Handyabrechnung
erfolgt.”®® Dies setzt fiir Minderjahrige die Schwelle, eine finanzielle Belastung einzuge-
hen, erheblich herab, da sie im Moment der Kaufentscheidung kein flr sie sichtbares Geld

weggeben missen, um die Leistung zu erhalten.

%93 BGH GRUR 2008, 776, 777 — Werbung fiir Klingelténe; Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder §
49 Rn. 15.

%% BGH GRUR 2006, 776, 777 — Werbung fir Klingeltone; OLG Hamburg GRUR 2003, 317, 318 —
Bravo girl.

%% 30 auch aus Kohler WRP 2008, 700, 701 ff.

%% Mankowski GRUR 2007, 1013, 1016; KG ZUM 2006, 56, 57.

%7 Mankowski GRUR 2007, 1013, 1016; KG ZUM 2006, 56, 57.

%8 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/10; Mankowski GRUR 2007, 1013, 1017 ff.

%9 Ahnlich wohl OLG Hamburg GRUR 2003, 317, 318 — Bravo girl.
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Weiter ist bei dem Erwerb von Produkten Uber das Handy zu beachten, dass dies zeit-
und ortsunabhéngig erfolgen kann.'"® Dies bedeutet, dass ein kostenpflichtiger Ladevor-
gang begonnen werden kann, ohne dass die Angabe der Preise beispielsweise in der
Zeitungsanzeige vorliegt. Die Folge kann sein: Kosten kdnnen in Vergessenheit gera-
ten.'®' Die neuen Vorgaben des § 312g Abs. 3 BGB, wonach vor der Bestellung ange-
zeigt werden muss, dass ein kostenpflichtiger Erwerb stattfindet, kann die Unlauterkeit
nicht beseitigen. Der konkrete Endpreis ist den Kindern und Jugendlichen damit immer

noch nicht bewusst und bekannt.

Unter diese Fallgruppe der versteckten Gesamtkosten sind auch die Falle zu fassen, bei
denen junge Verbraucher mit Formulierungen wie ,Jeden Monat neu! Das Tollste von, mit
und Uber LEGO-Spielzeug!” aufgefordert werden, eine Hotline anzurufen, um Informatio-

nen zu den neuesten Spielsachen zu erhalten.*

3) Pony Club-Entscheidung

In der PonyClub-Entscheidung, wie bereits oben dargestellt,’®® hatte der OGH (iber die
Werbung fir eine Pony-Club-Mitgliedschaft zu entscheiden. Die Werbung stellte blick-
fangartig in einem Werbefolder heraus, dass der erste Monat der Mitgliedschaft lediglich
4,95 Euro kosten wirde. Allerdings ergaben sich die weitaus héheren Preise der nachfol-
genden Lieferungen erst aus den ,Garantie-Informationen® auf der Rickseite des Bestell-
scheins. Das Gericht hat angenommen, dass ein Kind das Kleingedruckte nicht liest. Aus

dem Flyer sei fiir ein Kind der Gesamtpreis daher nicht ersichtlich.'®®*

. Uberteuerte Abgabe

Die geschaftliche Unerfahrenheit kann auch in den Fallen ausgenutzt werden, in denen
Kinder durch attraktive Zugaben oder Sammelaktionen angehalten werden, Uberteuerte
Produkte zu erwerben.'® Ausnutzung liegt hingegen nicht vor, soweit die Produkte zu
handelsublichen Preisen zu erwerben sind. Denn werden Schokoriegel wahrend einer
Sammelaktion fiir die tiblichen 40 Cent verkauft, so fehlt es mangels Uberteuerung an der

Unlauterkeit. 9%

109 5| G Hamburg GRUR 2003, 317, 318 — Bravo girl; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 2 Rn. 32 unter Verweis auf Klees/Lange CR 2005, 686 ff.

1007 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 2 Rn. 32.

1002 5| G Frankfurt GRUR 1994, 522, 522 f. — LEGO Hotline.

1003y/91. Kapitel 3 B II.

1% OGH Urt. v. 08.07.2008 — 4 Ob 57/08y, S. 17 — PonyClub.

1005 BGH GRUR 2009, 71, 72f. — Sammelaktion fiir Schokoriegel; OLG Frankfurt GRUR 2005,
1064, 1066 — Lion-Sammelaktion.

10 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.
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lll. Kauf liber eigentlichen Bedarf hinaus

Werden die Verbraucher durch die Vorgabe eines knapp gefassten Zeitraums zur Tati-
gung eines Geschafts oder eine hohe Attraktivitat der Sammelaktion bzw. durch eine Zu-
gabe unter Zeitdruck gesetzt und zu Kaufen Uber Bedarf angehalten, kann sich daraus
eine Unlauterkeit ergeben.’®’ Gerade bei Kindern und Jugendlichen besteht die begriin-
dete Gefahr, dass sie unter zeitlichem Druck das Gefuhl entwickeln, etwas zu verpassen
und dann schnell ohne rationales Vorgehen das beworbene Produkt erwerben.'®® Ob
eine Veranlassung zum Kauf Uber Bedarf besteht, bestimmt sich danach, ob ein verninf-
tiger Durchschnittsverbraucher sich gegen den Erwerb einer groRen Anzahl entscheiden
wiirde. %%

Erstreckt sich eine Sammelaktion Uber 8 Monate und ist in diesem Zeitraum der Erwerb
von 25 Schokoriegeln erforderlich, um in den Genuss der Auslobung zu kommen, ist hin-
gegen noch kein Kauf tiber Bedarf oder ein zeitlicher Druck ersichtlich.''® Denn lediglich
gut 3 Riegel pro Monat entspricht in einem Haushalt mit Kindern wohl eher einem gerin-

gen Verbrauch.
IV. Ausnutzen des Spiel- und Sammeltriebes

1)  Kriterien

Die Ausnutzung der geschéftlichen Unerfahrenheit kommt ebenfalls bei dem Einsatz spie-
lerischer Reize in Betracht, etwa durch Zugaben- oder Sammelaktionen.’"" Kinder und
Jugendliche sind aufgrund ihres naturlichen Spieltriebes oft magisch angezogen von bun-
ten Zugaben zu einem Produkt. Meist sind es Franchise-Produkte, die zu einem aktuellen
Kinofilm oder einer Kinder-Serie gehdren, um so die Attraktivitat von Produkt und Zugabe
nochmals zu steigern. Gegeniiber Kindern und Jugendlichen ist die Zugabe als Werbe-
form an sich nicht unlauter.’'? Zur Begriindung einer Unlauterkeit muss vielmehr hinzu-
kommen, dass die Spiel- und Sammelleidenschaft der Kinder ausgenutzt wird."'* Kindern
und Jugendlichen fallt es schwer, die Vor- und Nachteile eines Produktes objektiv abzu-
wagen und dabei eine attraktive Zugabe aufier Acht zu lassen. Es besteht die Gefahr,
dass sie das Produkt allein wegen einer moglichen Teilnahme an einem Gewinnspiel er-

werben, ohne bei ihren Uberlegungen das Produkt zu beriicksichtigen.''* Dennoch ist ein

197 LG Frankfurt GRUR 2005, 1064 ,1066 — Lion-Sammelaktion; BGH GRUR 2009, 71, 72 —
Sammelaktion fur Schokoriegel.

1908 7,r Unlauterkeit wegen Zeitdrucks BGH GRUR 2009, 71, 73 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.
1909 5| G Frankfurt GRUR 2005, 782, 785 — Milchtaler.

191 5| G Frankfurt GRUR 2005, 1064 ,1066 — Lion-Sammelaktion.

9" OLG Frankfurt GRUR 2005, 1064 ,1066 — Lion-Sammelaktion.

92 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn.
2/10; Kdhler/Bornkamm/Koéhler § 4 Nr. 2 Rn. 2.34.

'%"* BGH GRUR 2009, 71, 72f — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

19" Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder § 49 Rn. 18.
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ganzliches Verbot solcher Malknahmen nicht angebracht. Sie sind ein Teil des von Er-
wachsenen dominierten Marktes und mussen auf die Teilnahme am Marktgeschehen vor-
bereitet werden.'"® Ein Ausnutzen des natiirlichen Spiel- und Sammeltriebes bei Kindern
und Jugendlichen ist der Fall, falls das Sammeln der Zugaben Uber das notwendige Mal}

hinausgeht.''®

Insbesondere ist in den Fallen von Sammelaktionen der Frage nachzugehen, ob Kinder
und Jugendliche in der Lage sind, eventuell entstehende Kosten abzuschatzen, die sie
aufwenden miissen, um in den Genuss der Pramie zu gelangen.'"” Bei Sammelaktionen
Uber einen bestimmten Zeitraum, verbunden mit einer bestimmten Mindestabnahmemen-
ge, muss durch einfache Addition fur Kinder erkennbar sein, welche finanziellen Belas-

tungen sie auf sich nehmen miissen.'®

Sammelaktionen und Zugaben-Aktionen kénnen ebenfalls aus Grinden mangelnder
Transparenz unlauter sein.’'® Darunter sind die Falle zu verstehen, bei denen die Be-
schreibung der versprochenen Zugaben oder Auslobungen schwer verstandlich bzw. die
Bedingungen nicht ersichtlich sind.'®® Mangelnde Transparenz liegt dann vor, wenn die
Teilnahmebedingungen der Aktion oder die Voraussetzungen, beispielsweise zur Einl6-
sung der Gutscheine, nicht eindeutig ersichtlich sind.'' Gerade gegeniiber jungen Ver-
brauchern ist eine héhere Anforderung an die Transparenz zu stellen, da sie sich eher

1022

von der blickfangartigen Werbung mitrei3en lassen, ohne die Bedingungen im Klein-

gedruckten zu lesen.

Bei der Beurteilung von Sammelaktionen kann ein unlauterer Aspekt dadurch entstehen,
dass Kinder durch eine Befristung der Werbeaktion unter Zeitdruck versetzt werden. Auf
diese Weise koénnen junge Verbraucher zu einem schnellen, untberlegten und vermehr-
ten Kauf hingerissen werden, da es ihnen schwerer féllt als Erwachsenen, den eigenen
Bedarf abzuschatzen und auf Vorrat einzukaufen.'”® Eine Befristung einer Zeugnisakti-
on'%* im Rahmen dessen Schulkinder fiir eine Eins im Schulzeugnis ein Rabatt bei dem

werbenden Unternehmer erhielten, auf zwei Tage war jedenfalls nicht ausreichend.

9% BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

1918 OLG Frankfurt GRUR 2005, 1064 ,1066 — Lion-Sammelaktion.

197 OLG Frankfurt GRUR 2005, 1064 ,1066 — Lion-Sammelaktion.

198 BGH GRUR 2009, 71, 73 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

19" BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

1920 G Frankfurt GRUR 2005, 1064 ,1066 — Lion-Sammelaktion.

1921 Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder § 49 Rn. 16.

1922 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

1923 Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder § 49 Rn. 17; OLG Frankfurt GRUR 2005, 782, 784 f.
1924 BGH GRUR 2014, 1117, 1118 — Zeugnisaktion.
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2) Sammelaktion fur Schokoriegel

“192% musste eine bestimmte Anzahl von Schoko-

Bei der ,Sammelaktion fur Schokoriegel
riegeln mit darauf enthaltenen Punkten gesammelt werden, bevor diese im Internet gegen
vorher festgelegte Produkte eingetauscht werden konnten. Das Gericht stellte bei der Be-
urteilung darauf ab, ob fir die jingeren Verbraucher erkenntlich war, unter welchen Be-
dingungen die Gutscheine einzulésen sind und welcher finanzielle Aufwand erforderlich
ist, um einen Gutschein zu erlangen.'"® Das Gericht stellte fest, dass die Minderjahrigen
in ausreichender Weise erkennen konnten, dass bei einem Erwerb von Schokoriegeln im
Wert von etwa 10 Euro ein Amazon-Gutschein in Hohe von 5 Euro als Belohnung wink-
te.'” Aus der Perspektive eines Kindes sei ersichtlich, dass der in Aussicht gestellte Gut-
schein nur bei Amazon.de und dort ausschlieRlich flr eine bestimmte Produktpalette zu

verwenden war. Das Gericht verneinte letztlich eine magliche Unlauterkeit.'*?

Diese gerichtliche Beurteilung hat unter Geltung der Vorgaben der UGP-RL Bestand.'*%
Die Wertungen des Gerichts hinsichtlich der Schutzbedurftigkeit von Heranwachsenden
finden ihre Grundlage in Art. 8, 9 UGP-RL, nach der das Ausnutzen einer Machtposition
gegenlber Kindern und Jugendlichen entscheidend ist. Aufgrund von Erfahrung und
Kenntnis des Schokoriegel-Marktes bei jungen Menschen mangelt es an der Moglichkeit
der Ausnutzung einer Machtposition. Die Kinder und Jugendlichen waren vielmehr in der
Lage, die Wirtschaftlichkeit der Sammelaktion zu Uberblicken, da die Werbung ausrei-
chende Transparenz und keine weiteren unsachlichen oder Ubertriebenen Anreize auf-

wies.

3) Tony Taler

Die Beklagte bewarb Friuhstiuckscerealien mit einer Sammelaktion. Jedes Kind war aufge-
fordert, Taler von Verpackungen zu sammeln, in denen Frihstlicks—cerealien verkauft
wurden. Die Taler sollten einem Lehrer Ubergeben werden, der die gesammelten Taler
anschlieBend gegen Sportgerate fiir die Schule eintauschen konnte.'®® Die Werbekam-
pagne rief dazu auf, mdglichst viele Punkte zu sammeln. Diese waren auf den Packungen
der Fruhstickscerealien abgedruckt und konnten gegen Sportgerate flr die Schulgemein-
schaft eingetauscht werden.'®' Die gesammelten Punkte sollten geschlossen (iber eine

Lehrkraft eingesandt werden. Dies ist gleichsam ein Paradebeispiel des moralischen und

1925 BGH GRUR 2009, 71, 71 ff. — Sammelaktion fir Schokoriegel.

1926 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

1927 BGH GRUR 2009, 71, 72 — Sammelaktion fiir Schokoriegel; OLG Frankfurt GRUR 2005,
1064,1066 — Lion-Sammelaktion.

1928 BGH GRUR 2009, 71, 72f — Sammelaktion fiir Schokoriegel.

1929 50 auch Heermann GRUR 2011, 781, 787.

1% BGH GRUR 2008, 183, 184 — Tony Taler.

%" BGH GRUR 2008, 183, 183 ff. — Tony Taler.
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sozialen Drucks, der gegenlber Kindern aufgebaut werden kann. Um nicht als Aul3ensei-
ter dazustehen, mochte man die Punkte mit sammeln und die dafiir notwendigen Cerea-
lien erwerben. Die Kampagne zielte vornehmlich darauf ab, dass Kinder den Kaufwunsch
mit erheblichem Nachdruck an die Eltern herantragen wirden. Dieser Druck, der Uber die
Kinder letztlich an die Eltern herangetragen wurde, war fir den BGH entscheidend. Der
BGH stlitzte die Unlauterkeit daher auf den Umstand, dass die beworbenen Produkte als
Lebensmittel des taglichen Bedarfs, vornehmlich von den Eltern, erworben wirden und

begriindete die Unlauterkeit mit einem VerstoR nach § 4 Nr. 1 UWG."%%

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass der Einsatz aleatorischer Reize im Rahmen
der Einzelfallbetrachtung an folgenden Aspekten zu messen ist: kiinstlich aufgebauter
Zeitdruck, aufzuwendende Kosten und deren Erkennbarkeit, Kauf tber Bedarf, Transpa-
renz der Bedingungen, Art des Produktes sowie die Attraktivitat des in Aussicht gestellten
Vorteils.

V. Autoritaten- und Idolwerbung

1)  Ausgestaltung der WerbemalRnahmen

Die Welt der Kinder und Jugendlichen wird begleitet von Vorbildern, realen und fiktiven
Idolen sowie Stars und Sternchen. Mit ihnen werden die eigenen Traume und Winsche
verbunden, sodass eine starke emotionale Bindung entstehen kann. Es besteht die Ge-
fahr, dass Kinder und Jugendliche die geaulierte Meinung des Idols unkritisch Gberneh-
men."%* Wie oben dargelegt'®* miissen weitere Merkmale zu der Werbung mit Autorita-
ten hinzukommen, etwa psychischer oder moralischer Druck innerhalb eines sozialen
Verbandes oder anderweitiger Missbrauch einer Autoritat. Wird von Autoritat gepragtes
Verhalten eingesetzt, um die Konsumentscheidung von Verbrauchern durch Zwang oder
Druck unsachlich zu beeinflussen, liegt eine gem. § 4 Nr. 1 oder § 4 Nr. 2 UWG unlautere
geschaftliche Handlung vor, je nachdem, ob der Schwerpunkt auf der unsachlichen Beein-
flussung oder aber auf dem Ausnutzen der geschaftlichen Unerfahrenheit der Kinder und
Jugendlichen liegt."®® Es kann jedoch lediglich dann eine Beeinflussung mdglich sein,
wenn die Werbeaussage von den angesprochenen Verkehrskreisen als ernst gemeinte
Empfehlung verstanden wird, deren Nichtbeachtung nachteilige Konsequenzen hat.'**
Bei einem erwachsenen Verbraucher ist davon auszugehen, dass er staatliche oder an-

derweitige Empfehlungen hinterfragen kann.'®*’ Richten sich die WerbemaRnahmen an

1932 BGH GRUR 2008, 183, 184f — Tony Taler.
1933 y/g1. oben unter Kapitel 2 B II.

10%%y/gl. Kapitel 5 E II.

1% BGH GRUR 2002, 550, 553 — Elternbriefe.
19% BGH GRUR 02, 550, 553 — Elternbriefe.
'%%7 Ohly/Sosnitza/Ohly § 4 Rn. 1/32.
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Kinder und Jugendliche miissen jedoch strengere MaRstébe gelten.’®® Steht der Einsatz
einer Autoritatsperson, etwa ein Lehrer, im Vordergrund, um psychischen Druck aufzu-

bauen, insbesondere auch gegenuber den Eltern, greift vornehmlich § 4 Nr. 1 UWG ein.

2)  Schulfotoaktion-Entscheidung

In der Schulfotoaktion-Entscheidung'®® hatte der BGH dariiber zu entscheiden, ob die
geschéftliche Unerfahrenheit von Kindern ausgenutzt wird, wenn ein Fotograf der Schule
einen PC Uberlasst, damit die Schiler und Lehrer mit Hilfe des PCs die angefertigten Fo-
tos bestellen kdnnen. Das Gericht verneinte die Unlauterkeit, da der PC bereits vor der
Bestellung und unabhangig von einer solchen Uberlassen worden war. Folglich konnte

kein sozialer Druck zur Bestellung der Bilder entstehen.'**

3) Werbung in Schulen

Wirbt ein Lehrer bei seinen Schilern fir den Bezug einer Zeitschrift, so kommt ein Autori-
tatsmissbrauch nur in Betracht, wenn der Eindruck erweckt wird, Schilern, die die Zeit-
schrift nicht beziehen, entstiinde ein Nachteil.'™" In der Entscheidung ,Stern-
Kurzabonnement®, in der der Beklagte Schreiben an Schulen versandte mit dem Hinweis
auf einen besonders giinstigen Bezug fiir die Schiler und einen Bestellschein fiir einen
Klassensatz Zeitschriften beifiigte, fehlte es an einem solchen Nachteil.'**? Das Gericht
hat darin — wie bereits dargelegt — keine unlautere Handlung gesehen, welche die Stel-
lung der Schule als einer mit Autoritat ausgestatteten Institution oder die eines Lehrers
ausnutzen koénnte.'®? Folglich gab es auch keinen Nachteil, den die Schiiler zu befiirch-

ten hatten.
VI. Psychischer Kaufzwang / Wertreklame

1)  Grundsatze

Kinderprodukte sind oft mit kostenlosen attraktiven Zugaben versehen. Bei erwachsenen
Verbrauchern sind Zugaben in der Regel nicht als unlauter zu begreifen, da es dem
durchschnittlich informierten Verbraucher zuzumuten ist, die Vor- und Nachteile eines
Produktes abzuwégen, auch wenn die Zugabe noch so attraktiv ist."®** Bei Kindern und
Jugendlichen besteht jedoch auf Grund ihrer entwicklungspsychologisch bedingten Anfal-

ligkeit fur attraktive Zugaben die Gefahr, dass sie Produkte ohne rationale Entscheidung

1938 Ohly/Sosnitza/Ohly § 4 Rn. 1/32.

'%39 BGH GRUR 2006, 77, 77 ff. — Schulfotoaktion.

100 BGH GRUR 20086, 77, 78 — Schulfotoaktion.

%" BGH GRUR 1984, 665, 666 — Werbung in Schulen.

%2 OLG Hamburg GRUR-RR 2005, 224, 224 — Stern Kurz Abonnement.
%% OLG Hamburg GRUR-RR 2005, 224, 225 — Stern Kurz Abonnement.
%% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 2 Rn. 30.
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allein auf Grund der Zugabe erwerben.'®® Entscheidend ist dann, ob die Zielgruppe bei
der geschaftlichen Handlung weiterhin in der Lage ist, das Angebot mit seinen Vor- und

Nachteilen abzuwagen.

Im Rahmen aleatorischer Reize besteht die Gefahr, dass Kinder und Jugendliche die Pro-
dukte aufgrund der Zugaben zu Uberhohten Preisen erwerben oder angehalten werden,
Uiber ihren Bedarf hinaus zu erwerben.'®® Letztlich kommt eine Unlauterkeit auch bei un-

zureichender Transparenz der Zugabe in Betracht.'®’

2)  Kinder-Gewinnspiel

Ein Dankbarkeitsgeflihl kann beim Verbraucher mit kostenlosen Annehmlichkeiten her-
beigeflhrt werden, etwa durch freie Bewirtung oder eine Fahrt zu bestimmten Verkaufs-
veranstaltungen wie bei den bekannten Kaffeefahrten. Mit einem ahnlichen Fall hatte sich
das OLG Miinchen'™® zu befassen: Als Auslobung eines vorweihnachtlichen Gewinn-
spiels fur Kinder unter 12 Jahren wurde die freie Auswahl in der Spielwarenabteilung in
der Firma des werbenden Unternehmers angeboten. Bereits vorher konnten Spielwaren
bis zu einem Wert von 100 Euro ausgesucht und auf einen Weihnachtswunschzettel ge-
schrieben werden, der im Eingangsbereich des Einkaufszentrums an einen Weihnachts-
baum gehangt wurde. '°*° Das Gericht stellte fest, dass sich aus der Gesamtschau der
Umstande ein psychischer Kaufzwang gegeniiber den Kindern ergebe.'®® Zum einen
seien die Kinder fir eine Teilnahme am Gewinnspiel gezwungen gewesen, die Geschafts-
raume zu betreten.'®’ Des Weiteren miissten sie sich intensiv mit dem Sortiment ausei-
nandersetzen, um Produkte bis zu einem Wert von 100 Euro zu finden.'®? Die Eltern wiir-
den im Anschluss zu dem Erwerb der im Vorfeld ausgewahlten Waren gendtigt, da auf-

grund der Gesamtumstande ein Erwerb bei einem Mitbewerber ausgeschlossen sei."**

Dieses Urteil hat unter Geltung des neuen Verbraucherleitbildes und der Vorgaben der
UGP-RL keinen Bestand mehr. Der Sachverhalt ist im Grundsatz mit dem der Tony-Taler-
Entscheidung vergleichbar.’®* Wie in der Tony-Taler-Entscheidung sollen auch hier die
Kinder als Absatzmotivator fungieren und die Erwerbswiinsche an die Eltern herantragen,

denn die Kinder werden bei der Beschaftigung mit der Ware im Laden Winsche entwi-

1945 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 2 Rn. 29 f.
1948 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 2 Rn. 30.
%7 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 2 Rn. 32;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Loschelder § 49 Rn. 16 mit weiteren Nachweisen.
198 OLG Miinchen WRP 2000, 1321, 1322 — Kinder-Gewinnspiel.
149 OLG Miinchen WRP 2000, 1321, 1322 — Kinder-Gewinnspiel.
19%0 5| G Miinchen WRP 2000, 1321, 1322 — Kinder-Gewinnspiel.
%1 OLG Miinchen WRP 2000, 1321, 1322 — Kinder-Gewinnspiel.
1992 OLG Miinchen WRP 2000, 1321, 1322 — Kinder-Gewinnspiel.
1993 .G Miinchen WRP 2000, 1321, 1323 — Kinder-Gewinnspiel.
1% BGH GRUR 2008, 183, 183 ff. — Tony Taler.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Anwendungsfalle 159

ckeln und diese nachfolgend an die Eltern herantragen. Weitere Aspekte, wie ein Erwerb
aus Dankbarkeit oder wegen sozialen Drucks, sind nicht ersichtlich. Anders als in der To-
ny-Taler-Entscheidung, sehen sich die Kinder weder innerhalb einer Gruppe dem Zwang
ausgesetzt, etwas Bestimmtes zu erwerben, noch entsteht eine solch enge Bindung zu
dem Veranstalter, dass sich die Eltern dankbar zeigen mussten. Eltern ist sehr wohl zu-
mutbar, auch bei starkster Inanspruchnahme durch ihre Kinder noch eine rationale Ent-
scheidung zu treffen.’®® Ein besonderes Unlauterkeitselement ist vorliegend nicht ersicht-
lich.

3) Kindergarten-Malwettbewerb

Im Fall Kindergarten-Malwettbewerb'%® musste sich der BGH mit der Unlauterkeit eines
im Kindergarten veranstalteten Malwettbewerbs beschaftigen. Eine Spielzeugfirma hatte
verschiedenen Kindergarten Malbégen zugesandt, mit der Bitte, diese an die Eltern der
Kinder zu verteilen.'® Die Kinder sollten die vorgezeichneten Spielfiguren, Figuren der
werbenden Spielzeugfirma, ausmalen und den Bogen an die Kindergartnerin zurtickge-
ben. %% Der Kindergarten, der prozentual gesehen, die meisten Bégen ausgemalt zurtick-

sandte, gewann ein Paket mit Spielwaren.'%*

Der BGH'*° beurteilte diese Aktion als unlauter nach § 1 UWG a.F. und stiitzte dies auf
die Annahme eines unzulassigen Gruppenzwangs: Die Eltern der Kinder wirden in eine
Lage gebracht, in der sie, um dem Vorwurf mangelnder Solidaritat und Hilfsbereitschaft
mit der Gemeinschaft des Kindergartens zu entgehen, ihre Kinder den Malbogen ausfiil-
len lassen wurden. Die Eltern wurden dies zulassen, auch wenn sie eigentlich nicht woll-
ten, dass sich ihre Kinder mit den Spielzeugen der veranstaltenden Firma beschaftigten.
Indem die Kindergartnerinnen dazu genutzt wirden, den Bogen zu Uberreichen, waren
diese gewissermallen gehalten, den Druck aufzubauen, denn durch das Uberreichen
wirde signalisiert, dass ein solidarisches Verhalten erwartet wiirde.'®' Das Gericht hat
auf eine unzuléssige Beeintrachtigung der elterlichen Entscheidungsfreiheit abgestellt.'*®
Die Eltern wirden unter Druck gesetzt, ihre Kinder teilnehmen zu lassen, um nicht als

Spielverderber und als unsozial zu gelten.'®

1058 Vgl. oben unter Kapitel 4 B 1.

1% BGH GRUR 1979, 157, 157 ff. — Kindergarten-Malwettbewerb.
%7 BGH GRUR 1979, 157, 157 — Kindergarten-Malwettbewerb.
1% BGH GRUR 1979, 157, 157 — Kindergarten-Malwettbewerb.
1999 BGH GRUR 1979, 157, 157 — Kindergarten-Malwettbewerb.
1060 BGH GRUR 1979, 157, 158f — Kindergarten-Malwettbewerb.
%61 BGH GRUR 1979, 157, 158f — Kindergarten-Malwettbewerb.
102 BGH GRUR 1979, 157, 158f — Kindergarten-Malwettbewerb.
1083 BGH GRUR 1979, 157, 158f — Kindergarten-Malwettbewerb.
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Dieses Urteil kann nach den oben dargestellten MalRstdben unter Geltung des neuen
UWG mit dem darin enthaltenen europaischen Einfluss keinen Bestand mehr haben. Es
sind malgeblich die Eltern, die durch die Werbung angesprochen wurden. Der Einfluss
auf die Eltern besteht lediglich in der Uberlassung eines Malzettels und der Bitte, diesen
ausfiillen zu lassen. Der Malbogen sollte zuhause ausgefillt werden. Ein enger raumlicher
oder zeitlicher Zusammenhang, etwa dass der Bogen umgehend vor Ort ausgefullt wer-
den sollte, bestand nicht. Eine erhebliche Beeintrachtigung, die den rationalen Durch-
schnittsverbraucher nicht anders hatte handeln lassen als von dem Unternehmer ge-

1964 macht sich

winscht, ist nicht ersichtlich. Ahnlich wie bei der Tony Taler-.Entscheidung
die Werbung den Sozialdruck in einer Gemeinschaft zunutze, indem sich deren Mitglieder
alle an einer Aktion beteiligen mussen, damit der Gemeinschaft als solcher ein Vorteil
zukommt. Anders als bei der Tony Taler-Entscheidung wird der Druck hier vorliegend
eher direkt auf die Eltern ausgeulbt und nicht tGber die Kinder auf die Eltern, so dass die
Sozialgemeinschaft zwischen den Kindern nicht im Fokus steht und somit diese Sozial-
gemeinschaft auch nicht instrumentalisiert wird. Dies berechtigt zu einer differenzierenden

Entscheidung bei vergleichbaren Fallkonstellationen.

4) Klassensparbuch

In dem Sachverhalt des Urteils ,Klassensparbuch“'®® warb die Beklagte im Internet und
auf Warenverpackungen fur ihre kindgerechten Produkte (SuRigkeiten, Kekse, etc.), in-
dem sie fur jedes erworbene Produkt ,Klassenfahrtpunkte” vergab. Diese waren auf den
Verpackungen aufgedruckt und in ein aus dem Internet herunterladbares ,Klassenspar-
buch” einzukleben. War das ,Klassensparbuch” voll, konnte es bei Reisebliros eingeldst
werden und berechtigte eine Schulklasse zu einer Dreitagesreise zum ,Komplettpreis” von

99 Euro pro Person. "%

Das Gericht sah darin eine unlautere Handlung. Begriindet wurde dies damit, dass Kinder
wie Eltern sich in diesem Fall einem Solidaritatsdruck ausgesetzt sahen und die entspre-
chenden Produkte kaufen, um nicht als Spielverderber zu gelten.'®®” An diesem Beispiel
wird der Wandel der rechtlichen Bewertung auf Grund des europaischen Einfluss deutlich
sichtbar. Die Entscheidung hat auch weiterhin Bestand, jedenfalls sofern auf die Beein-
flussung der Kinder abgestellt wird. Der erzeugte Gruppendruck erscheint gegenuber Kin-
dern ausreichend, um die Entscheidungsfreiheit einzuschranken. Anders verhalt es sich

gegenlUber den Eltern. Allein die Aufforderung zur Sammlung der Punkte erscheint zu

1964 v/gl. unter Kapitel 4 B IV.

1965 5 G Celle GRUR-RR 05, 387, 387 ff.— Klassensparbuch.
1968 5 G Celle GRUR-RR 05, 387, 388 — Klassensparbuch.
1%7 LG Celle GRUR-RR 05, 387, 388 — Klassensparbuch.
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abstrakt, um die Eltern in Bedrangnis zu bringen. Der besondere Umstand, der eine ande-

re Beurteilung rechtfertigen kdnnte, ist hier nicht gegeben.

5) Milchtaler

In einer Werbeaktion waren Minderjahrige angehalten worden, ,Milchtaler® auf Verpa-
ckungen zu sammeln. Bei einem Warenwert von etwa 25 Euro kamen ausreichend ,Taler*
zusammen, um diese gegen eine Eintrittskarte fiir einen Kinobesuch einzutauschen.'*®®
Es war nach Meinung des Gerichts weder eine Uberteuerung der Produkte noch ein zeitli-
cher Druck ersichtlich, der zu einem Kauf Uber Bedarf hatte animieren kénnen. Zudem

waren die Bedingungen auch fiir Kinder transparent genug gekennzeichnet.'*

6) Tony Taler

Die Beurteilung einer gemeinschaftlichen Sammelaktion fallt anders aus, sobald die Soli-
dargemeinschaft innerhalb einer Schule zu werblichen Zwecken missbraucht wird. So
geschehen bei der ,Tony Taler“-Werbeaktion. Der Ansatz der Aktion sah vor, dass indivi-
duelle Beitrage der Schiler dazu beitragen sollten, einen insgesamt positiven Effekt flr
das Ganze, sprich die Schule, zu erreichen. Konkret bedeutete dies: Jedes Kind war auf-
gefordert, Taler von Verpackungen zu sammeln, in denen Frihstlicks—Cerealien verkauft
wurden. Die Taler sollten einem Lehrer GUbergeben werden, der die gesammelten Taler
anschlieRend gegen Sportgeréte fiir die Schule eintauschen konnte.’®”® Ziel der MaRRnah-
me war es, dass die Kinder auf ihre Eltern zugehen und diese zum Kaufen veranlassen.
Im Vordergrund steht eine Beurteilung nach § 4 Nr. 1 UWG, allerdings unter BerUcksichti-
gung des Einflusses auf die Kinder, die sich einem erheblichen Gruppendruck ausgesetzt
sahen. Mangelnde Hilfsbereitschaft und die Solidaritat mit der Schule mit der sich die Kin-
der identifizieren, ist ein starker Motivator, um Energie fir das Uberreden der Eltern zu
schopfen. Dadurch entsteht ein nicht unerheblicher Druck auf die Eltern, die eine Aul3en-

seiterstellung ihres Sprdsslings verhindern wollen.

Diese Entscheidung steht im Einklang mit den neuen Vorgaben der UGP-RL."”"" Gegen-
Uber den Kindern ist zusatzlich an § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Anhang Nr. 28 zu denken. Al-
lerdings ist weder eine direkte Aufforderung zum Selbsterwerb noch zum Eigenerwerb
aus der Anzeige erkennbar. Die Werbung arbeitet vordergriindig nicht mit einer Aufforde-

rung, sondern eher subtil mit der Erzeugung von Gruppendruck.'"

1988 51.G Frankfurt GRUR 2005, 782, 783 ff. — Milchtaler.
1969 OL.G Frankfurt GRUR 2005, 782, 782 ff. — Milchtaler.
1970 BGH GRUR 2008, 183, 184 — Tony Taler.

171 50 Kohler WRP 2008, 700, 707.

1972 |m Ergebnis so auch Kohler WRP 2008, 700, 707.

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



162 § 4 Nr. 2 UWG ,Ausnutzen besonderer Umstande*

7)  Stickeralbum

Ein Unternehmen warb damit, dass es zu jedem Einkauf ab einem Warenwert von 10 Eu-
ro eine Packung mit Tierbildern abgab.'””® Diese sogenannten Tierbilder—Sticker konnten

in ein fiir 1,99 Euro zu erwerbendes Sammelheft (Stickeralbum) geklebt werden. %"

Im Rahmen der Stickeralbum-Entscheidung des OGH'"® stellte das Gericht lediglich auf
die Beeintrachtigung der elterlichen Entscheidungsfreiheit durch ihre Kinder als Kaufmoti-
vatoren ab.'””® Der Aspekt der Ausnutzung der geschéftlichen Unerfahrenheit von Kindern
erlangt dabei lediglich mittelbar im Rahmen des § 4 Nr. 1 UWG Relevanz. Zum einen sei
die Mallnahme hinsichtlich der Bedingungen ausreichend transparent, sodass Kindern
bewusst sei, dass die Zugabe an eine Aufwendung gekoppelt sei."”” Zum anderen sei
kein unlauterer Gruppendruck entstanden, da die Aktion lediglich zum Sammeln und Tau-
schen auf dem Schulhof fuhrte, was nicht mehr als das kindliche ,Dazugehdren-Gefuhl*

ausloste.'’®

Mit dieser Zugabeaktion ist durchaus bezweckt, dass Kinder diese Sticker beispielsweise
in der Schule mit anderen Kindern tauschen mdéchten und daher maoglichst viele dieser
Sticker wollen.’®”® Hier stellt sich die Frage ob der Sammeltrieb der Kinder dadurch in un-
lauterer Weise ausgenutzt wird. Das Gericht hat dies verneint."”® Es geht davon aus,
dass Heranwachsende auf das Marktgeschehen der Erwachsenen vorbereitet werden
und dabei auch mit nicht erfillbaren Wiinschen konfrontiert werden muissen. Zudem sei
die Aktion nicht auf fir Kinder interessante Produkte wie Schokoriegel begrenzt, sondern
umfasse das gesamte Sortiment des werbenden Unternehmers. Obendrein sei fir Kinder
begreifbar dargestellt, dass die Bilder an den Erwerb eines Produktes gekoppelt seien
und nicht kostenlos abgegeben wiirden. %"

Anders als in der Tony Taler-Entscheidung wird in diesem Fall kein Druck durch eine be-
stehende Solidargemeinschaft erzeugt, indem ein Vorteil fur diese gesamte Gemeinschaft
durch Mitwirkung aller in Aussicht gestellt wird. Es geht vorliegend lediglich um den sozia-

len Druck der ,Dazugehérigkeit.'®®? Dieser soziale Druck ist allgegenwértig und ein Um-

973 OGH GRURInNt. 2013, 817, 817 ff.
197 OGH GRURInt. 2013, 817, 817 ff.
975 OGH GRURINt. 2013, 817, 817 ff.
976 OGH GRURInt. 2013, 817, 820.
77 OGH GRURInt. 2013, 817, 820.
197 OGH GRURInt. 2013, 817, 820.
97 OGH GRURInNt. 2013, 817, 817 ff.
1980 AGH GRURInt. 2013, 817, 819.
%1 OGH GRURInt. 2013, 817, 819.
192 OGH GRURInt. 2013, 817, 819.
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stand, mit dem Kinder mit Hilfe ihrer Eltern umgehen lernen miissen.'®? Eine Unlauterkeit

liegt daher richtigerweise nicht vor.

8) Glow by Jlo und Zeitschrift mit Sonnenbrille

Der Beklagte verlegt eine Frauenzeitschrift, auf deren Titelseite ein Warengutschein fir
das Parfiim ,glow by Jlo* im Wert von 9,95 Euro aufgeklebt war.'°®* Das Gericht war der
Ansicht, dass erwachsene weibliche Verbraucher in der Lage seien, trotz des Gutscheins
eine Kaufentscheidung hinsichtlich der Zeitschrift rational und informiert vorzunehmen. '
Eine vergleichbare Entscheidung, Ubertragen auf die Ebene von Heranwachsenden, ist
die Sonnenbrillen-Entscheidung des BGH.'% Die Entscheidung hatte eine Teenager-
Zeitschrift zum Preis von 4,50 DM zum Gegenstand. Auf ihrer Titelseite war als kostenlo-
se Zugabe eine Sonnenbrille befestigt und auf dem Titelblatt hiel3 es ,Extra! Designer
Brille“. Der BGH sah darin weder den Tatbestand des § 4 Nr. 1 UWG noch den des § 4
Nr. 2 UWG erfillt, denn eine unangemessene, unsachliche Beeinflussung der Entschei-
dungsfreiheit sei in der Zugabe der Sonnenbrille nicht zu erblicken.’®” Allein eine attrakti-
ve Zugabe und die damit verbundene Anlockwirkung wirde bei einem verstandigen Ver-
braucher die rationale Entscheidung nicht génzlich in den Hintergrund treten lassen.'%®
Bei geschaftlichen Handlungen gegeniber Minderjahrigen misse beachtet werden, dass
diese aufgrund ihrer geschaftlichen Unerfahrenheit schutzbediirftiger seien.'®® Allerdings
seien vornehmlich Madchen zwischen 12 und 18 Jahren angesprochen, die sich mit dem
Erwerb von Zeitschriften bereits auskennen wirden und denen die Marktstrukturen des
Zeitschriftenangebotes durchaus bekannt seien.'® Zudem bewegte sich der Kaufpreis im
Rahmen des Taschengelds und die in Rede stehenden Produkte wirden von den ange-
sprochenen weiblichen Verkehrskreisen auch regelmalig nachgefragt, sodass sie bereits
wirtschaftliche Erfahrung mit diesem Wirtschaftsgut hatten.'®' Die Gefahr einer erhebli-
chen finanziellen Belastung bestehe dariiber hinaus nicht."®? Der BGH geht sogar so
weit, dass er anflhrt, es kdnne nicht zu verbieten sein, dass ein Teenager eine Zeitschrift
mit Sonnenbrille erwerbe, wenn der junge Mensch die Zeitschrift zum selben Preis auch

allein erwerben diirfe. %%

193 OGH GRURInt. 2013, 817, 819.

1982 OLG Koéln GRUR-RR 2005, 168, 168 — Glow by Jlo.

1985 LG Kéln GRUR-RR 2005, 168, 168 — Glow by Jlo.

198 BGH GRUR 2006, 161, 161 — Zeitschrift mit Sonnenbrille.
1987 BGH GRUR 2006, 161, 162 f — Zeitschrift mit Sonnenbrille.
1988 BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille.
1989 BGH GRUR 2006, 161, 162 f — Zeitschrift mit Sonnenbrille.
1990 BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille.
199" BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille.
1992 BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille.
1993 BGH GRUR 2006, 161, 162 — Zeitschrift mit Sonnenbrille.
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Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen. Allerdings erscheint die Begriindung
nicht tragfahig zu sein, es sei keine Unlauterkeit gegeben, da die Zeitschrift auch ohne
Brille rechtmaRig erworben werden kdnnte. Es kommt bei der Wertung nach § 4 Nr. 2
UWG nicht darauf an, ob Kinder eine wirtschaftlich sinnvolle Entscheidung treffen. Viel-
mehr ist zu prifen, ob sie eine rationale Entscheidung fallen. Dies bedeutet, dass sie ent-
scheiden mussen, ob sie die Zeitschrift méchten und dass sie diese Entscheidung nicht
allein deshalb fallen, weil sie beim Kauf von der attraktiven Zugabe geblendet und gleich-
sam zum Kauf verfilhrt werden.'®* Allerdings ist hier davon auszugehen, dass Heran-
wachsende im Teenageralter in der Lage sind, die Wertigkeit und die finanzielle Belastung

zu Uberblicken, insbesondere weil es um ein ihnen bekanntes Produkt geht.'*®

Diese Entscheidung entspricht den Vorgaben der UGP-RL,'*® Es sind keine Umsténde
ersichtlich, die einen besonderen Druck entstehen lassen konnten, der es erforderlich

machen wirde, eine Unlauterkeit nach Art. 8,9 UGP-RL anzunehmen.

9)  Provision fur Schulforderverein

Die Beklagte vertreibt unter anderem Blcher Uber das Internet und gewadhrte dem Schul-
forderverein eine Vergiitung fiir Uber die Internetseite bestellte Schulbiicher.'®’ Aus die-
sem Grunde forderte der Schulférderverein seine Mitglieder auf, Blicher Gber diese Inter-
netseite zu bestellen.

Das Gericht stellte fest, dass die Kooperation mit dem Foérderverein Druck auf die Eltern
austibe, denn soweit diese nicht bei der Beklagten bestellen wirden, erhalte der Forder-
verein keine Provision und somit keine finanzielle Unterstiitzung.'®® In dieser Situation
sehen sich die Eltern, ahnlich wie in der Tony Taler-Entscheidung einem erheblichen
Druck ausgesetzt, sodass diese einem Erwerb bei der Beklagten zustimmen, um dem

Vorwurf mangelnder Solidaritat mit der Schulgemeinschaft zu entkommen.'%

10) Zeugnisaktion
Die im Rahmen von § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Nr. 28 der black list bereits besprochene Ent-
scheidung ,Zeugnisaktion*''® des BGH wurde auch unter dem Blickwinkel der § 4 Nr. 1

und Nr. 2 UWG angesprochen.

1% Ebenso Steinbeck GRUR 2006, 163, 164 in Anmerkung zur Entscheidung Zeitschrift mit Son-
nenbrille.

1% Epenso Steinbeck GRUR 2006, 163, 164 in Anmerkung zur Entscheidung Zeitschrift mit Son-
nenbrille.

19% 55 auch Kohler WRP 2008 700, 707.

%9’BGH GRUR-RR 2014, 461, 461f.

9¥BGH GRUR-RR 2014, 461, 462.

"9BGH GRUR-RR 2014, 461, 462.

MBGH GRUR 2014, 1117, 1117 ff. — Zeugnisaktion.
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Auch eine Unlauterkeit gemaR § 4 Nr. 1 und Nr. 2 UWG verneint der BGH.""”" Die
Unlauterkeit nach § 4 Nr. 1 UWG diskutierte der BGH aus verschiedenen Grinden. Zum
einen aulerte sich das Gericht in der Form, dass sich allein aus der zeitlichen Befristung

des Angebots kein unangemessener Druck auf die Adressaten der Werbung ergebe.''%

Zudem sei aus der Hohe des Rabatts keine Unlauterkeit zu schlussfolgern. Zwar kénne
sich der Rabatt je nach Anzahl der Einser im Zeugnis multiplizieren, maximal kénnten
jedoch 10 Euro Rabatt entstehen. Dem stehe nicht entgegen, dass Kinder regelmaflig nur
Uber ein dem Umfang nach begrenztes Taschengeld verfigten und die Hohe das Rabatts
in dieser Relation natiirlich eine héhere Anreizwirkung habe."® Allerdings seien diese
Aspekte nicht ausreichend, dass die Rationalitat der Verbraucherentscheidung ganzlich in

den Hintergrund trete."'*

Die Zeugnisaktion lehnt sich an die weit verbreitete Praxis an, wonach Eltern und Ver-
wandte schulische Leistungen mit Geschenken belohnen. Indem die Werbeaktion auf den
Stolz und die Freude der Schuler Uber die guten Noten abzielt, wird den guten Schulern
Gelegenheit gegeben, sich mit den guten Leistungen zu rithmen."'% Allerdings miisse in
richtlinienkonformer Auslegung diese geschaftliche Handlung eine aggressive Geschafts-
praktik nach Art. 8, 9 UGP-RL darstellen und eine solche Werbemethode hinreichend ag-

gressives Gewicht enthalten."'® Diese Schwelle des Unrechtsgehalts sei hier nicht erfiillt.

Letztlich untersuchte das Gericht, ob ein Ausnutzen der geschaftlichen Unerfahrenheit
nach § 4 Nr. 2 UWG vorliege und verneinte schliel3lich auch diesen Tatbestand. Ein Aus-
nutzen nach § 4 Nr. 2 UWG erfordere, dass die angesprochenen Verkehrskreise nicht
mehr in der Lage wéaren, die Ware kritisch zu beurteilen und die Werbeaktion die Rationa-
litat der Kaufentscheidung génzlich in den Hintergrund treten lassen."®” Zwar seien bei
Werbeaktionen gegentber Kindern und Jugendlichen erhohte Anforderungen an die
Transparenz einer Rabattaktion zu stellen, diese seien in diesem Falle aber erfiillt."'*® Der
Rabatt lasse sich durch einfache Addition durch die angesprochenen Verkehrskreise be-
rechnen.

Das Gericht stellte bei § 4 Nr. 1 und Nr. 2 UWG erneut darauf ab, ob die Rationalitat der
Kaufentscheidung vollstandig in den Hintergrund gedrangt wird. Zweifel an der Vereinbar-

keit dieses Wertungskriteriums mit der Geltung der UGP-RL wurden bereits dargelegt.

" BGH GRUR 2014, 1117, 1118 f. — Zeugnisaktion.

102 BGH GRUR 2014, 1117, 1118 f. — Zeugnisaktion.

"% BGH GRUR 2014, 1117, 1118 f. — Zeugnisaktion; OLG Miinchen BeckRS 2014, 01878.
1% BGH GRUR 2014, 1117, 1119 — Zeugnisaktion; OLG Minchen BeckRS 2014, 01878.
"% BGH GRUR 2014, 1117, 1119 — Zeugnisaktion;

"% BGH GRUR 2014, 1117, 1119 — Zeugnisaktion;

"7 BGH GRUR 2014, 1117, 1119 — Zeugnisaktion;

"% BGH GRUR 2014, 1117, 1119 — Zeugnisaktion;
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VIil. Datenerhebung

Fir Unternehmen kénnen die Daten ihrer Kunden von erheblicher wirtschaftlicher Bedeu-
tung sein. Sie kénnen diese kommerziell nutzen, um gezielt Werbung zu platzieren oder
um sie zu verauflern. Das UWG erfasst auch geschaftliche Handlungen, die zeitlich vor
einem eigentlichen Vertragsschluss erfolgen."® Dazu kann auch zahlen, dass ein Unter-
nehmer personliche Daten der Verbraucher zur kommerziellen Nutzung erhebt."''® Bei
einem erwachsenen Durchschnittsverbraucher ist anzunehmen, dass er mit seinen Daten
sensibel umgeht und dass ihm der nicht unerhebliche Wirtschaftswert seiner Daten be-

kannt ist.

Bei Kindern oder Jugendlichen sind diese Eigenschaften aufgrund der fehlenden Sensibi-
litdt und dem sich erst entwickelnden wirtschaftlichen Verstandnis nicht ohne Weiteres
vorauszusetzen.”""" Jede Datenerhebung als unlauter einzustufen (iberzeugt jedoch nicht,
da die jungen Erwachsenen an die Wirtschaftswelt langsam herangefiihrt werden sollen,
zu denen auch Daten als Wirtschaftsgut zdhlen.'""? Auch kann es in Einzelfallen im Inte-
resse der Kinder sein, Daten zu erheben, etwa um eine Gewinnmitteilung erhalten zu
kénnen. Es sind weitere Aspekte erforderlich, um eine Unlauterkeit zu begriinden, etwa
wenn ein Unternehmer Daten unter Angabe eines anderweitigen anstatt des tatsachlichen
Verwendungszwecks erschleicht oder wenn er eine angebliche Gegenleistung daftr ver-
spricht bzw. eine tatsachliche Gegenleistung erbringt wie beispielsweise die Teilnahme an

einem Gewinnspiel oder die Mitgliedschaft in einem Club."""

Der BGH hatte darlber zu entscheiden, ob die Teilnahme an einem Gewinnspiel auf einer
Jugendmesse gegen Abgabe der personlichen Daten unlauter ist, wenn die angespro-
chenen Verkehrskreise zwischen 14 und 17 Jahre alt sind.""* Das Gericht orientierte sich
bei seinen Uberlegungen daran, ob die angesprochenen Verbraucherkreise die weitrei-
chenden Konsequenzen bei der Herausgabe der persdnlichen Daten abschatzen konn-
ten."""® Die Vorinstanz ging bereits davon aus, dass es im Gegensatz zu der Gruppe der
15-Jahrigen unter den 17-Jahrigen einen héheren Anteil junger Menschen gebe, die be-

reits Uber die ausreichende Reife zum Erkennen der Problematik des Datenschutzes ver-

109 BGH NJW 2014, 2282, 2283 — Nordjob-Messe; BT-Drs. 15/1487 S. 17.

19 BGH NJW 2014, 2282, 2283 — Nordjob-Messe; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn.2/22; BT-Drs.
15/1487 S. 17.

" BGH NJW 2014, 2282, 2285 — Nordjob-Messe.

"2 OLG Hamm WRP 2013, 375, 376 f.; OLG Frankfurt WRP 2005, 1029, 1031 — Skoda-Auto-
Kids-Club; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2.22; Hefermehl/Bornkamm/Kéhler/Kéhler § 4 Nr. 2 Rn.
2.41.

"% OLG Frankfurt WRP 2005, 1029, 1031; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2.22; Hefer-
mehl/Bornkamm/Kdéhler/Kdhler § 4 Nr. 2 Rn. 2.41.

"4 BGH NJW 2014, 2282, 2282 ff. — Nordjob-Messe; kritisch dazu Strau GRUR Prax 2012, 586,
586.

15 BGH NJW 2014, 2282, 2287 — Nordjob-Messe.
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fugten.'"® Da jedoch der GroRteil der angesprochenen Gruppe Jugendlicher im Alter zwi-
schen 15 und 17 Jahren die erforderliche Sensibilitat noch vermissen liel3e, seien die an-
gesprochenen Verkehrskreise schutzwiirdig.”""” Wird Kindern und Jugendlichen die Teil-
nahme an einem Gewinnspiel gegen Abgabe der personlichen Daten angeboten, uber-
wiegt vor allem in jungeren Jahren der Anreiz zur Teilnahme an dem Gewinnspiel, ohne
dass die Offenlegung der eigenen Daten hinterfragt wird."''® Der BGH bezog wie auch
bereits die Vorinstanz in die Uberlegung mit ein, dass sich die betroffenen jungen Ver-
braucher vor Ort innerhalb einer kurzen Zeitspanne flr oder gegen die Teilnahme ent-
scheiden mussten und somit die ernsthafte rationale Entscheidung noch weiter in den

Hintergrund gedrangt wurde."""

VIIl. Kinder als Kaufmotivatoren

In den bereits dargestellten Entscheidungen Klassensparbuch-Fall''?® und der Kindergar-

1121

ten-Malwettbewerb-Entscheidung wurden Kinder als Kaufmotivatoren eingesetzt. Die

Beklagte in der Entscheidung Puppenservice'’® war Hersteller von Kaffee-
Ersatzmischungen und fligte ihren Erzeugnissen als Zugabe Puppenserviceteile bei. Im
Rahmen der Puppenservice-Entscheidung griindete das Gericht seine Entscheidung da-
rauf, es sei unlauter, den Sammeltrieb von Kindern auszunutzen, um einen Entschluss
der Eltern zu beeinflussen.'? Es erscheint sehr fraglich, ob diese Entscheidung unter der
europdischen Vorgabe zur Rechtsprechung noch Bestand haben kann. Der Druck der
Kinder auf die Eltern, weil die Sprdsslinge ein weiteres Teil des Puppenservice erhalten
mdchte, reicht allein unter den neuen Wertungen nicht aus, um eine Unlauterkeit zu be-
grinden. Hier fehlt es an einem Gruppendruck oder dhnlichen Zwéangen, die die Ent-

scheidung der Eltern Uber das quengelnde Kind hinaus beeintrachtigen.

F. Zusammenfassung

Es bleibt festzustellen, dass der § 4 Nr. 2 UWG eine flexible Anwendung je nach Alter und
entwicklungspsychologischem Stand ermdglicht, denn beide Besonderheiten erfordern in
gesteigertem Malde eine individuelle Betrachtung. Zudem erdffnet der § 4 Nr. 2 UWG die
Moglichkeit, flexibel auf das Ausnutzen individueller Schwachen durch neue, speziell auf

Heranwachsende ausgerichtete Werbungsformen, beispielsweise bei der Klingeltonwer-

% OLG Hamm WRP 2013, 375, 376 f.

"TBGH NJW 2014, 2282, 2287 — Nordjob-Messe; sowie die Vorinstanz OLG Hamm WRP 2013,
375, 376 1.

18 BGH NJW 2014, 2282, 2287 — Nordjob-Messe

9 BGH NJW 2014, 2282, 2287 — Nordjob-Messe; OLG Hamm WRP 2013, 375, 376 f.

120 LG Celle GRUR-RR 05, 387, 387 ff.— Klassensparbuch.

"2 BGH GRUR 1979, 157, 157 ff. — Kindergarten-Malwettbewerb.

122 BGH GRUR 1957, 40, 40 — Puppenservice.

"2 BGH GRUR 1957, 40, 40 — Puppenservice.
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168 § 4 Nr. 2 UWG ,Ausnutzen besonderer Umstande*

bung, zu reagieren. Im Rahmen der Abwagung zu § 4 Nr. 2 UWG ist ausreichend Raum
gegeben, um die Vorbereitung der jungen schutzbedurftigen Verbraucher auf die Erwach-

senenwelt nicht zu vernachlassigen.
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Kapitel 7 § 4 Nr. 3 UWG ,,Verschleierte Werbung*“

A. Schutzzweck

Nach § 4 Nr. 3 UWG ist es unlauter, den Werbecharakter einer geschaftlichen Handlung
zu verschleiern. Hintergrund dieser Regelung ist, dass Verbraucher werblicher Beeinflus-
sung skeptischer gegenlberstehen als neutralen Handlungen, da Verbraucher eher ge-
neigt sind, objektiven Aussagen Vertrauen zu schenken.'? Um diesen Umstand fiir sich
zu nutzen, versuchen Unternehmen, ihrer Werbung ein neutrales Gewand zu verpassen,
um eine hoéhere, unvoreingenommene Aufmerksamkeit zu erzielen. Dem Verbraucher
wird dadurch die Mdglichkeit genommen, sich auf die werbliche Beeinflussung einzustel-
len und entsprechend kritisch zu reagieren.''® Die Verbotsnorm hat daher nicht aus-
schliel3lich den Schutz des Verbrauchers als Schiedsrichter zum Ziel. Auch die Mitbewer-
ber haben ein erhebliches Interesse an dem Schutz der potentiellen Kunden vor tau-
schender Werbung, da nur dies einen unverfilschten Wettbewerb garantieren kann.''?
Die Norm hat letztlich die Aufrechterhaltung der Unabhangigkeit der Medien und die un-
abhangige Erflllung des publizistischen Auftrags zum Inhalt und ist daher von immenser

Tragweite."?’

B. Werbecharakter

Eine geschaftliche Handlung weist einen werblichen Charakter auf, soweit sie einen ir-
gendwie gearteten kommerziellen Zweck verfolgt, wobei der Begriff Werbung vor dem
Hintergrund des Art. 7 Abs. 2 UGP-RL méglichst weit zu fassen ist."'?® Ein Werbecharak-
ter liegt bei einer Verkaufsveranstaltung, einem personlichen Ansprechen auf der Stralie
zum Verkauf eines Produktes oder auch bei einem Telefonanruf mit Werbeinhalt vor."'?°
Bezogen auf Kinder und Jugendliche erscheint Werbung vornehmlich in Anzeigen von
digitalen sowie Print-Medien und ist prasent beim Sponsoring von Kinder-Veranstaltungen

sowie beim Product Placement in Kindersendungen.

124 BGH GRUR 1995, 744, 744 f.; OLG Miinchen WRP 2012, 347, 349.

125 OLG Miinchen WRP 2012, 347, 349.

1126 K hler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.2.

"2 BGH GRUR 2013 644, 646 — Preisratselgewinnauslobung V.

1128 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank § 4 Nr. 3 Rn. 22.

1129 Mit weiteren Beispielen und Nachweisen Kéhler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.13 ff.
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170 § 4 Nr. 3 UWG ,Verschleierte Werbung*

C. Verschleierung

l. Definition

Eine geschaftliche Handlung wird verschleiert, wenn der werbende Unternehmer unter
einem nichtgeschaftlichen Vorwand einen Kontakt zu Verbrauchern herstellt, um sie dann
mit einem kommerziellen Angebot zu konfrontieren und sie zu einer Konsumentscheidung
zu veranlassen.' Die der Verschleierung immanente Tauschung'™' kann aktiver oder
auch passiver Art sein."®® Die Grenzen sind flieBend und zur Bestimmung der
Unlauterkeit unmaRgeblich."'*® Unerheblich ist in Anlehnung an den Wortlaut des Art. 7
Abs. 2 UGP-RL ebenfalls, ob bei den angesprochenen Verkehrskreisen eine tatsachliche

Fehlvorstellung (iber den werblichen Charakter entsteht."'**

ll. Sichtweise der Kinder und Jugendlichen

Richtet sich eine geschaftliche Handlung an Kinder und Jugendliche, ist auch im Rahmen

des § 4 Nr. 3 UWG deren Sichtweise zur Beurteilung einer Verschleierung maRgeblich."'*

Es wird jedoch kontrovers diskutiert, ob auch dann auf die Sichtweise der Kinder und Ju-
gendlichen abzustellen ist, falls Produkte beworben werden, die vornehmlich Erwachsene
kaufen. Moglich erscheint jedoch auch, in Anlehnung an die Kaufmotivator-Falle, in denen
auf die Kinder Einfluss genommen wird, die Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit
der Eltern in den Vordergrund zu ricken, sofern der Druck auf die Eltern geleitet wird und
somit deren Entscheidungsfreiheit beeintrachtigt wird. Auch bei einer verschleierten Wer-
bung koénnen Kinder lediglich als Kaufmotivator angesprochen werden, etwa wenn ein
Joghurt beworben wird.""* Nimmt man die Abgrenzung wie bei den Kaufmotivator-Fallen
vor, so ist ausschlaggebend, dass die Eltern das Produkt erwerben sollen und auch deren
Entscheidungsfreiheit nicht beeintrachtigt werden darf.'"® Dies hatte zur Folge, dass die
geschaftliche Handlung aus der Sicht der Eltern bewertet werden musste. Die Sichtweise
der Kinder ware unerheblich, sodass verschleierte Werbung gegenuber Kindern nicht zu

sanktionieren ware, sofern Produkte betroffen sind, die vornehmlich die Eltern erwerben.

Der Ansicht ist zugute zu halten, dass sie sich an die Grundsatze der Kaufmotivatorfalle

anlehnt und versucht, die dort gefundene Einordnung zu ibernehmen. Allerdings scheint

130 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.13.

"3 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank § 4 Nr. 3 Rn. 25.

132 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank § 4 Nr. 3 Rn. 25.

%3 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank § 4 Nr. 3 Rn. 25.

"% Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank § 4 Nr. 3 Rn. 27.

"3 |G Frankfurt WRP 2010, 157,159; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank § 4 Nr. 3 Rn. 30
ff.

"% KG GRUR-RR 2013, 223, 223 — Klick und wirf zuriick.

"7 S0 Ruess GRUR-Prax 2013, 142, 142.
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dies vorliegend nicht zu Uberzeugen. Die Ansicht missachtet, dass auch bereits der junge
Verbraucher eine Entscheidung trifft: Tragt er seinen Kaufwunsch an die Eltern heran
oder unterlasst er das. Bereits diese Entscheidung ist nach dem UWG schutzwiirdig."'*®
Sie ist zum einen mittelbar einer Kaufentscheidung gleichzusetzen, da sie die Eltern ge-
gebenenfalls veranlasst, ein Produkt zu erwerben, das sie andernfalls nicht erworben hat-
ten.'® Zudem ist es der Heranwachsende, der sich etwa der verschleierten Anzeige aus-
gesetzt sieht. Wirde immer auf die Sichtweise der Eltern abgestellt, waren die Kinder
verschleierter Werbung schutzlos ausgeliefert. Folglich ist bei der Beurteilung der Ver-
schleierung im Rahmen des § 4 Nr. 3 UWG stets die Sichtweise der Kinder und Jugendli-
chen entscheidend, selbst wenn die geschéftliche Entscheidung letztlich bei den Eltern

liegen sollte.

D. Fallgruppen

l. Presse

1)  Grundsatz: Trennungsgebot und Kennzeichnungspflicht

Der Verbraucher erwartet von dem redaktionellen Teil einer Zeitung oder Zeitschrift, dass
er objektive, nicht von kommerziellen Interessen geleitete, Berichterstattung zur Mei-
nungsbildung vorfindet."™° Der Leser rechnet aber ebenfalls mit dem Vorhandensein von
Werbeanzeigen, denn in der Regel weil} er, dass diese das Presseorgan mitfinanzieren.
Allerdings geht er grundsatzlich nicht von einer Vermischung beider Inhaltsbereiche aus,
da er dem subjektiv gepragten kommerziellen Teil weitaus kritischer gegenubertritt als
dem redaktionellen Teil, von dem er Objektivitit erwartet.”"*" Um diesem Interesse ge-
recht zu werden, ist im Presserecht das Gebot der Trennung von Werbung und redaktio-
nellem Inhalt verankert."'*? Dieser Grundsatz bedeutet, dass der Werbecharakter eines

Inhaltes hinreichend deutlich gemacht werden muss.

2) Umsetzung des Trennungsgebots in der Praxis

Im Regelfall sind Anzeigen bereits anhand ihrer Gestaltung als kommerzielle Verdoffentli-
chungen erkennbar."* Dies ist beispielsweise der Fall, falls eine Seite in ihrer Gesamt-
heit der Werbung gewidmet ist, welche auf den ersten Blick ein Produkt erkennen lasst

und dieses in den Mittelpunkt stellt. Um in den Genuss der Unvoreingenommenheit des

"% KG GRUR-RR 2013, 223, 223 — Klick und wirf zuriick, als ,mittelbare Entscheidung® bezeich-
net.

39 KG GRUR-RR 2013, 223, 223 — Klick und wirf zuriick.

140 OLG Hamburg GRUR-RR 2006, 15, 16 — TV Digital; Kéhler/Bornkamm/Koéhler § 4 Nr. 3 Rn.
3.20.

"41ygl. oben unter Kapitel 7 A.

14z § 10 NLandesPresseG.

1143 Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, Rn. 350.
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Lesers zu gelangen, werden Anzeigen jedoch oft als redaktionelle Anzeige ausgestaltet
(redaktionelle Werbung)."'** Dies bedeutet, dass die Anzeige mit Uberschrift, Zwischen-
Uiberschrift, Textzeilen und eingefiigten Bildern wie ein Bericht gestaltet ist.'"** Die Anleh-
nung an den redaktionellen Inhalt gelingt besonders gut, wenn Sprachstil, Schriftfarbe,
Layout, SchriftgréRe und Form Gbernommen werden, um sich in das Gesamtbild flieRend

und zum Verwechseln ahnlich einzufiigen.
a)  Optische Abtrennung bei redaktioneller Werbung in Printmedien

Das Trennungsgebot erfordert auch im Falle der redaktionellen Werbung eine optische
Abtrennung von dem redaktionellen Inhalt. Sofern dies nicht bereits Uber eine optisch-
gestalterische Abgrenzung erfolgt, ist jede redaktionelle Werbung in einem Printmedium
als eine solche zu kennzeichnen."*® Je mehr eine Anzeige optisch dem redaktionell ge-

stalteten Teil ahnelt, desto eher ist eine Kennzeichnung als solche notwendig.'™’

Eine optische Abgrenzung der Werbung von dem redaktionellen Teil ist auf verschiedene
Weisen moglich."*® Der Werbecharakter von Anzeigen kann bereits durch die anpreisen-
den Formulierungen zweifelsfrei erkennbar sein, etwa wenn ein Produkt direkt im ersten
Satz angeboten wird.""*® Lasst jedoch die Uberschrift einen redaktionellen Text vermuten
und bringen erst die nachfolgenden Zeilen Klarheit Uber den werblichen Charakter, ist

eine Kennzeichnung zur Vermeidung der Irrefiihrung erforderlich.’™*°

Eine optische Abgrenzung zur Trennung der Seiteninhalte kann man mittels einer durch-
gezogenen, farblich gut sichtbaren Linie bewirken. Dies ist jedoch kein allgemeingtiltiges
Kriterium, um der Kennzeichnungspflicht zu entgehen. Denn &hnelt die Optik der Anzeige
sehr dem redaktionellen Teil, vermag auch die optische Trennlinie nicht zu einer ausrei-
chenden Separierung zu verhelfen.""®" Entscheidend ist die Abwagung und die Wirkung

der werblichen Inhalte im Einzelfall.
b)  Kennzeichnungspflicht

Ist keine ausreichende optische oder inhaltliche Abgrenzung zum redaktionellen Teil vor-

handen, ist die Anzeige in einem Druckwerk als solche kenntlich zu machen."'®? Der

"% BGH GRUR 2013 644, 646 — Preisratselgewinnauslobung V.; Léffler/Werberling, HdB Presse-
recht 16. Abschnitt,75. Kapitel, Rn. 25 ff.

1195 | sffler/Weberling, HdB Presserecht 16.Abschnitt,75. Kapitel, Rn. 25 ff.

1146 Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, Rn. 350; Loffler/Weberling, HdB Pres-
serecht 16. Abschnitt,75. Kapitel, Rn. 25 ff.

47 Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, Rn. 350.

48 v/gl. ausfiihrlich dazu Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, Rn. 350.

1149 Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, Rn. 350.

1% Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, Rn. 350.

et Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, Rn. 350.

1152 § 10 LandespresseG.
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Kennzeichnungspflicht ist erst dann Genlge getan, wenn dem Leser keine Zweifel an
dem kommerziellen Charakter des Beitrages mehr aufkommen, so dass eine nach Farbe,

Gestaltung und GroéRe unscheinbare Abgrenzung nicht ausreicht.”'*®

Die Kennzeichnung hat nach den Vorgaben des Landes PresseG grundsatzlich mit wortli-
cher Bezeichnung als ,Anzeige“ oder einem vergleichbaren Wort zu erfolgen. Ziel ist da-
bei, dass dem Leser der Werbecharakter verdeutlicht wird. Diesem Ziel ist nach deutscher
Rechtsprechung mit der Kennzeichnung ,PR-Mitteilung“'"** oder ,PR-Anzeige*''*® nicht

geniige getan, da dies schnell als Pressemitteilung missverstanden werden kann.''®

“157 oder ,Promotion® nicht zur

Ebenfalls sind Hinweise wie ,Ende des redaktionellen Teils
Abgrenzung zwischen redaktionellem Teil und Werbeanzeige geeignet, da diese Begriffe
von Verbrauchern nicht als ein allgemeinglltiger Hinweis auf eine Werbeanzeige verstan-

den werden konnten.

Insbesondere bei Kindern und Jugendlichen ist dabei zu berlcksichtigen, dass sie zu be-
stimmten Transferleistungen noch nicht in der Lage sind. So ist einem jungen Verbrau-
cher nicht unbedingt bewusst, dass ,Promotion“ die englische Bezeichnung flur Werbung

ist.
c)  Kriterien zur Beurteilung der ausreichenden Trennung

Im Einzelfall ist zu ermitteln, ob eine ausreichende Abgrenzung zwischen redaktionellem
und kommerziellem Teil vorliegt. Dazu ist eine Gesamtschau an Kriterien heranzuziehen.
Es ist durch eine Untersuchung von Inhalt, Anordnung und Gestaltung zu ermitteln, ob

sich die Anzeige in ausreichendem MaRe von dem redaktionellen Teil abhebt."'*®

3) Beurteilung im Einzelfall durch die relevanten Verkehrskreise

Die Irrefiihrung richtet sich nach dem individuellem Informationsstand, der Kritikfahigkeit
und Aufmerksamkeit der angesprochenen Verkehrskreise im Einzelfall.""*® Fraglich ist,
wie Kinder und Jugendliche der werblichen Beeinflussung in Printmedien gegenibertreten
und welcher Grad an Verstandnis und Umsicht bei den angesprochenen Verkehrskreisen

vorausgesetzt werden kann.

%3 | G Frankfurt WRP 2010, 157,159.

1% OLG Dusseldorf WRP 1972,145,146.

%5 OLG Dusseldorf GUR 1979, 165, 166.

1% Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.21a.

"7 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.21a.

%8 v/gl. ausfiihrlich dazu Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, Rn. 350; L&ff-
ler/Weberling, HdB Presserecht 16. Abschnitt, 75. Kapitel, Rn. 25 ff.

%9 OLG Frankfurt WRP 2010, 160, 160.
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Auch hier kommen die herausgearbeiteten entwicklungspsychologischen Besonderheiten
und die sich erst entwickelnde Medienkompetenz der Heranwachsenden zum Tragen:
geringerer Erfahrungsschatz im Umgang mit Werbung und Medien, geringere Lese- und
Medienkompetenz,''®® deutlich ausgepragter Spieltrieb, was sie fiir spielerisch gestaltete
Anzeigen besonders anfallig macht.'"® Gerade jiingere Kinder sind mit der Gestaltung
von Anzeigen nicht vertraut und insoweit noch nicht sensibilisiert fir eine eventuelle Ver-
mischung von Anzeigen und Inhalten."'®* Wie gezeigt, fiihrt das Nicht-Erkennen der Wer-
bung nicht etwa dazu, dass eine Werbewirkung nicht entfaltet wird. Vielmehr ist das Ge-
genteil der Fall, denn der kommerziellen Information tritt der junge Verbraucher arglos und
kritiklos gegeniiber, ohne dass eine kognitive Verarbeitung erfolgt.'®®

Insgesamt ist daher von einem eher fllichtigen kindlichen Betrachter auszugehen. Zudem
ist je nach Alter der relevanten Verkehrskreise davon auszugehen, dass eine herabge-

setzte Lese- und Medienkompetenz vorliegt.

4) Beispiele
a) Anzeige in der BRAVO

Ein beispielhafter Blick in die BRAVO'"®* vom 21. August 2013 genligt, um festzustellen,
dass die Anzeigen in Kinder- und Jugendzeitschriften optisch iberwiegend redaktionell
aufbereitet sind. Produktwerbung wird in dem gleichen Comicstil oder in der Nahe zu ei-
nem redaktionell aufbereiteten Themengebiet mit vielleicht ahnlichem Inhalt prasentiert.
Dieses Vorgehen zeigt sich in der oben genannten Ausgabe der Teenager — Zeitschrift
auf Seite 53. Dort stellt sich auf einer Doppelseite das ,Dr.-Sommer-Team“ den Fragen
der Leser und Leserinnen. Die einzelnen Fragen und die dazugehdrigen Antworten sind
jeweils in einem Kasten abgedruckt. Diese Kasten heben sich farblich von dem hell-
grunen Hintergrund ab. Einige sind lediglich umrandet mit feinen weil3en Linien, andere
sind als blau ausgefarbter Kasten gekennzeichnet. Im unteren Viertel der rechten Seite
befindet sich eine Werbeanzeige, die das gleiche Layout aufweist: Farblich abgehoben
mit dunkelgrin und umrandet, inhaltlich ein Frage und Antwortspiel zu einem ahnlichen
Themengebiet. Auf den ersten Blick liest man weiter, bis einem das Wort ,Anzeige” in
weiler Schrift auf dunkelgrinem Hintergrund ins Auge fallt. Bei dieser Gestaltung kann
das in weild und damit moglichst unauffallig gehaltene Wort ,Anzeige” auf die Vermeidung

der IrrefUhrung nicht mehr hinwirken. Jugendliche Leser werden mdglicherweise aufgrund

1160 \/g1. oben; KG GRUR-RR 2013, 223, 224 in Bezug auf das Internet.

67 v/gl. oben; KG GRUR-RR 2013, 223, 224 in Bezug auf das Internet.

162 OLG Frankfurt WRP 2010, 160, 160 spricht davon, dass es Kindern und Jugendlichen nicht in
gleicher Weise wie Erwachsenen moglich ist, redaktionelle Beitrdge von Werbung zu unterschei-
den.

1183 v/g1. unter Kapitel 2 B IV.

1164 BRAVO Heft Nr. 35 vom 21.08.2013.
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ihrer Unerfahrenheit bei der Durchsicht solcher Zeitschriften den Hinweis zur Anzeige

nicht zur Kenntnis nehmen, mdéglicherweise dessen Bedeutung auch nicht verstehen.
b) Kennzeichnung mehrerer Anzeigen mit ,Anzeigen”

Eine Entscheidung Uber eine ausreichende Kennzeichnung hat das LG Frankfurt a.M. mit
Bezug auf Anzeigen in einer kostenlosen Zeitschrift fiir 6 bis 14-Jahrige getroffen."'®® Dort
waren unter anderem auf einer Seite mehrere Anzeigen integriert, die in der Mitte mit dem
Wort ,Anzeigen® gekennzeichnet waren. Das Gericht ging davon aus, dass es der ange-
sprochenen jungen Verbraucherschaft nicht mdglich sei, aus dem im Plural verwendeten
Begriff ,Anzeigen® auf beide kommerziellen Beitrdge zu schlieRen.’®® Der durchschnittli-
che Leser musse die Kennzeichnung einem Beitrag eindeutig zuordnen kénnen. Es sei
zweifelhaft, dass Minderjahrige dazu in der Lage seien, besonders dann, wenn die Kenn-

zeichnung fiir mehrere Anzeigen auf einer Seite gelten soll."®’

Il. Rundfunk

Um der Gewabhrleistung der Rundfunkfreiheit gerecht zu werden, herrscht nach § 7 Abs. 3
RfStV ein Erkennbarkeits- und Trennungsgebot flir redaktionell gestaltete Beitrage und
kommerzielle Anzeigen."®® Im Fernsehen sind Werbespots grundsatzlich nur als Block-
werbung, das heil}t mindestens zwei Spots in Folge, zuldssig. Dies schreibt §§ 15 Abs. 2,
44 Abs. 2 RStV vor, um eine Zersplitterung des eigentlichen Programms zu verhin-
dern.""®® Die Trennung kann durch optische und akustische Signale erfolgen."'”® Wahrend
im Radio die Abgrenzung meist mittels ,Jingle” kurz vor der Werbung erfolgt, ist sie im
Fernsehen mit einer optischen Ankindigung verbunden. Denkbar ist auch, und mittlerwei-
le gangige Praxis, dass Werbung und Programm parallel geschaltet werden (integrierte
Werbung).""”" Der Bildschirm wird zwischen den beiden Bestandteilen ,eigentliches Pro-
gramm® und ,Werbung“ aufgeteilt und optisch getrennt, die Werbung farblich abgesetzt

1172

(»Screen Splitting®).

Eine weit verbreitete Werbeform ist seit der Liberalisierung der §§ 7 Abs. 7, 15, 44 RStV
das Product Placement auch in Fernsehfilmen. Darunter ist das visuelle oder verbale Er-
wahnen eines Produktes im Rahmen einer Sendung zu verstehen."'” Dies dient dazu, die

Bekanntheit und Présenz der gezeigten Waren oder Dienstleistungen ohne subjektive

185 | G Frankfurt WRP 2010, 157,157.

1188 | G Frankfurt WRP 2010, 157,159.

197 | G Frankfurt WRP 2010, 157,159.

168 \/gl. dazu ausfiihrlich Glockzin MMR 2010, 161, 161.

189 Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, R Rn. 9.
170 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.38.

""" Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, R Rn. 40.
172 Kéhler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.38.

s Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, R Rn. 55.
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Anpreisung zu erhéhen."” Der Einsatz ist ein zweischneidiges Schwert, denn einerseits
gehdren Produkte und deren Namen in das wirkliche Leben und damit auch in einen
Spielfilm, andererseits darf ein Spielfilm nicht auf eine unterschwellige Marketingstrategie
reduziert werden. Entscheidend ist daher, ab wann das Product Placement den werbe-
rechtlichen Regelungen unterfallt. Dies ist der Fall, wenn die Platzierung gegen ein Ent-
gelt oder eine sonstige Gegenleistung erfolgt, wie § 2 Abs. 2 RStV vorgibt."'”® Solch eine
Absprache ist zu vermuten, wenn die Ware oder Dienstleistung ohne dramaturgische

Veranlassung besonders haufig genannt oder gezeigt wird."""®

Bewirbt die einer Sendung nachfolgende Werbung Figuren, die der vorausgegangenen
Sendung stark ahneln, ist davon auszugehen, dass die optische Trennung zwischen Pro-
gramm und Werbung von jiingeren Kindern nicht wahrgenommen wird.""”” Bei der Beur-
teilung der Trennung von Werbung und redaktionellen Inhalten im Fernsehen sind die
besonderen Eigenschaften der jeweils angesprochenen Zielgruppe zu berlcksichtigen.
Mdoglicherweise kommt hier eine herabgesetzte Medien- und Lesekompetenz zum Tra-
gen. Zudem ist zu bericksichtigen, dass das Fernsehen wie auch das Internet oft eine nur

flichtige und schnelle Betrachtung zulassen.
lll. Internet

1)  Trennungsgebot

Das Internet zahlt zu den Telemedien. Fir die Werbung in diesem Kommunikationsmittel
gelten zusatzlich die Regelungen des § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG. Diese Norm statuiert, dass
werbliche Inhalte klar als solche erkennbar und eindeutig getrennt sein miissen.'"® Die
Werbeformen im Internet sind bunt gemischt und der Fantasie der Unternehmen sind bei
der Ausgestaltung keine Grenzen gesetzt. Es kdnnen Links zu Anzeigen flhren, die An-
zeige kann in den redaktionellen Teil eingearbeitet sein oder als Pop-up in einem zusatzli-

chen Fenster erscheinen.

Eine ausreichende Trennung kann bereits vorliegen, sofern das beworbene Produkt, mog-
lichst mit Angabe von Preisen, eindeutig erkennbar ist. Diesem Anspruch wird ein Link,
sogar gegenuber erwachsenen Verbrauchern, nicht gerecht, wenn er aus einem redaktio-

nellen Beitrag heraus ohne Hinweis zu einem kommerziellen Angebot mit Preisangaben

"'7* Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, R Rn. 55.

"7® Rath-Glawatz/Engels/Dietrich, Das Recht der Anzeige, R Rn. 57.

"7 Ahrens GRUR 1995, 307, 315.

"7 Gloy/Loschelder/Erdmann/Ahrens § 70 Rn. 85, spricht von der Verstarkungswirkung des Mer-
chandising.

178 Khler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.41.
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fuhrt.""° Bei dem bezahlten Leserbrief oder einem Blogger-Eintrag sind ebenfalls die
Trennungsgebote verletzt, denn dabei wird der kommerzielle Hintergrund ganzlich ka-

schiert."8°

2)  Kinder und Jugendliche im Internet

Kdénnen Minderjahrige deutlich erkennen, ob es sich bei dem auf dem Computer—Monitor
dargestellten Inhalt um Werbung und nicht um einen redaktionellen Inhalt handelt? Die
Antwort auf diese Frage ist das entscheidende Kriterium zur Feststellung, ob Werbung
klar gekennzeichnet und Werbung als solche gut erkennbar ist."*®" Bei Kindern und Ju-
gendlichen ist dabei zu beachten, dass sie entwicklungspsychologisch und erfahrungsbe-
dingt noch nicht mit dem schnellen Internet in dem Male vertraut sind, wie es etwa ein
erwachsener Verbraucher ist.""® Junge Menschen klicken fix etwas an, bevor sie den

eventuell warnenden Schriftzug ,Werbung* lesen.'"®

Cernik ist der Ansicht, Kinder seien ,digital natives®. ''®* Aus diesem Grunde stiinden sie
dem Internet und seinen Inhalten keinesfalls naiv gegeniiber."'® Dadurch seien sie von
jungen Jahren an damit vertraut, dass werbliche Inhalte auf den Internetseiten vorhanden
sind und diese insbesondere am rechten Rand zu finden seien.""® Eine erhéhte Schutz-
bedurftigkeit der Kinder sei zudem nicht ersichtlich, da die Kinder vornehmlich das Inter-
net mit den Eltern gemeinsam nutzen wirden, sodass es stets das elterliche Korrektiv
geben wiirde."®” Es sei die Aufgabe der Eltern zu erkldren, wo sich Werbung verstecken
und wie man diese umgehen konne."'®® Zudem gébe es Informationsseiten, welche junge

Menschen auf Schleichwerbung aufmerksam machen kénnten."'®

Die Schutzbedurftigkeit der Kinder im Umfeld des Internets ist eher weitaus héher als
niedriger anzusetzen. Ein Vergleich zwischen der Schutzhéhe in Printmedien und der
Schutzhdhe im Internet ergibt, dass sich Kinder im Internet einem deutlich schnelleren
und ansprechender ausgestalteten Umfeld ausgesetzt sehen, was noch strengere Anfor-

derungen zum Schutz der Minderjahrigen erfordert.

7% KG GRUR 2007, 254, 255.

1180 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.41.

81 KG GRUR-RR 2013, 223, 223f. — Klick und wirf zurtick.
1182 KG GRUR-RR 2013, 223, 224. — Klick und wirf zuriick, wobei das Gericht auf Kinder ab 7 Jah-
re abstellt.

1183 ) G Berlin ZUM-RD 2011, 365, 367.

184 Czernik MMR 2012, 316, 317.

1185 Czernik MMR 2012, 316, 317.

118 KG MMR 2012, 316, 316.

87 Czernik MMR 2012, 316, 317.

1188 Czernik MMR 2012, 316, 317.

1189 Czernik MMR 2012, 316, 317.
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Die — ohnehin fragwlrdige — Annahme, dass Kinder das Internet nicht alleine nutzen,
kann nicht dazu flhren, dass an die Trennung zwischen werblichen und redaktionellen
Inhalten geringere Anforderungen zu stellen sind. Dies fuhrt dazu, dass Eltern ein Mehr
an Verantwortung aufgebirdet wird. Solch eine Verantwortung haben sie bei Printmedien
nicht in dem Umfang zu tragen. Die Behauptung, die Kinder wiirden das Internet stets
unter elterlicher Aufsicht nutzen, ist zudem durch eine neuere Studie anschaulich wider-
legt worden: Bei den 12- bis 13-jahrigen Kindern kbnnen nach eigenen Angaben bereits
drei Viertel vom eigenen Zimmer aus ins Internet gehen."" Das Einverstandnis der Eltern
brauchen 37 Prozent der 12- bis 13-Jahrigen, bei den 14- bis 15-Jahrigen geht dieser
Anteil auf 15 Prozent zuriick.""®" Sind die jungen Leute mindestens 16 Jahre alt, nutzen

sie nahezu alle das Internet selbstbestimmt und eigenstandig."®

Werbemalnahmen kénnen im Internet im Vergleich zu den Printmedien Gberaus attraktiv
gestaltet werden. Im Internet besteht erhdhte Gefahr, dass mit wenigen Mausklicks eine
Ware oder Dienstleistung erworben oder weiteres Informationsmaterial etwa gegen Her-
ausgabe der personlichen Daten angefordert werden kann. Es kann sein, dass die min-
derjahrigen Internet-User dies nicht bewusst beabsichtigt hatten und sich dabei der er-

heblichen werblichen Beeinflussung nicht bewusst waren.

Es erscheint realitdtsfern, davon auszugehen, Kinder und Jugendliche wirden sich auf
der Internetseite www.mediasmart.de Uber Schleichwerbung informieren, bevor sie sich
dem Internet aussetzen. Dies wirde mit dem Eingestandnis einhergehen, sie selbst seien
schutzbedurftig und unerfahren. Dies ist mit Aussagen der Entwicklungspsychologie nicht

zu vereinbaren, wonach Kinder eher erwachsen als kindlich wirken wollen."%

Im Internet sind daher besonders hohe Anforderungen an die Trennung von Werbung und
redaktionellem Inhalt zu stellen, um junge Internetnutzer vor einer IrrefUhrung zu bewah-

ren.

IV. Kino

Privat produzierte Filme fir das Kino unterliegen einer anderen Beurteilung. Filme dieser
Art dienen der Unterhaltung und werden in der Regel nicht mit dem Anspruch geschaffen,
zur Meinungsbildung und Aufrechterhaltung der Pressefreiheit beizutragen, sodass das

Problem der Abgrenzung zwischen redaktionellen Inhalten und Werbung nicht existent

19 KIM Studien 2012, S. 31.
19 KIM Studien 2012, S. 31.
192 KIM Studien 2012, S. 31.
1193 v/gl. unter Kapitel 3 E IL.
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ist.""®* Fir die Beurteilung der Unlauterkeit ist daher nicht maRgeblich, ob ein Entgelt zur
Verwendung der Requisiten gezahlt wurde, denn Verbrauchern ist bewusst, dass es der
Finanzierung solch einer Produktion bedarf."®® Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ist allein
das Verbot der Schleichwerbung aus § 4 Nr. 3 UWG zu beachten."" Im speziellen Fall
privat finanzierter Kinofilme bedarf es bei Kindern und Jugendlichen keines intensiveren

Schutzes, da das Missbrauchspotenzial gering erscheint.

Erheblicher Beliebtheit erfreut sich bei Werbetreibenden das ,in game advertising®. Mit
diesem Begriff wird Schleichwerbung innerhalb eines meist kostenfreien kinder- oder ju-
gendfreundlichen Computerspieles benannt.””®” Diese moderne Form des ,product pla-
cement” unterliegt bislang keiner individuellen gesetzlichen Regelung. ,In game adverti-
sing“ wird mit den MaRstaben fir Kinofilme bewertet, da beide auf Unterhaltung und nicht
auf Meinungsbildung abzielen."'*® Unlauterkeit ist daher ebenfalls erst dann anzunehmen,

wenn werbliche MalRnahmen Uberhand nehmen.

E. Verhaltnis zu anderen Regelungen

Es besteht eine Vielzahl von Normen, die ebenfalls den Schutz von Kindern und Jugendli-
chen zum Zweck haben, beispielsweise § 7 RStV oder §§ 15 Abs. 1, 44 Abs. 1 RStV, und
die neben § 4 Nr. 3 UWG Anwendung finden."" Der Vorrang von § 3 Abs. 3 UWG i.V.m.
Anhang Nr. 11 und 23 ist ebenfalls zu beachten.

F. Zusammenfassung

Fir jedes Medium besteht jeweils ein eigens ausgestaltetes Trennungsgebot flir redaktio-
nelle und werbliche Inhalte, um der Erhaltung der Pressefreiheit gerecht zu werden. Den
entwicklungstypischen Besonderheiten bei Kindern und Jugendlichen ist im Bereich der
Medien ebenfalls Rechnung zu tragen. Hohere Anforderungen an die optische Trennung
oder Kennzeichnung einer Anzeige sind beispielsweise an die Printmedien zu stellen, die
als Lekture fir Kinder und Jugendliche vorgesehen sind. Heranwachsende bedurfen zu-
dem eines erhohten Schutzes im Internet, da sie der Schnelligkeit und den versteckten
Werbeformen in diesem Medium noch nicht gewachsen sind, das Medium aber Uberwie-

gend selbststandig nutzen kénnen. Eine rigorose Kontrolle durch die Eltern beim Ge-

1194 KShler/Bornkamm/Kahler § 4 Nr. 3 Rn. 3.46.

1195 Kshler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.46.

"% Gloy/Loschelder/Erdmann/Bruhn § 50 Rn. 47.

97 v/gl. dazu ausfiihrlich Schaar GRUR 2005, 912, 912 ff.; Lober MMR 2006, 643, 643 ff.
"% Gloy/Loschelder/Erdmann/Bruhn § 50 Rn. 48; Lober MMR 2006, 643, 645; Koh-
ler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.46; a.A. Schaar GRUR 2005, 912, 916.

1199 Kahler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 3 Rn. 3.7.
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brauch des Internets wiirde das Erziehungsleitbild Uberstrapazieren und den realen Be-

gebenheiten nicht entsprechen.
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Kapitel 8 § 4 Nr. 6 UWG ,,Kopplung von Gewinnspielen*

A. Aktuelle Entwicklungen

Damit zielen die Werbetreibenden auf die Spielfreude der jungen Menschen ab. Nach der
deutschen Regelung in § 4 Nr. 6 UWG ist es verboten, die Teilnahme an einem Gewinn-
spiel von dem Erwerb einer Ware abhangig zu machen. Bei dieser Regelung steht der
Schutz vor unsachlicher Beeinflussung durch Ausnutzung der Spiellust und des Gewinn-

strebens im Vordergrund.'?®

Der § 4 Nr. 6 UWG ist jedoch am Malistab des Art. 5 Abs. 2 UGP-RL unionsrechtskon-
form auszulegen.'' Auf Vorlage des BGH'?*?, ob das deutsche per se-Verbot in § 4 Nr. 6
UWG mit der UGP-RL vereinbar ist, hat der EUGH'?®® festgestellt, dass die Kopplung mit
einem Gewinnspiel nur insoweit unlauter sein kdnne, soweit die geschaftliche Handlung
einen VerstoR gegen die berufliche Sorgfalt darstelle.® Die unter der UGP-RL zul3ssi-

gen per se-Verbote seien abschlieRend in der black list geregelt. '

B. Anwendungsbereich gegeniiber Kindern und Jugendlichen

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Der Tatbestand des § 4 Nr. 6 UWG erfordert bei unionsrechtskonformer Auslegung gem.
Art. 5 Abs. 2 UGP-RL einen Verstol} gegen die berufliche Sorgfalt.

Il.  An Verbraucher gerichtetes Gewinnspiel oder Preisausschreiben

Ein Gewinnspiel kann bei an Kinder und Jugendliche gerichteten geschaftlichen Handlun-
gen neben einem Kreuzwortratsel in einem Heft auch der Erhalt eines Loses sein, wel-

ches mit dem Erwerb einer Ware versprochen wird.

1200 5| G Celle GRUR-RR 2008, 349, 349f. — Reparaturkosten-zuriick-Aktion.

1201 EUGH GRUR 2010, 244, 244 ff. — Plus Warenhandelsgesellschaft.

1202 BGH GRUR 2008, 807, 807 ff. — Millionenchance I; BGH GRUR 2011, 532, 532 ff. —
Millionenchance II.

1203 EUGH GRUR 2010, 244, 244 ff. — Plus Warenhandelsgesellschaft.

1204 EUGH GRUR 2010, 244, 246 — Plus Warenhandelsgesellschaft.

1295 EUGH GRUR 2010, 244, 247 — Plus Warenhandelsgesellschaft.
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Ill.  Kopplung und Entkopplung

1)  Kopplung
Das Gewinnspiel muss nach § 4 Nr. 6 UWG mit dem Erwerb der Ware gekoppelt sein,

wobei eine solche Kopplung rechtlicher oder tatsachlicher Natur sein kann.'?%

In rechtlicher Hinsicht liegt eine Kopplung vor, wenn der Erwerb der Ware Voraussetzung
fir die Teilnahme ist."” Dies ist bei einem Abdruck der Teilnahmekarte auf der Produkt-
verpackung oder bei einem Abdruck auf dem Kassenzettel gegeben.'?*® In tatséichlicher
Hinsicht liegt eine Kopplung vor, sofern der Verbraucher aufgrund der Umstande die
Uberzeugung gewinnt, er misse eine Ware oder Dienstleistung erwerben, um teilnehmen
zu koénnen.' Dies ist beispielsweise der Fall, falls Bestell- und Teilnahmeschein zu-

sammen auf einem Papier abgedruckt sind.'?'

2) Entkopplung

Soweit alternative, allgemein zugangliche Formen der Teilnahme angeboten werden und
auf diese Mdglichkeit auch hingewiesen wird, liegt keine Kopplung vor.""" Man spricht
von einer Entkopplung, wenn aus Sicht der betroffenen Verkehrskreise die zur alternati-
ven Teilnahme erforderlichen Handlungen zumutbar erscheinen, eine reelle Alternative
darstellen und nicht als unbequem wahrgenommen werden.'?'? Zumutbar sind die Alter-
nativen, sofern auf sie ausdricklich hingewiesen wird und sie keine héhere Hirde darstel-
len als die Teilnahme durch Erwerb der Ware.'®'® Ob eine alternative Teilnahmeform zu-
mutbar ist, bestimmt sich nach der Sichtweise der betroffenen Verkehrskreise und den
individuellen Umsténden im Einzelfall."*"*

Richten sich Gewinnspiel und Ware an Kinder und Jugendliche, ist das Verstandnis der
Minderjahrigen beziiglich dieser beiden Angebote entscheidend.’'® Insbesondere die
jungeren Kinder werden einen versteckten Hinweis am Rande des verlockenden Gewinn-
spiels, vielleicht geblendet von der Auslobung, nicht wahrnehmen. Bei Gewinnspielen mit

Heranwachsenden als Zielgruppe sind die fur eine Bewertung der Angemessenheit der

1206 K shler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 6 Rn. 6.20 ff.

1207 BGH GRUR 2007, 981, 982 — 150% Zinsbonus; OLG Celle GRUR 2008, 349, 349 — Repara-
turkosten-zuruck-Aktion.

1208 G Dusseldorf GRUR 1951, 461, 463; Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 6 Rn. 6.20.

1209 BGH Urt. v. 21.02.1975, Az.: | ZR 46/74 — Gewinnspiel.

1210 BGH GRUR 1973, 474, 474 — Preisausschreiben.

121" BT_Drs. 15/1487, S. 18.

'212Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Bruhn § 4 Nr. 6, Rn. 17.

1213 OLG Hamburg WRP 1985, 167, 167 — Gewinnspiel im Einzelhandel.

1214 K5hler GRUR 2011, 478, 482.

218 KG Urt. v. 7.7. 1989 — 5 U 5195/87; Engels WRP 1997, 6, 12; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 2 Rn. 26.
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alternativen Teilnahmemdglichkeiten angelegten Hirden im Einzelfall zu beurteilen und

konnen erheblich von denen der Erwachsenen abweichen.'?'®

3) Anwendungsfalle
a) SMS, Telefon oder Internet

Eine alternative Teilnahme per SMS (Short Message Service) oder Telefon'?'” kann zu-
mutbar sein, wahrend die Teilnahme per Brief aufgrund des gréferen Aufwands eher kei-
ne ausreichende Entkopplung bedeutet.’®'® Etwas anderes gilt gegeniber jiingeren Kin-
dern, fiir die ein Telefonanruf keine Selbstverstandlichkeit darstellt.”®'® Sobald die Teil-
nahme per Telefon Uber eine kostenpflichtige Hotline abgewickelt werden muss, ist dies
ebenfalls keine alternative Teilnahme mehr.'??® Das Schreiben einer SMS ist selbst unter
jungeren Kindern stark verbreitet, sodass dies die denkbar einfachste alternative Teil-
nahmemaglichkeit bietet. Die erforderliche Telefonnummer darf dabei jedoch nicht allein
auf der Verpackung des fraglichen Produktes abgedruckt oder nur mit der Ware erhaltlich
sein, sondern muss allgemein kostenlos verfligbar sein, da sonst eine Kopplung zwischen
Ware und Teilnahme gegeben ist.'*?' Die Teilnahme (iber das Internet stellt bei der hohen
Verflgbarkeit von Internetanschlissen in den Haushalten ebenfalls eine alternative Teil-
nahmemadglichkeit dar.'?*? Dies scheint besonders bei Minderjahrigen ein passabler Weg
zu sein, da bereits drei Viertel der 12- bis 13- Jahrigen Uber einen Internet- Zugang im

eigenen Zimmer verfiigen.'*?

b)  Optisch wahrnehmbare Informationen (iber die Alternative

Eine Fastfoodkette hatte ein Gewinnspiel gegeniber Minderjahrigen ausgelobt, wobei die
Teilnahmekarten vornehmlich an den Erwerb von Produkten gekoppelt waren.'?** Die al-
ternative Teilnahmemadglichkeit, ein Anruf bei einer Telefonhotline, wurde in dem Werbe-
spot im Fernsehen in kleiner Schrift genannt. Das Gericht entschied, dass selbst fur Er-
wachsene eine Wahrnehmung der alternativen Teilnahmemdglichkeit als unzumutbar
einzuschatzen gewesen wére.'?” Obendrein wies das Gericht darauf hin, dass Kinder und
Jugendliche auch von anderen Kinder auf das laufende Gewinnspiel aufmerksam ge-
macht werden koénnten, ohne den Werbespot mit dem Hinweis auf die alternative Teil-

nahmemadglichkeit selber gesehen zu haben. Auch diese Verbraucher mussten, etwa

1218 KG Urt. v. 7.7. 1989 — 5 U 5195/87.

12171 G Miinchen NJW 2003, 3066, 3067 — Rubbel-Gewinnspiel.

1218 BGH GRUR 1973, 591, 593 — Schatzjagd; LG Miinchen NJW 2003, 3066, 3067 — Rubbel-
Gewinnspiel.

1219 3 A. .Benz, Diss., S. 78 f.

1220 | G Minchen | NJW 2003, 3066, 3068 — Rubbel-Gewinnspiel.

1221 | G Miinchen | NJW 2003, 3066, 3068 — Rubbel-Gewinnspiel.

1222 Barlit WRP 2005, 1213, 1217; Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 4 Rn. 6.21.
1223 KIM Studien 2012, S. 31.

12241 G Muinchen | GRUR 2003, 3066, 3066 ff. — Rubbel-Gewinnspiel.

1225 |G Miinchen | GRUR 2003, 3066, 3068 — Rubbel-Gewinnspiel.
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184 § 4 Nr. 3 UWG ,Kopplung von Gewinnspielen®

durch einen Hinweis auf die Alternative vor Ort bei Erwerb der Ware, in ausreichendem
Mafe informiert werden. Andernfalls sei die Kenntnis der bestehenden alternativen Teil-

nahmemaglichkeit nicht gesichert.
c) Optische Trennung bei Teilnahme- und Bestellschein

Sind Bestell- und Teilnahmeschein auf einem Papierbogen zusammen abgedruckt, ist
fraglich, welche Kriterien die Abgrenzung aus der Sicht der Kinder zu erflillen vermdgen.
Damit hatte sich das OGH, wie bereits dargestellt,'”® zu befassen: Dem Urteil lag eine
Werbung fir einen PonyClub vor, die in einer Zeitschrift fur Volksschulkinder enthalten
war. Dabei wurde neben dem Abschluss einer Mitgliedschaft in einem PonyCub zugleich
auch ein Gewinnspiel beworben. Zur Teilnahme an diesem Gewinnspiel sollte eine beige-
legte Karte genutzt werden. Diese Karte war sowohl Bestellschein flr die Mitgliedschaft
als auch Teilnahmeschein fir das Gewinnspiel. Die Beklagte wies unter der Verschlussla-
sche des Kuverts auf die Unabhangigkeit der Teilnahme von einer ,Bestellung® hin. Das
Gericht ging davon aus, dass ein Schulkind die versteckte Formulierung unter der Lasche
nicht wahrnehme, sondern lediglich auf die Mitgliedschaft und das Gewinnspiel achte.'?
Des Weiteren Ubersteige es die intellektuelle Kompetenz der Schulkinder, aus dem Wort

,Bestellung” auf eine Mitgliedschaft zu schlieRen.??®

Der Entscheidung ist beizupflichten. Gerade gegeniber Kindern und Jugendlichen, die
noch nicht mit den wirtschaftlichen Gepflogenheiten vertraut sind, ist eine hohe Hulrde
hinsichtlich der optischen Trennung zu fordern.'?® Wahrend bei erwachsenen Verbrau-
chern ein schriftlicher Hinweis ausreichend sein kann, ist gegeniber den schutzwdrdigen
minderjahrigen Verbrauchern eine optische und farbliche Trennung zu fordern. Im Einzel-
fall ist eine sachliche Trennung der Scheine die einzige Mdglichkeit, um den Anforderun-

gen an das Trennungsgebot gerecht zu werden.
d)  Abschreiben des Gewinncodes von der Zeitschrift

Als nicht ausreichend — jedenfalls unter § 1 UWG a.F. — hat das KG'#* folgende alternati-
ve Teilnahmemoglichkeit erachtet: Zur Teilnahme an einem Gewinnspiel in einer Zeit-
schrift konnten die Gewinnzahlen unabhangig vom Kauf der Zeitschrift von der Titelseite
abgeschrieben, im Inneren nachgelesen oder telefonisch bei einem kostenpflichtigen
Ferngesprach erfragt werden.'®' Das seien keine naheliegenden alternativen Méglichkei-

ten, hielt das Gericht fest. An der Wertung hat sich auch unter Geltung des europaisierten

1226 \/g1. Kapitel 4 B IV 2.

122 OGH Urt. v. 08.07.2008 — 4 Ob 57/08y S. 18 — PonyClub.
1228 OGH Urt. v. 08.07.2008 — 4 Ob 57/08y S. 18 — PonyClub.
1229 \/gl. OGH Urt. v. 08.07.2008 — 4 Ob 57/08y — PonyClub.
1230 KG GRUR 1990, 640, 640 nur Ls.

1281 KG GRUR 1990, 640, 640 nur Ls.
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UWG, soweit sie sich an Kinder und Jugendliche richtet, nichts geandert, da das Ab-
schreiben einer Zahl in einem Geschaft, welches die Zeitschrift verauflern mochte, den
Kunden in eine Situation versetzt, in der er gleichsam aus Scham die Zeitschrift kauft.
Zudem ist das kostenpflichtige Telefongesprach keine Alternative, flr Kinder ohnehin
nicht. Bei einer kostenfreien Variante mittels SMS kdnnte die Beurteilung anders ausfal-
len. Insbesondere gegenuber Kindern und Jugendlichen haben diese Wertungen erst

recht Bestand.

e) Malen eines Teilnahmescheines

In der Mars-Entscheidung'?*

wurde ein Schokoriegel mit einem Gewinnspiel beworben.
Dabei bestanden zwei Teilnahmemaoglichkeiten. Die erste Moglichkeit sah vor, 10 Mars-
Verpackungen einzuschicken. Die alternative Moglichkeit bestand darin, zehn Blatter mit
dem darauf geschriebenen Wort ,Mars® einzusenden. Wahrend diese Teilnahmemdglich-
keit fur Erwachsene eher eine Zumutung darstellen wiirde, ware sie gegenuber Kindern,
so das Gericht, eine angemessene und einfache alternative Méglichkeit.'*** Sie biete Kin-
dern eine herausfordernde und spielerische Tatigkeit, die diese nicht als albern empfinden
wiirden.'”®* Diese Entscheidung ist ein Paradebeispiel fiir die unterschiedliche Bewertung
der alternativen Teilnahmemaoglichkeit bei erwachsenen und kindlichen Rezipienten und

die Entscheidung Uberzeugt in vollem Malde.

IV. VerstoR gegen die ,,berufliche Sorgfalt*

In richtlinienkonformer Auslegung ist nach Art. 5 Abs. 2 UGP-RL zur Bezeichnung einer
Handlung als unlauter ein VerstoR gegen die berufliche Sorgfalt erforderlich.’?*® Die beruf-
liche Sorgfalt wird in Art. 2 lit. h UGP-RL definiert als ein ,Standard von Fachkenntnissen
und Sorgfalt, bei denen billigerweise davon ausgegangen werden kann, dass der Gewer-
betreibende sie gegenliber dem Verbraucher gemaR den anstandigen Marktgepflogenhei-
ten und/oder dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben in einem Téatigkeitsbe-
reich anwendet.“ Der Grundsatz von Treu und Glauben ist ein Ausdruck der Abwagung
gegenseitiger Interessen. Der Unternehmer ist im Rahmen des Grundsatzes von Treu und
Glauben gehalten, in zumutbarer Weise auf das Interesse des Verbrauchers Ricksicht zu
nehmen, damit dieser eine informierte geschaftliche Entscheidung treffen kann.'?*® Der
BGH stellt zur Grenzziehung darauf ab, ob die Fahigkeit des Verbrauchers, eine geschaft-

liche Entscheidung treffen zu kénnen, spiirbar beeintrichtigt wird.'**” Jedenfalls lassen

1232 BGH WRP 1976, 100, 101 — Mars.

1233 BGH WRP 1976, 100, 101 — Mars.

1234 BGH WRP 1976, 100, 100 f. — Mars.

1235 BGH GRUR 2014, 686, 687 — Goldbarenbarren.

2% BGH GRUR 2014, 686, 687 — Goldbarenbarren; Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 6 Rn. 6.26.
1Z"BGH GRUR 2014, 686, 687 — Goldbarenbarren.
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sich anhand der Vorgaben der beruflichen Sorgfaltspflicht die Grenzen objektiv, wie be-

reits bei der Bestimmung der Vorhersehbarkeit,'#*® ausloten.'*

Entscheidende Kriterien zur Beurteilung eines VerstoRes gegen die Sorgfaltspflicht sind
die Sichtweise der relevanten Verbraucherkreise, die Art des gekoppelten Produkts, die
Hohe des ausgelobten Gewinns, die Art und Weise der Darstellung, die Transparenz der
Gewinnbedingungen und die Hohe der Gewinnchancen sowie die Starke des Anreizes

des ausgelobten Gewinns.'*°

Allerdings ist eine Beeintrachtigung in diesem Umfang unter Zugrundelegung des neuen
Verbraucherleitbildes eher selten zu erwarten, da dieser Verbraucher meist in der Lage
ist, sich in ausreichendem MaRe (iber die Eigenschaften des Produktes zu informieren.'*'
Denkbar sind allerdings weitere Umstande, die zu einer Unlauterkeit fihren kénnten. Eine
starke Anlockwirkung liegt beispielsweise vor, wenn ein durchschnittlich informierter und
umsichtiger Verbraucher einer Uberaus attraktiven Gewinnchance nicht widerstehen kann
und sich deshalb Uber das Produkt nicht informiert oder aufgrund zeitlicher Engpasse
nicht mehr informieren kann.'?*? Die Grenze zur Unlauterkeit ist ebenso dort zu ziehen, wo
der Verbraucher einer Werbung im UbermaR begegnet.'**® Die Lauterkeit war gleichwohl
gewahrt bei Gewahrung von 19% Rabatt wahrend des gesamten Tages auf den Einkauf
in einem ElektronikgroRhandel."* Die Verbraucher, so die Rechtsprechung, héatten sich
durchaus, mdéglicherweise Uber das Internet, Uber die Waren informieren und diese ver-

gleichen kénnen.'?*

Richtet sich eine Werbekampagne an Kinder und Jugendliche, so ist nach § 3 Abs. 2 S. 2
UWG auf die Sichtweise eines durchschnittlichen Mitgliedes dieser Gruppe abzustel-
len."®*® Die Attraktivitat der ausgelobten Gewinne bestimmt sich dabei ebenfalls aus der
Sicht der angesprochenen Verkehrskreise.'’ Je nach Alter der Zielgruppe sind erhebli-
che Divergenzen in der Bewertung der zu erwartenden Gewinnen wahrscheinlich. Zudem
ist zu berticksichtigen, dass die jungen Leute mangels ausreichender wirtschaftlicher Er-
fahrung und noch nicht vorhandener umfassender rechnerischer Kenntnisse die tatsachli-

chen Gewinnchancen schlechter einschatzen. Unerheblich ist dabei jedoch, dass es sich

1238 \/g1. Kapitel 2 C 11l 1 b (bb).

1239 Kdhler GRUR 2011, 478, 481.

1240 BGH NJW 20142279, 2281 f. — Goldbarenbarren; Kohler GRUR 2011, 478, 482.
1241 Khler/Bornkamm/Kohler § 4 Nr. 6 Rn. 6.27; Kohler GRUR 2011, 478, 482.
'22BGH GRUR 2010, 1022, 1024 — Ohne 19% Mehrwertsteuer; Kohler/Bornkamm/Kéhler § 4 Nr. 6
Rn. 6.27.

1243 QLG Miinchen WRP 1993, 420, 424 f.

1244 BGH GRUR 2010, 1022, 1024 — Ohne 19% Mehrwertsteuer.

1245 BGH GRUR 2010, 1022, 1024 — Ohne 19% Mehrwertsteuer.

1246 BGH GRUR 2014, 686, 687 — Goldbarenbarren.

1247 Eisenhardt WRP 1997, 283, 291.
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bei Gewinnspielkopplungen um keine seit langem etablierte Werbeform handelt, da sie

tiber einen langeren Zeitraum verboten waren.'?*?

In der Goldbarenbarren-Entscheidung'*® des BGH warb der Beklagte, ein Produzent von
Lakritz und Fruchtgummi, flr ein Gewinnspiel. An diesem Gewinnspiel konnten alle Ver-
braucher teilnehmen, die mindestens funf Produkte des Beklagten erworben hatten. Bei
dem Gewinnspiel bestand die Chance, einen von 100 Goldbarren zu gewinnen. Der Pro-
duzent bewarb dieses Gewinnspiel mit einem Werbespot, in dem ein bekannter Fernseh-
moderator an der Kasse im Supermarkt auf eine Mutter mit zwei Kindern trifft und dabei
fur die Teilnahme an dem Gewinnspiel wirbt. In der Schlusssequenz des Werbespots
wurde die Familie beim Ubertriebenen Grofieinkauf der SuRigkeiten gezeigt. In dieser

1250 stellte der BGH zunachst, anders als die Vorinstanz,

Goldbarenbarren-Entscheidung
fest, dass sich die Werbung an Familien insgesamt und nicht an Kinder und Jugendliche
im speziellen richtet.”®®" Die Vorinstanz wiederum war noch von dem strengen MaRstab
des § 3 Abs. 2 S. 2 UWG ausgegangen und kam so letztlich zu einer Unlauterkeit.'**? Be-
grindet hat die Vorinstanz die Unlauterkeit damit, dass die relevante Zielgruppe aus der
Werbung, insbesondere durch den gezeigten Erwerb Uber Bedarf, die Vermutung ableite,
ein Mehrerwerb erhdéhe die Gewinnchancen. Der Rickschluss auf eine Korrelation zwi-
schen Mehreinkauf und Gewinnchance entsprach jedoch nicht der Realitit."** Der BGH
legte dar, ein Verstol3 gegen die berufliche Sorgfalt erfordere eine splrbare Beeintrachti-
gung der Fiahigkeit, eine rationale Entscheidung zu treffen.'®* Dies ist nach Ansicht des
Gerichts aus der Sicht des durchschnittlichen Verbrauchers lediglich insoweit denkbar,
falls die Teilnahmebedingungen intransparent seien, die Auslobung einen Ubermafig
starken Anreiz biete oder die finanzielle Gesamtbelastung nicht erkennbar sei. Das Ge-
richt verneinte die Annahme einer intransparenten Gestaltung, da in dem Spot erwahnt
wird, dass der Kauf von funf Produkten eine Gewinnchance erdffne. Allein aus dem Er-
werb weit Uber Bedarf in dem Spot wirde der Verbraucher keiner IrrefGhrung Uber die
Steigerung der Gewinnchancen erliegen, sondern wirde dies als typische Ubertreibung

der Werbung hinnehmen und einordnen kénnen.'?*®

1248 BGH GRUR 2014, 686, 687 — Goldbarenbarren.
1249 BGH GRUR 2014, 686, 686 ff. — Goldbarenbarren.
120 BGH GRUR 2014, 686, 686 ff. — Goldbarenbarren.
125"BGH GRUR 2014, 686, 687 — Goldbarenbarren.
12520L.G KéIn LmuR 2013, 63, 66 — Goldbarenbarren.
1253 OLG KéIn LmuR 2013, 63, 66 — Goldbarenbarren.
1254 BGH NJW 2014 2279, 2281 — Goldbarenbarren.
1255 BGH NJW 2014 2279, 2281. — Goldbarenbarren.
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C. Ergebnis

Der Tatbestand des § 4 Nr. 6 UWG ist richtlinienkonform so auszulegen, dass er keinem
per se-Verbot gleichkommt. Der Regelungsgehalt gegenuber erwachsenen Verbrauchern
wird in Frage gestellt, da der durchschnittlich informierte Verbraucher sich weniger von
aleatorischen Reizen verleiten Iasst. Einer anderen Beurteilung unterliegt der Tatbestand
bei Kindern und Jugendlichen. Hier weist er einen erheblichen Regelungsgehalt auf. Es
sind gerade die aleatorischen Reize, denen jungen Verbraucher schwerer widerstehen
kénnen. Im Rahmen der Beurteilung der Kopplung sind die Sichtweisen der Kinder und
Jugendlichen zu berlicksichtigen. Dies fuhrt meist zu weitaus hoheren Anforderungen an
die Entkopplung, die Transparenz sowie die Darstellung der ausgelobten Gewinne. Aller-
dings konnen bei der Entkopplung auch Vorgehensweisen als echte Alternative wahrge-
nommen werden, die in erwachsenen Kreisen nicht als eine solche empfunden werden

wlrde.
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Kapitel 9 § 4 Nr. 11 UWG ,,Rechtsbruch*

Der Kinder und Jugendschutz wird Uber eine Vielzahl von Normen aufierhalb des UWG
geregelt. Das UWG hat nicht zum Ziel, den Kinder- und Jugendschutz an sich zu realisie-
ren und hat auch nicht die Aufgabe, GesetzesverstoRe zu sanktionieren.’?*® Nur soweit
eine gesetzliche Vorschrift bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktver-
halten zu regeln, und festgestellt wird, dass die Interessen der Ubrigen Marktteilnehmer
nicht nur unwesentlich beeintrachtigt werden, liegt ein nach § 4 Nr. 11 UWG zu ahnender
VerstoR vor."®” Damit § 4 Nr. 11 UWG einschlagig ist, muss der verletzten Norm somit
wenigstens eine sekundare Schutzfunktion zugunsten des Wettbewerbs zukommen und

eine Marktverhaltensregelung im Interesse der Verbraucher darstellen.'*®

Im Rahmen des Kinder- und Jugendschutzes lassen sich einige Normen beispielhaft nen-
nen: § 6V JMStV, wonach sich Werbung fur alkoholische Getranke weder an Kinder oder
Jugendliche richten, noch durch die Art der Darstellung Kinder und Jugendliche beson-
ders ansprechen oder diese beim Alkoholgenuss darstellen darf; § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 12
HWG, wonach eine an Kinder unter 14 Jahren gerichtete Heilmittelwerbung verboten ist,
oder § 12 Abs. 3 JuSchG, der die Verbreitung und Uberlassung von nicht freigegebenen

Bildtragern an Jugendliche regelt.

12% BT.Drucks. 15/1487, S. 19.

1257 Piper/Ohly/Sosnitza/Ohly § 4 Rn. 11/2; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/v.Jagow § 4 Nr.
11 Rn. 23; BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

'2°®Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/v.Jagow § 4 Nr. 11 Rn. 23; BT-Drucks. 15/1487, S. 19.
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Kapitel 10 §§ 5, 5 a UWG ,.Irrefilhrende Werbung*

A. Schutzzweck und Unionsrecht

Der Schutz vor Irrefiihrung dient sowohl den Verbrauchern als auch den Mitbewerbern.
Auf europaischer Ebene haben zwei Richtlinien maf3geblichen Einfluss darauf: Zum einen
ist hier die RL Uber irrefiihrende und vergleichende Werbung zu nennen, die geschéftliche
Handlungen gegeniuber Unternehmern zum Inhalt hat, zum anderen die UGP-RL, die tber
Art. 6, 7 den Schutz der Verbraucher abschlieRend erfasst.’®®® Die UGP-RL erfasst in Art.
6 UGP-RL die Irrefuhrung durch eine Handlung und in Art. 7 UGP-RL die Irrefihrung
durch Unterlassung. Anders als die IrrefiihrungsRL, die nur einen Mindeststandard be-
zweckt, bewirkt die UGP-RL beim Tatbestand der Irrefihrung eine Vollharmonisierung,
sodass hier weder strengere noch mildere nationale Regelungen bestehen diirfen.'?*° Den
Vorgaben der UGP-RL entsprechend ist in § 5a UWG die Irrefliihrung durch Unterlassen

gesondert geregelt.

B. Voraussetzungen

. Geschaftspraktik

Wahrend die IrrefUhrungsRL lediglich irrefUhrende Werbung erfasst, ist von der UGP-RL
nach Art. 3 Abs. 1 UGP-RL jegliche Geschaftspraktik vor, nach und wahrend des Ver-
tragsschlusses erfasst, beispielsweise das Erstellen und Verteilen von Prospekten, die

Veréffentlichung von Warentests oder Anrufe.?’

Il. Tatbestdnde der Irrefiihrung

1) Tatbestandsmerkmale

Die Tatbestande der Irrefiihrung sind in § 5 Abs. 1 S. 2 UWG durch Handlung sowie in §
5a UWG durch Unterlassung aufgeflihrt. Danach liegt eine Irreflihrung beispielsweise vor,
wenn die geschaftliche Handlung unwahre oder sonstige Angaben Uber wesentliche
Merkmale der Ware (Nr. 1), nicht der Wahrheit entsprechende Hinweise Uber die Rechte

des Verbrauchers (Nr. 7) oder Uber den Unternehmer und dessen Person (Nr. 7) enthalt.

1259 K shler/Bornkamm/Bornkamm § 5Rn. 1.12.
1260 K shler/Bornkamm/Bornkamm § 5 Rn. 1.24.
1201 Gotting/Nordemann/Nordemann § 5 Rn. 0.41 ff. mit weiteren Nachweisen und Beispielsfallen.
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2) Tatsachen oder Angaben

Eine Irrefihrung erfordert zunachst eine inhaltlich nachprifbare Aussage. Dies kdnnen
unwahre Tatsachen oder sonst zur Tduschung geeignete Angaben sein.'® Tatsachen
sind Umstande, die dem Beweis zugénglich sind." Als unwahr ist eine Aussage zu be-
zeichnen, die mit der Realitat nicht Ubereinstimmt. Eine Angabe ist dabei als Aussage
oder AuRerung eines Unternehmens zu verstehen, die sich auf Tatsachen bezieht und
inhaltlich tberpriifbar ist."?** Dies kénnen zum Beispiel Angaben zu reduziertem Zucker-
gehalt, zur Herstellung aus Friichten oder die Preisangabe sein.'?®> Davon kénnen auch
Werturteile erfasst werden, soweit diese wiederum auf Tatsachen basieren und sich da-
durch die objektive Richtigkeit iberpriifen lasst."?*® Die Abgrenzung zwischen Anpreisun-
gen ohne wirklichen Aussagegehalt (,Den und keinen anderen!“'*’, Uhren kaufen sie am
besten bei..!'?*® Die schénsten Blumen!“'*®®, Das Beste jeden morgen!“'?’°) und An-
preisungen mit Informationsgehalt ist im Einzelfall schwer zu ziehen. Dies ist deshalb von
groller Bedeutung, weil Uber eine Anpreisung ohne Aussagegehalt nicht irregeflhrt wer-

den kann.

3) IrrefUhrung
a) Tatbestandsmerkmale

Selbst wenn eine inhaltlich nachpriifbare falsche Tatsache vorliegt, ist zusatzlich erforder-
lich, dass der angesprochene Verkehrskreis irregefiihrt wird. Eine objektiv falsche Aussa-
ge ist nicht zwangslaufig irrefiihrend. Sollte der Verkehr die Aussage als marktschreieri-
sche Aussage auffassen und ihr ohnehin kein Vertrauen schenken, kann keine Irreflih-
rung vorliegen."' Ob eine Angabe geeignet ist, den Verkehr irrezufiihren, ist nach der
Verkehrsauffassung der Verkehrskreise zu bestimmen, an die sich die Werbung rich-
tet.'?’2 Zunachst ist daher zu bestimmen, welche Verkehrskreise betroffen sind. Anschlie-
Rend ist zu klaren, welches Verstandnis in dieser Gruppe vorherrscht.'?”® Auf Grundlage
dessen ist zu bestimmen, ob die durch die Angabe erweckte Vorstellung mit der Realitat

Ubereinstimmt.’®* Firr eine Irrefiihrung ist weiter erforderlich, dass die irrefiihrende Anga-

1262 Gotting/Nordemann/Nordemann § 5 Rn. 0.56 f.

1263 \Wehlau LmuR 2010, 33, 34; Kohler/Bornkamm/Kéhler § 5 Rn. 2.37.

1264 Wehlau LmuR 2010, 33, 34.

1265 Vgl. die nachfolgenden Beispiele.

1268 \Wehlau LmuR 2010, 33, 34; Kéhler/Bornkamm/Kohler § 5 Rn. 2.37.

1267 BGH GRUR 1965, 365, 365f — Lavamat II.

1268 KG WRP 1982, 220, 221.

1269 K Bhler/Bornkamm/Kohler § 5 Rn. 2.46.

1270 BGH GRUR 2002, 182, 182 ff. — Das Beste jeden morgen.

1271 K shler/Bornkamm/Bornkamm § 5Rn. 2.51.

1272 BGH GRUR 1955, 37, 38 ff. — Cupresa-Kunstseide; BGH GRUR 2004, 244, 245 — Marktfihrer-
schaft; Kéhler/Bornkamm/Bornkamm § 5 Rn. 2.67.

1273 K shler/Bornkamm/Bornkamm § 5 Rn. 2.74; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 114.

1274 Kéhler/Bornkamm/Bornkamm § 5 Rn. 2.74; Piper/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 114.
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be fur die angesprochenen Verkehrskreise auch relevant ist, das heil3t fur eine Beeinflus-

sung des Kaufentschlusses geeignet ist.'?"®
b)  Relevante Verkehrskreise

Gerade im Rahmen der Irrefiihrung kommt § 3 Abs. 2 S. 3 UWG zum Schutz der Kinder
und Jugendlichen zum Tragen. Er wird sowohl zur Feststellung des Verstandnisses inner-
halb der relevanten Verkehrskreise als auch zur Beurteilung der Relevanz der Irrefiihrung
genutzt."?’® Zur Bestimmung der relevanten Verkehrskreise sind die oben genannten Kri-

1277 anzuwenden, sodass auch hier die Art des Produkts, das Medium und die Ge-

terien
staltungsmittel relevant sein kdnnen. Die Bestimmung der Verkehrskreise kann erhebliche
Auswirkungen auf die Beurteilung haben, denn je nach Verkehrskreis herrschen unter-
schiedliche Vorkenntnisse oder ein anderes Verstandnis hinsichtlich eines Produktes.
Innerhalb der angesprochenen Verkehrskreise ist auf die Sicht eines durchschnittlich in-
formierten und verstandigen, situationsbedingt aufmerksamen Verbrauchers abzustel-
len."?"® Der lauterkeitsrechtliche Schutzstandard orientiert sich im Rahmen der Irrefiihrung
an den zumutbaren, aber auch berechtigten Erwartungen eines verstandigen Verbrau-
chers.'?”® Die Besonderheiten von Kindern und Jugendlichen sind hier zu beachten, wobei
sie Werbung eher fliichtig wahrnehmen und sie blickfangartig herausgestellte Aussagen
nicht unbedingt mit dem Inhalt einer FuRnote relativieren.'?®® Gerade auch im Lebensmit-
telsektor ist besondere Ricksicht auf schutzbedurftige Verbrauchergruppen zu nehmen,

um eine informierte Entscheidung gewahrleisten zu kénnen.'?®’

¢)  Kriterien zur Wahrnehmung

Der Gesamteindruck zum Zeitpunkt der Vornahme der geschaftlichen Handlung ist zur
Beurteilung der Wahrnehmung innerhalb der relevanten Verkehrskreise maRgeblich.'?®2
Die Gestaltung der Werbung, ein eventuell vorhandener Blickfang, die Bedeutung ver-
wendeter Begriffe im allgemeinen Sprachgebrauch, die Begleitumstande der konkreten
Situation sowie das verwendete Medium koénnen Einfluss auf die Wahrnehmung neh-

men, 1283

1275 piner/Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 112.
1276 Gloy/Loschelder/Erdmann/Helm § 59 Rn. 80.
1277 \/g1. Kapitel 2 C III.

1278 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 113.

1279 Fezer WRP 2010 577, 579.

1280 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 122.

1281 Fezer WRP 2010 577, 579.

1282 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 125.

128% Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 125 ff.
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d)  Feststellung der Verkehrsauffassung

Die Verkehrsauffassung wird bei § 5 UWG normativ bestimmt, sodass der Richter eigenes
Erfahrungswissen anwenden, aber zusatzlich auf demoskopische Gutachten zuriickgrei-

fen kann.'%*

e)  lIrreflihrungsquote

Bei der Bestimmung der Irrefiihrungsquote reicht es aus, wenn lediglich ein erheblicher
Teil der angesprochenen Verkehrskreise irregefithrt wird. > Wo die Grenze fiir einen
erheblichen Teil zu ziehen ist, Iasst sich nicht mit pauschalen Quoten festlegen und nur im
Einzelfall bestimmen.'?® Die Art der Ware, die Intensitét der Irrefiihrung, die Relevanz des
Produktes fur die Allgemeinheit sowie der Grad der Betroffenheit der Mitbewerber sind im

Einzelfall von Bedeutung.'®’

f) Formen der Irrefiihrung

Unter einer Irrefiihrung ist grundsatzlich das Auseinanderfallen von Vorstellung und Wirk-
lichkeit zu fassen.'® Fiir eine Irrefilhrung ist stets erforderlich, dass sich das Publikum
Vorstellungen Uber die Angaben macht. Vage Gedanken allein reichen nicht fir eine
Fehlvorstellung (iber Eigenschaften aus.'?®® Unklare Vorstellungen von bestimmten Um-
standen, hervorgerufen durch eine Werbeaussage, gehen grundsatzlich zulasten des

werbenden Unternehmers. %%

Eine Irreflhrung liegt bei objektiv falschen Angaben meist vor. Allerdings ist die Aussage
je nach Verstandnis der relevanten Verkehrskreise gegebenenfalls zu relativieren. Der
angesprochene Verkehrskreis kann beispielsweise den objektiven Sinn einer Aussage
nicht zuordnen, wahrend dieser fur andere Verbraucherkreise kein Problem darstellen
wiirde.”' Demzufolge kénnten selbst objektiv falsche Aussagen von den angesproche-
nen Verkehrskreisen richtig verstanden werden, sodass es an einer Irrefuhrung man-

gelt.'%2

Werbung gegenuber Kindern und Jugendlichen in den Printmedien ist oftmals redaktionell

ausgestaltet." Wird durch die Verschleierung des kommerziellen Charakters einer An-

1284 \/gl. Kapitel 3 C Il ¢; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 134 ff; Fezer WRP 2010 577, 579.
1285 BGH GRUR 2004, 162, 163 — Mindestverzinsung; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 147 ff; Fe-
zer/Pfeifer § 5 Rn. 217.

1285 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 147 ff.

1287 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 147 ff; Fezer/Pfeifer § 5 Rn. 216 ff.

1288 BGH GRUR 2000, 911, 912 f. — Computerwerbung; Fezer/Pfeifer § 5 Rn. 201.

1289 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 161.

12% Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn.162 f.

1291 K shler/Bornkamm/Bornkamm § 5 Rn. 2.67 ff.

1292 Ausfiihrlich dazu Wiring NJW 2010, 580, 581.

1298 \/gl. Kapitel 7 D I.
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zeige eine inhaltlich unrichtige Vorstellung erweckt, liegt eine Irrefithrung vor."** Oft wird
gegenuber Kindern — wie auch gegentber Erwachsenen — mit Sonderangeboten gewor-
ben. Sonderangebote erwecken die Vorstellung, es liege ein giinstiges Angebot vor."*** In
diesem Falle ist es erforderlich, dass das Angebot tatsachlich glnstiger ist, sei es im Ver-
haltnis zum vorher berechneten Preis, sei es zu den Mitbewerbern. Falls eine Angabe
geboten erscheint, kdnnen auch unvollstandige Angaben zu einem Produkt irrefihrend
sein. Allerdings ist keine Irrefihrung zu konstatieren, falls der Verkehrskreis die Unvoll-

standigkeit der Information erkennt.'?*

C. Beispielsfalle

. Lebensmittelangaben

1) Saccharose

Wird ein Kindertee damit beworben, er enthalte keinen Zucker in Form von Saccharose,
was objektiv richtig ist, kdnnten erwachsene Abnehmer davon ausgehen, der Tee beinhal-
te keine zahnschadlichen Bestandteile.'®®” Dies entsprach in einem Rechtsstreit nicht den
objektiven Begebenheiten, sodass eine Irrefihrung zu bejahen war. Waren in diesem Fal-
le Kinder und Jugendliche als relevante Verkehrskreise bestimmt gewesen, ist fraglich, ob
eine solche Wertung weiter Bestand haben kénnte. Ein Kind kann dem Wort ,Saccharose”
sicherlich keine bestimmte Bedeutung entnehmen und schon gar nicht auf eine Zucker-
freiheit des Produktes schliel®en. Folglich ware auch eine Irrefihrung nur schwerlich zu

begrinden.

2) ,So wichtig wie das tagliche Glas Milch“ — Monsterbacke

Der speziell fur die Erndhrung von Kindern hergestellte Frichtequark ,Monsterbacke®
warb auf der Oberseite der Verpackung mit ,So wichtig wie das tégliche Glas Milch*."?%
Die Beurteilung erfolgte nach dem speziellen IrrefiGhrungsverbot fur Lebensmittelangaben
nach § 4 Nr. 11 UWG i.V.m. dem Irrefihrungsverbot in § 11 Abs. 1 LFBG. Ein Vergleich
der Nahrwertangaben pro 100 g von Frichtequark und Milch ergab, dass der Quark einen
Brennwert von 105 kcal, einen Zuckergehalt von 13 g, einen Fettanteil von 2,9 g und ei-
nen Calciumgehalt von 130 mg aufwies, wahrend bei 100 g Kuhmilch der Calciumgehalt
ebenfalls bei 130 mg, der Zuckergehalt aber lediglich bei 4,7 g lag."®*® Der Quark wurde in

50 g Bechern vertrieben. Der Name des Produktes ,Monsterbacke” und der Werbeslogan,

12% Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 171 ff.

1295 Mankowski GRUR 2007, 1013, 1016.

12% BGH GRUR 1997, 672, 673 — Sonderpostenhandler; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 5 Rn. 178 ff.
1297 KG GRUR 1986, 258, 258 ff. — ohne Zuckerzusatz.

1298 OLG Stuttgart LMRR 2011,101, 101 ff. — Monsterbacke; durch den BGH beim EuGH vorgelegt
BGH LMRR 2012, 68, 68 ff.

1299 OLG Stuttgart LMRR 2011, 101, 101 ff — Monsterbacke.
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der auf die Erforderlichkeit von Calcium fir das Wachstum abzielte, lassen eindeutig auf

Heranwachsende als den relevanten Verkehrskreis schliefen.’%

Welche Vorstellung entsteht innerhalb des Verkehrskreises durch den Werbeslogan und
stimmt diese mit den objektiven Begebenheiten Uberein? Die Aussage suggeriert, die be-
kannte Aussage, Milch sei wichtig fiir das Wachstum, werde auf das Produkt bezogen. """
Die angesprochenen Verkehrskreise, hier aufgrund des Produktes des alltaglichen Be-
darfs die Eltern, assoziieren mit der Aussage, Quark wie auch Milch seien fir das Wachs-
tum ihrer Kinder wegen der Inhaltsstoffe férderlich.’%? Geht der Verkehrskreis davon aus,
ein Becher enthalte so viel Calcium wie die gleiche Menge Milch, so begriinde dies keine
Irrefiihrung, da es der Realitat entspreche.’*® Daran kénne auch der Umstand nichts &n-
dern, dass im Vergleich mit 100 ml Milch in den 50 Gramm Bechern lediglich die Halfte an
Calcium enthalten sei. Allerdings wird der Verkehr nicht ausschliellich auf den
Calciumgehalt, sondern auf das gesamte Produkt und dessen Inhaltsstoffe schliel3en.
Dabei ist der Quark ,Monsterbacke® aufgrund des mindestens 2,7-fach héheren Zucker-
gehalts nicht so gesund wie ein Glas Milch. Wegen dieses Umstandes hat das OLG Stutt-

gart die Irrefiihrung richtigerweise bejaht."*%*

3) ,Heidelbeere und Himbeere — 100 % pure fruit smoothie*

Lebensmittel werden mit Angaben versehen, die auf bestimmte Inhaltsstoffe oder auf ei-
nen bestimmten Geschmack hinweisen. Dies trifft auch auf die Angaben ,Heidelbeere und
Himbeere — 100 % pure fruit smoothie* auf einem Smoothie zu."** Dieses Wort steht als
amerikanische Bezeichnung fur Ganzfruchtgetranke und wird ebenfalls in Deutschland
verwendet. Das Etikett des erwahnten Getranks war bunt gestaltet und bildete zwei Hei-

delbeeren und eine Himbeere ab.

Die angesprochenen Verkehrskreise, hier eher Erwachsene, nehmen beim ersten Lesen
die Darstellung der Frichte in Verbindung mit der Zahlenangabe 100% sowie die Worter
,Heidelbeere® und ,Himbeere“ wahr. Der Verbraucher wird den Inhalt der in englischer
Sprache abgefassten Erlauterung in der Regel mutmallich lediglich in Bezug auf die An-
gabe ,100 %" verstehen. Dies lasst bei ihm den Eindruck entstehen, das Getrank bestehe
ausschlielllich aus Himbeeren und Heidelbeeren. Gerade bei Kindern und Jugendlichen —
waren diese zu den angesprochenen Verkehrskreisen zu zahlen und die als Lernende der

englischen Sprache noch nicht umfassend machtig sind — ist ein weitergehendes Ver-

130 5| G Stuttgart LMRR 2011, 101, 101 ff. — Monsterbacke.
1301 OLG Stuttgart LMRR 2011, 101, 101 ff. — Monsterbacke.
1302 5| G Stuttgart LMRR 2011, 101, 101 ff. — Monsterbacke.
1393 O G Stuttgart LMRR 2011, 101, 101 ff. — Monsterbacke.
139 OLG Stuttgart LMRR 2011, 101, 101 ff. — Monsterbacke.
1395 | G Hamburg Beck RS 2009, 18574.
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standnis nicht zu erwarten. Fruchtabbildungen in Verbindung mit Fruchtprodukten und der
Nennung bestimmter Fruchtsorten lassen bei Verbrauchern die Vorstellung entstehen, es
handele sich bei diesem Trank um ein Ganzfruchtgetrank, hergestellt aus Himbeeren und
Heidelbeeren.'®® Der Smoothie enthélt tatsichlich lediglich einen geringen Teil der bei-
den angeflihrten Frichte, wahrend der Rest aus glinstigeren anderen Friichten wie Bana-
nen und Apfeln besteht. Somit stimmte die beim Verbraucher erweckte Vorstellung mit
den tatsachlichen Begebenheiten nicht Gberein und es war von einer Irrefiihrung auszu-

gehen.

4)  Kinder-Ketchup

Ebenfalls um den Zuckergehalt in einem Produkt ging es bei einer erfolgreichen Abmah-
nung durch die Wettbewerbszentrale.” Das Produkt Ketchup wurde mit einem Hinweis
auf einen niedrigeren Zuckergehalt beworben. Die Ketchup-Flasche war auf der Vorder-
seite mit dem Schriftzug versehen ,30 % weniger Zucker®. Der Ketchup wies tatsachlich
weniger Zucker auf, aber die Prozentzahl bezog sich nicht auf alle anderen Ketchup-
Sorten der Mitbewerber, sondern einzig auf die eigene Produktausfliihrung. Der aufklaren-

de Hinweis war lediglich auf der Ruckseite an unauffalliger Stelle vorhanden.

Die Wettbewerbszentrale flhrte richtigerweise aus, dass der Verbraucher, vorliegend
wohl eher Erwachsene, davon ausgehe, dass sich die Zuckerreduzierung auf vergleichba-
re Produkte der Mitbewerber beziehe. Dies sei jedoch objektiv unrichtig, da der Bezug
lediglich zum eigenen Produkt des Unternehmens hergestellt werden konnte. Sind bei der
Bewertung die Verkehrskreise der Kinder und Jugendlichen einzubeziehen, ist die Infor-
mation ohne deutlich herausgestellten Hinweis auf der Vorderseite auch aus diesem
Grunde irrefihrend. Es ist davon auszugehen, dass sich die Verbrauchergruppe junger
Menschen keine Gedanken dariber macht, welche Angaben an welcher Stelle von emi-

nenter Bedeutung sind.

5) Kakao und Tee fiur Kinder

Eine Werbung fur Tee und Kakao, die bessere schulische Leistungen durch den Genuss
des Tees versprach, wurde mit Erfolg durch die Wettbewerbszentrale abgemahnt.'*® Die
angesprochenen Verkehrskreise sind der von der Zentrale verdffentlichen Pressemittei-
lung nicht zu entnehmen. Vermutlich zeigen sich eher Eltern fir die in der Werbung ent-

haltene Botschaft empfanglich, sind sie doch in Sorge um ein mdgliches schulisches Ver-

13% \/orinstanz OLG Stuttgart LMRR 2011, 101; LG Hamburg MD 2008, 956, 957 — Exotische
Fruchtsaftgetranke.

1307 Wettbewerbszentrale, Pressemitteilung vom 4.10.2010 , Irrefiihrung bei Lebensmitteln fiir Kin-
der” abrufbar unter http://www.wettbewerbszentrale.de/de/home/_news/?id=938.

1398 \Wettbewerbszentrale, Pressemitteilung vom 4.10.2010 ,Irrefihrung bei Lebensmitteln fir Kin-
der® abrufbar unter http://www.wettbewerbszentrale.de/de/home/_news/?id=938.
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sagen ihrer Sprosslinge. Zudem handelt es sich bei Tee um ein Lebensmittel des tagli-
chen Bedarfs. In der Reklame wurde Verbrauchern suggeriert, der beworbene Tee kdnne
die schulischen Leistungen eines Kindes steigern. Es ist fraglich, ob diese Aussage im
Konsumenten Uberhaupt eine konkrete Vorstellung Uber die Eigenschaften des Produktes
hervorrief oder héchstens eine vage Hoffnung weckte, die er als durchschnittlich infor-
mierter Verbraucher nicht ernst nahm. Allerdings ist zu berucksichtigen, dass auch der
informierte Verbraucher bei dem sensiblen Thema Schulerfolg des Nachwuchses geneigt
ist, den Werbebotschaften einen Informationsgehalt zuzuschreiben. Eltern wollen grund-
satzlich das Beste flr ihre Kinder erreichen und sich nicht vorhalten lassen, sie hatten
nicht alles probiert. Da der Tee nach Ansicht der Wettbewerbszentrale weder die Lernfa-
higkeit noch die schulischen Leistungen verbesserte, war eine erhebliche Diskrepanz zwi-
schen der Vorstellung und den objektiven Begebenheiten vorhanden und damit war eine

Irrefihrung zu bejahen.
Il. Preisangaben

1) Gesamtpreis

Wie in der Klingeltonentscheidung'*® bereits dargestellt, wird in einer Werbeanzeige oder
einem Werbespot die Angabe des tatsachlichen Gesamtpreises oft unterlassen. Die An-
gebote enthalten einen Hinweis, in dem der Downloadpreis pro Minute angegeben ist. Die
eigentliche Downloadzeit kann aber lediglich abgeschatzt werden. In einer Anzeige der
Jugendzeitschrift BRAVO wurde ein Klingelton mit ,in 1 Minute auf Deinem Handy“ be-
worben. Es fand sich weiter nichts als der Hinweis auf den Preis pro Minute."®"° Das Ge-
richt urteilte lediglich einen Verstol3 gegen § 4 Nr. 2 UWG aus, jedoch lasst sich ebenfalls
eine Unlauterkeit nach § 5 UWG begriinden.”™"" Bei der Bewertung des Sachverhalts ist
davon auszugehen, dass innerhalb der Verkehrskreise die Vorstellung geweckt wird, der
Downloadvorgang dauere maximal eine Minute.'®'? Tats&chlich erstreckte sich der Vor-
gang uber einen dreimal so langen Zeitraum. Die Diskrepanz zwischen der Vorstellung
der Downloadzeit und der tatsachlichen Zeitspanne ist so erheblich, dass diese Fehlvor-
stellung eine Irrefiihrung begrindet. Zudem war der Preis an die Downloadzeit gekoppelt,
was auf den ersten Blick fur Kinder und Jugendliche nicht zu erkennen war. Aus diesem

Umstand ergibt sich ebenfalls der Vorwurf der Irrefiihrung.

2) Super-Angebote und Sparabonnements

Werden vermeintliche Super-Angebote fir Klingeltdne als ,Sparabo“ oder Sonderangebot

angepriesen, so ist fraglich, inwieweit tatsachlich ein preislich attraktives Angebot vorlie-

1309 y/g1. Kapitel 2 C 111 1 a (dd).

310 Mankowski GRUR 2007, 1013, 1016; KG ZUM 2006, 56, 57.

31 Mankowski GRUR 2007, 1013, 1016; Gloy/Loschelder/Erdmann/Helm § 59 Rn. 80.
1312 KG ZUM 2006, 56, 57.
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gen muss, um dem Vorwurf der Irrefihrung zu entgehen. Der Verbraucher verbindet mit
den Begriffen ,Spar® und ,Angebot” die Vorstellung, gegentiber dem wie auch immer zu
ermittelnden Normalpreis liege ein besonders giinstiges Angebot vor.”"* Diese berechtig-
te Erwartungshaltung hat der Unternehmer zu erflllen. Bei den Klingeltdénen hatte dies
den Haken, dass es an Normal-Preis-Alternativen zum ,Spar-Abo“ meist mangelte oder
man diese Alternativen nur milhsam auf den Internetseiten der Anbieter finden konnte.'*"
Wenn es gelungen war, den Preis des Einzelabrufs herauszufinden, ohne einen Vertrag
fur ein ,Sparabo“ abzuschliefsen, war mafigeblich zu bestimmen, ob das ,Sparabo“ tat-
sachlich gunstiger war als der Einzelabruf. Ware das nicht der Fall gewesen, so ware die
Aussage objektiv unwahr. Kostete das ,Sparabo“ 2,99 Eur pro Woche und man konnte
wochentlich einen neuen Klingelton per Einzelabruf fur 1,99 Euro herunterladen, war das
Sparabo deutlich teurer.®"® Gerade bei Kindern und Jugendlichen war eine wirtschaftliche
Betrachtung in diesem Male nicht zu erwarten, sodass dieser Umstand die Anforderun-
gen an die Transparenz nochmals erhdhte. Die Werbeangabe ,Sparabo® war in diesen

Fallen demnach in den meisten Fallen irrefiihrend.

3) Kopplungsangebote

Kopplungsangebote sind Angebote, die mehrere Produkte unter Angabe eines Preises
zusammenfassen, beispielsweise wenn ein Angebot Klingeltdéne und Logos umfasst, aber
lediglich ein Preis fiir die gesamte Leistung angegeben wird."*'® Bei Kopplungsangeboten
ist es nach § 5 Abs.1, Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Alt. 2 UWG erforderlich, dass der Bezug des Prei-
ses auf einen Gegenstand erkennbar ist. Der Verbraucher muss in die Lage versetzt wer-
den, einzelne Teilleistungen miteinander vergleichen zu kdnnen. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass der Unternehmer den Einzelpreis angeben muss. Er muss lediglich die Mog-
lichkeit zum Vergleich eréffnen.”'” Diese Vergleichsmdglichkeit muss bei Kindern und
Jugendlichen als Kunden aus den bekannten entwicklungsbedingten Grinden noch deut-
licher erkennbar sein als bei Erwachsenen. Selbst bei einer Darstellung der Einzelpreise
erscheint es noch immer fernliegend, dass Kinder den Preis fir jede einzelne Ware Uber-

haupt als solchen wahrnehmen werden.

Ill.  Verhaltnis zu anderen Tatbestanden

Die geschaftlichen Handlungen, die sich an Kinder und Jugendliche richten, werden in der
Regel neben § 5 UWG vor allem auch § 4 Nr. 2 UWG sowie § 4 Nr. 1 UWG erfiillen und

sind nebeneinander anwendbar.”®'® Auch im Rahmen der Irrefilhrung gehen die per se-

1313 Mankowski GRUR 2007, 1013, 1016.

1314 Mankowski GRUR 2007, 1013, 1016.

1315 Mankowski GRUR 2007, 1013, 1018.

1318 Mankowski GRUR 2007, 1013, 1021.

317 Mankowski GRUR 2007, 1013, 1021 f.

1318 Gotting/Nordemann/Nordemann § 5 Rn. 0.32.
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Verbote des Anhangs zum Schutz der Kinder als leges speciales den §§ 5, 5a UWG

VOF.1319

D. Zusammenfassung

Kinder und Jugendliche werden im Rahmen der §§ 5, 5a UWG in ausreichendem Male
flexibel geschitzt. Es ist auf die Sichtweise der jeweils angesprochenen Verkehrskreise
abzustellen, wobei das konkret in der angesprochenen Verbrauchergruppe vorherrschen-
de Verstandnis zugrunde zu legen ist. Im Rahmen der §§ 5, 5a UWG besteht die Maglich-
keit, die individuelle Assoziation mit den Angaben und den entstandenen Erwartungshal-
tungen der Heranwachsenden zu berticksichtigen und gegebenenfalls flexibel auf neue

Marketingstrategien der Unternehmen zu reagieren.

1319 Ggtting/Nordemann/Nordemann § 5 Rn. 0.32.
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Kapitel 11 § 7 UWG ,,Unzumutbare Belastigung*“

A. Schutzzweck und Verhaltnis zu anderen Normen des UWG

Der Tatbestand der unzumutbaren Belastigung hat wenig Relevanz fir den wettbewerbs-
rechtlichen Schutz von Kindern und Jugendlichen. Anders als die bisherigen Regelungen
hat § 7 UWG nicht primar das Ziel, die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers zu schit-
zen."® Zentraler Punkt ist vielmehr der Schutz der Marktteilnehmer vor Beeintrachtigung

ihrer privaten und geschéaftlichen Sphare.'??'

Die einschlagigen Werbeformen gegenuber Minderjahrigen wie Zugaben, Gewinnspiele
oder Verschleierung der Werbung werden bereits durch die Tatbestande der §§ 4 Nr. 1, 2,
3, 6 UWG erfasst und tragen den Besonderheiten dieser besonders schutzbedurftigen
Verbraucher Rechnung. Belastigende und verschleiernde geschaftliche Handlungen kon-
nen unter den weiteren Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 UWG, aber auch unter dem As-
pekt der unzumutbaren Belastigung nach § 7 UWG unlauter sein. Es sind nach § 7 Abs. 1
UWG jedoch allein die Falle erfasst, die nicht zielgerichtet zu einer Beeintrachtigung der
Entscheidungsfreiheit fiihren."**? Dies begriindet sich dadurch, dass die Vorgaben der Art.
8, 9 UGP-RL ebenfalls nach der Beeinflussung der Entscheidungsfreiheit und der Beein-

trachtigung der Privatsphare unterscheiden.'?

Im Rahmen der Beurteilung ist auch nach § 3 Abs. 2 S. 3 UWG auf die Sichtweise der

angesprochenen besonders schutzwiirdigen Verbraucherkreise abzustellen.'®*

B. Tatbestand
l. §7Abs.1S.1UWG

1)  Verhéaltnis zu § 7 Abs. 1 S. 2 UWG

In § 7 Abs. 1 S. 1 UWG ist eine Art Generalklausel vorhanden, die in Satz 2 mit einem
Beispielsfall ausgeschmiickt wird. Im Absatz 2 findet sich eine Aufzahlung von Tatbestan-
den, welche stets ohne Wertungsmadglichkeit eine unzumutbare Belastigung darstellen.

Die Unlauterkeit nach § 7 Abs. 1 S. 1 UWG erfordert eine unzumutbare Belastigung.

1320 K 5hler/Bornkamm/Kohler § 7 Rn. 3.

1321 Khler/Bornkamm/Kohler § 7 Rn. 2.

1322 K shler/Bornkamm/Kohler § 1 Rn. 9, § 7 Rn. 3; Piper/Ohly/Sosnitza/Ohly § 7 Rn. 1.

132% Ohly/Sosnitza/Ohly § 7 Rn. 1 ff, 16.

1328 OLG Miinchen GRUR-RR 20 08, 355, 356 — Friedhofswerbung; Kéhler/Bornkamm/Kohler § 1
Rn. 21 unter Verweis auf Art. 5 Abs. 3 S. 1 UGP-RL.
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202 § 7 UWG ,Unzumutbare Belastigung®

2) Belastigung

Eine Belastigung liegt vor, sofern eine geschaftliche Handlung wegen ihrer Art und Weise
vom Adressaten als aufgedrangt empfunden wird."® Die Belastigung kann in Form einer
zeitlichen Behelligung erfolgen, so dass der Adressat bei der Beschéaftigung mit der Wer-
bung ein erhebliches Mal} an Zeit aufwenden muss. Eine Belastigung kann daruber hin-
aus in sachlicher Hinsicht existieren und verlangt vom Verbraucher etwa die aufwandige

Entsorgung der Reklame. "%

3) Unzumutbarkeit

Da Werbung immer mit einer gewissen ungewollten Beeintrachtigung einhergeht, ist fir
die Unlauterkeit nach § 7 UWG eine weitaus hdhere Beeintrachtigung erforderlich, als das
schlichte Befassen mit einer Werbung. Die Unzumutbarkeit muss sich aus einer Abwa-
gung der widerstreitenden Interessen ergeben. Die Belastigung ist unzumutbar, sofern sie
bereits wegen ihrer Art und Weise als stérend und unertraglich empfunden wird."*?" Fiir
eine Beurteilung kommt es nicht einseitig auf die Perspektive des Adressaten an, vielmehr
sind auch die Interessen des Werbenden an dem Einsatz effizienter Werbemethoden zu
beriicksichtigen."*?® In eine Abwagung sind die Intensitat des Eingriffs, die Mdglichkeit des
Ausweichens durch den Adressaten sowie die Bedeutung fir den Werbenden mit einzu-
stellen. Ferner ist die Gefahr einer Summierung der Belastigungen zu berticksichtigen, die

entstehen kann, wenn alle Unternehmen nach diesem Muster handeln wirden.'®?®

4) Relevante Falle gegenltber Kindern und Jugendlichen
a)  Werbung lber eine persénliche Social Network-Nachricht

Viele Kinder und Jugendliche sind auf sozialen Netzwerken wie ,Facebook® angemeldet.
Im Jahr 2010 waren bereits 84% der minderjahrigen Internetnutzer auf solch einem
,Social Network” vertreten.”**® Bei Facebook ist es méglich, Webseiten von Unternehmen
mit dem ,Gefallt-mir-Button® zu belobigen. Kommt der Unternehmer anschlieRend auf das
Mitglied zu, etwa indem er ihm Werbung zukommen I&sst, ist zu fragen, ob dies eine un-
zumutbare Belastigung darstellt. Bei der Beantwortung dieser Frage ist abzuwagen, ob
der Facebook-Nutzer durch das Anklicken des Buttons zu erkennen gibt, er sei an einer

weiteren Kontaktaufnahme durch dieses Unternehmen interessiert.”*®' In diesem Zusam-

1325 BT_Drs 15/1487 S. 20; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schéler § 7 Rn. 41.

1326 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schéler § 7 Rn. 41.

32 BGH GRUR 2011, 747, 747 — Kreditkarteniibersendung.

1328 Ohly/Sosnitza/Ohly § 7 Rn. 25.

1329 \/g1. Kohler/Bornkamm/Kohler § 7 Rn. 23 ff.; Piper/Ohly/Sosnitza/Ohly § 7 Rn. 25 f.

3% jandt/RoRnagel MMR 2011, 637, 637 unter Verweis auf eine Studie der Bundespriifstelle aus
dem Jahre 2010.

31 Fiir die Annahme eines ausreichenden Einverstandnisses Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Schéler § 7 Rn. 131; unter Verweis auf KG Berlin, Beschluss vom 29. April 2011, Az. 5 W
88/11 zu § 13 Abs. 1 TMG; a.A. Hoeren/Sieber/Solmecke, Teil 21.1 Rn. 32.
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Tatbestand 203

menhang kommt es malgeblich darauf an, ob durch das Driicken des Buttons eine Ein-
willigung gegeben wird, man mochte private Nachrichten des betreffenden Unternehmens
erhalten. Daflir kdnnte sprechen, dass der ,Gefallt-mir-Button® ausdriickt, man ist einem
bestimmten Inhalt nicht abgeneigt. Zunachst ist das soziale Netzwerk fir Kinder und Ju-
gendliche vornehmlich dazu da, private Kontakte zu pflegen. Der ,Gefallt-mir-Button ist
geeignet, anderen Nutzern zu zeigen, welche Vorlieben man hat, oder sich ins rechte
Licht zu ricken. Letzteres gilt ebenso fir Unternehmen. Im Internet kommen schnell eini-
ge Zustimmungen zusammen. Das kdnnte eine Flut von Werbenachrichten zur Folge ha-
ben, vorausgesetzt, alle Unternehmen reagieren mit dem Senden von Reklame. Legt man
diese Wertungen zugrunde, ist dem Drilcken des Buttons lediglich ein ,lch mag es®, aber
auch nicht mehr zuzuschreiben. Kinder und Jugendliche sind mit der wirtschaftlichen Be-
wertung ihres privaten Umfeldes in Verbindung mit einem sozialen Netzwerk noch mehr

Uberfordert als sie es aulRerhalb eines solchen Netzwerks wéaren.
b) Interstitials

Im Internet finden sich viele kostenlose Angebote, insbesondere auch Seiten mit Spielen.
Diese werden ausschlieRlich iber Werbeeinnahmen finanziert.'**? Werbung, die vor dem
Aufbau der gewinschten Internetseite erscheint, sogenannte Unterbrecherwerbung
(Interstitials), ist zwar fir den Nutzer lastig, angesichts des berechtigten Interesses an der
Finanzierung von Websites durch Werbung aber grundsatzlich nicht zu beanstanden.’**
Dies hat dort seine Grenzen, wo sich der Internetnutzer von dieser Reklame nicht durch
Wegklicken bei geringem zeitlichem Aufwand befreien kann.'** Eine Zeitspanne von 5
Sekunden wurde vom Landgericht Berlin noch nicht als unzumutbar angesehen.***> Kann
diese zwischengeschaltete Werbung gar nicht beendet werden und kann sich der Inter-
netnutzer allein durch das Wegklicken der ganzen Seite der Werbung entledigen, ist dies
selbst unter Bertcksichtigung der Finanzierung der Werbeseiten durch Interstitials nicht
hinnehmbar."** Bei Kindern und Jugendlichen, die fiir kindgerecht gestaltete Werbean-

zeigen anfallig sind, muss der Mal3stab &hnlich streng angelegt werden.
c)  Pop-Up-Fenster

Erscheint neben der aufgerufenen gewinschten Internetseite eine zusatzliche, nicht an-
geforderte Seite mit Werbung, wird dies als Pop-up-Fenster bezeichnet. Diese Art der
Werbung ist, wie die Interstitials, nicht grundséatzlich unlauter. Erst bei groRem zeitlichen

Aufwand oder bei ganzlicher Blockade der gewinschten Internetseite ist von einer unzu-

1332 G Berlin GRUR-RR 2011, 332, 334 — Interstitials.

1333 | G Berlin GRUR-RR 2011, 332, 334 — Interstitials; Kohler/Bornkamm/Kohler § 7 Rn. 93;Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig/Schéler § 7 Rn. 132.

1334 | G Berlin GRUR-RR 2011, 332, 334 — Interstitials; a.A. Rauda GRUR-RR 2011, 332, 332.

1335 | G Berlin GRUR-RR 2011, 332, 334 — Interstitials.

1338 | G Berlin GRUR-RR 2011, 332, 334 — Interstitials.
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204 § 7 UWG ,Unzumutbare Belastigung®

mutbaren Belastigung auszugehen.'®* Dies ist insbesondere der Fall, falls das SchlieRen
eines Pop-up-Fensters zum Offnen immer wieder neuer Fenster fiihrt und der Nutzer die-
sem allein durch das Schliel’en des Browsers oder durch Herunterfahren des Computers
entkommen kann."**® Der der unerwiinschten Werbung entgegenstehende Wille wird spa-

testens mit dem Wegklicken des ersten Werbefensters unmissverstandlich bekundet.'®*

II. §7Abs.2UWG

Um das Telefon-Marketing nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG dem Vorwurf der Unlauterkeit zu
entziehen, ist eine vorherige Einwilligung notwendig. Solch eine Einwilligung ist als Ein-
verstandnis zur Kontaktaufnahme zu verstehen.®® Die Einwilligung kann im Rahmen
eines Vertrags oder auch einseitig erteilt werden. Stets ist jedoch nach § 7 Abs. 2 Nr. 2
Var. 1 UWG eine ausdrickliche Erklarung des Verbrauchers erforderlich. Es ist umstritten,
ob eine Einwilligung eine geschaftsdhnliche Handlung™*'
bediirftige Willenserklarung™*? darstellt. Nach beiden Auffassungen sind die §§ 104 ff.

BGB weitestgehend analog anzuwenden.”* Dabei ist allerdings in Abweichung zu den

oder eine einseitige, empfangs-

blrgerlich-rechtlichen Regelungen das Augenmerk, wie auch bei der Einwilligung in arztli-
che Heilbehandlungen, auf die Einsichtsfahigkeit zu legen."** Bei der Bestimmung der
Einsichtsfahigkeit kommt es darauf an, ob Minderjahrige Uber das erforderliche Mal} an
Verstandesfahigkeit verfiigen, um die Tragweite ihrer Entscheidung zu (iberschauen.'**®
Bei Minderjahrigen ist sowohl bei erteilter Zustimmung zu einer Erlaubnis von Werbeanru-
fen als auch bei der Weitergabe von Kontaktdaten zu beachten, dass junge Menschen die
Tragweite der Offenlegung ihrer Daten aufgrund ihrer geschaftlichen Unerfahrenheit nicht
ausreichend Uberblicken kénnen."**® Die Umstande im Einzelfall sind fiir eine Beurteilung
ausschlaggebend, etwa ob eine Zustimmung per Post oder schnell per Mausklick online
gegeben wurde. Die Situation, in der sich Minderjahrige zu entscheiden haben, ist von
weitgehender Bedeutung. Eine allgemeine Aussage, ab wann die erforderliche Einsichts-

fahigkeit vorliegt, kann daher nicht gemacht werden.”*’

1337 K hler/Bornkamm/Kohler § 7 Rn. 93.

13%8 | G Dusseldorf MMR 2003, 486, 487 — Exit Pop Up Fenster; Kéhler/Bornkamm/Kéhler § 7 Rn.
93.

1389 G Duisseldorf MMR 2003, 486, 487 — Exit Pop Up Fenster.

1340 Kshler/Bornkamm/Kohler, § 7 Rn. 142.

341 50 Kohler/Bornkamm/Kohler § 7 Rn. 143 unter Verweis auf BGH WRP 2010, 916, 916 — Vor-
schaubilder.

342 Ohly/Sosnitza, § 7 Rn. 48.

3% Schulze/Dorner, BGB § 107 Rn. 1.

3% Ohly/Sosnitza, § 7 Rn. 48.

135 BGH NJW 1959, 811, 811.

1348 y/gl. Kapitel 6 E VII; Jandt/RoRnagel MMR 2011, 637, 638.

347 Jandt/RoRnagel MMR 2011, 637, 638 zu der Einwilligung nach § 4 | BDSG.
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C. Zusammenfassung

Unzumutbare Belastigungen kommen auch gegentber Kindern und Jugendlichen zum
Tragen. Die geschaftlichen Handlungen werden berwiegend durch die Tatbestande nach
§ 4 UWG erfasst, sodass nur ein geringer eigenstandiger Anwendungsbereich verbleibt.
Als Werbeformen im Internet sind insbesondere Interstitials oder Pop-up-Fenster hervor-
zuheben. Im Anwendungsbereich des § 7 Abs. 2 UWG ist zu berticksichtigen, dass Kinder
und Jugendliche die Tragweite eines Einverstandnisses zu einer Kontaktaufnahme regel-

mafdig schwerer Uberblicken kénnen.
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Kapitel 12 Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Prufung der wettbewerbsrechtlichen Tatbestande hat ergeben, dass komplexe und
flexible Normen einen ausreichenden Schutz fur Kinder und Jugendliche gewahrleisten.
Dies ergibt sich aus dem Zusammenspiel der verschiedenen Tatbestande, ihren unter-
schiedlichen Schutzzwecken sowie der nach § 3 Abs. 3 S. 2 UWG flexibel anzupassen-
den Beurteilungsgrundlage.

Gegenulber Kindern bis zu einem Alter von 14 Jahre besteht der Schutz aus einem strik-
ten Per se-Verbot von unmittelbaren Kaufaufforderungen nach § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Nr.
28 der black list sowie dem Schutz tber § 4 Nr. 1, Nr. 2, Nr. 3 sowie Nr. 6 UWG. Kinder
und Jugendliche zwischen 15 und 17 Jahren sind hingegen allein Uber die genannten
flexiblen Normen des § 4 UWG geschutzt. Die fehlende Anwendbarkeit des Per se-
Verbots ist gerechtfertigt. Personen bis zu einem Alter von 14 Jahren mussen aufgrund
ihrer noch andauernden kognitiven Entwicklung und aufgrund des fehlenden Verstandnis-
ses fur wirtschaftliche Zusammenhange noch vor einigen Werbeformen geschiitzt wer-
den. Bei den Verbrauchern ab 15 Jahren steht vielmehr eine mogliche Leichtglaubigkeit
sowie die Beeinflussbarkeit aufgrund emotionaler und psychischer Zwange im Vorder-

grund.™*®

Richtet sich die geschaftliche Handlung an eine Gruppe schutzbedurftiger Verbraucher,
wie es Kinder und Jugendliche sind, so ist die Bewertungsgrundlage der geschaftlichen
Handlungen nach § 3 Abs. 3 S. 2 UWG die Sicht eines durchschnittlichen Mitglieds dieser
Gruppe.”™*® Voraussetzung ist, dass sich die geschaftliche Handlung an diese Gruppe
wendet. Erforderlich, aber ausreichend ist dabei, dass die geschaftliche Handlung voraus-
sichtlich und vorhersehbar allein das geschéftliche Verhalten dieser Verbrauchergruppe
wesentlich beeinflusst.”**® Je nach dem Alter der angesprochenen Verkehrskreise ist die
Sichtweise und das vorauszusetzende Verstandnis an die individuellen Begebenheiten

entsprechend anzupassen.

Die Nr. 28 der black list verbietet direkte Kaufappelle an Kinder. Die Altersgrenze fur Kin-
der ist hochstrichterlich vom EuGH noch ungeklart, die Uberzeugenderen Argumente
sprechen dafir, dass Kinder lediglich Personen bis zu einem Altern von 14 Jahren

sind.”*" Ob sich die Werbung, in die ein Kauappell einbezigen ist, gezielt an Kinder rich-

. unter Kapitel 2 B und C.
. unter Kapitel 2 C.
. unter Kapitel 2 C.
. unter Kapitel 3 D.
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208 Zusammenfassung der Ergebnisse

tet, ist nach den objektiven Umstéanden des Einzelfalls zu entscheiden. Dabei sind das
Produkt und die Art und Weise einer genauen Betrachtung zu unterziehen.? Fiir einen
Kaufappell ist die Verwendung des Imperativs typisch, jedoch nicht unerlasslich.
~>chnapp Dir!“, ,Hol* Dir!“ oder ,Komm zu (...) und kauf (...)!I“ sind solche unmittelbaren
Aufforderungen zum Kauf. Dieser Appell muss sich auf ein konkretes Produkt oder meh-
rere Produkte beziehen, um nach Nr. 28 der black list verboten zu sein. Ausreichend ist
auch die Bewerbung eines Gewinnspiels, soweit die Teilnahme an diesem an den Erwerb
der Ware gekoppelt ist. Nicht tatbestandsmaliig ist aber eine Werbung mit einem direkten
Kaufapell, soweit sich dieser auf das gesamte Warensortiment bezieht bzw. nur zum Be-
treten des Geschafts im Allgemeinen auffordert. Allerdings sollte man bei einem sehr be-
grenzten Warensortiment Vorsicht walten lassen, denn da kdnnte sich der Produktbezug

durchaus argumentativ herleiten lassen.

Richtet sich eine WerbemalRnahme zwar zielgerichtet an Kinder, nutzen in der Praxis tat-
sachlich aber Uberwiegend erwachsene Verbraucher das beworbene Produkt, so ist dies
fiir die Unlauterkeit nach Nr. 2b der black list unschadlich.'*®

Nach § 4 Nr. 1 UWG sind geschéftliche Handlungen von Unternehmen untersagt, die un-
angemessenen Druck auf Verbraucher austiben. Dieser Tatbestand ist richtlinienkonform
nach den Artt. 8,9 UGP-RL auszulegen.'*** Dabei ist zu beachten, dass der Unwertgehalt
der in Frage stehenden geschaftlichen Handlung ebenso schwerwiegen muss wie die
Beispiele der UGP-RL. Die deutsche hochstrichterliche Rechtsprechung stellt zur Be-
stimmung der Grenze zur Unlauterkeit noch immer darauf ab, ob die Rationalitat vollstan-
dig in den Hintergrund gedrangt wird. Dies ist bei richtlinienkonformer Auslegung kritisch
zu betrachten.”® Falle des unangemessenen Drucks gegeniiber Kindern liegen bei der
Ausubung autoritédren Drucks oder in Einzelfallen auch bei Zugaben zu Produkten vor. Bei
der Bewertung kommt zum Tragen, dass insbesondere jingere Kinder Aussagen von

autoritaren Personen und Institutionen nicht in Frage stellen.'*

Kinder und Jugendliche neigen dazu, spontan und geflhlsmaflig zu handeln und sind
meist noch nicht in der Lage, angebotene Produkte kritisch zu beurteilen. Diesem Um-
stand tragt der Tatbestand nach § 4 Nr. 2 UWG Rechnung, indem er Handlungen unter-
sagt, die die geschaftliche Unerfahrenheit von Kindern und Jugendlichen ausnutzen. Da-
bei ist zu beachten, dass Kinder und Jugendliche nicht per se als geschaftlich unerfahren

gelten, sondern dies in dem jeweiligen individuellen Fall zu bestimmen ist. Verfigen die

1352 Vgl. unter Kapitel 3 D.
135 BGH GRUR 2014, 1211, 1213 — Runes of Magic II.
1354 Vgl. unter Kapitel 5 B.
1355 Vgl. unter Kapitel 5 C.
1356 Vgl. unter Kapitel 5 E.
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angesprochenen Verkehrskreise bereits Uber die notwendigen Kenntnisse mit dem Blick
auf den Markt, die Produkte und der wirtschaftlichen Zusammenhange, so liegt das Aus-
nutzen einer Schwacheposition fern. Besondere Beachtung ist dabei den erhéhten Anfor-
derungen an die Transparenz von Rabatten oder sonstigen Werbeaktionen zu schenken.
Fehlende Transparenz kommt gerade auch bei dem nicht auf den ersten Blick erkennba-
ren Gesamtpreis einer Leistung zum Tragen, etwa wenn sich dieser erst durch eine kom-
plexe Addition ergibt oder sich der Abschluss eines Abonnements erst in der kleinge-
druckten Fulinote erkennen lasst.

Ein wesentlicher Aspekt bei der Beurteilung kann zudem bei jingeren Kindern die fehlen-
de Kenntnis Uber den wirtschaftlichen Wert personenbezogener Daten sein, wenn es bei-
spielsweise um die Datenerhebung im Rahmen eines Gewinnspiels geht. Nicht ausrei-
chend ist jedoch das Ausnutzen von Stolz und Freude Uber gute Schulnoten, indem man

diese mit einem Rabatt belohnt.

Bei allen Werbeformen ist zu beachten, dass sich Werbung von anderen redaktionellen
Inhalten abgrenzen lassen muss. Gerade bei jungen Menschen sind erhéhte Anforderun-
gen an die Trennung von redaktionellen Inhalten und Werbung zu stellen. Bei einer Beur-
teilung des Sachverhalts ist auf die Sichtweise der angesprochenen Verkehrskreise abzu-
stellen. Dies gilt insbesondere flir das Medium Internet, wo Schnelligkeit und Unuber-
sichtlichkeit subtilen Werbeformen Tar und Tor 6ffnet.

Werbende Unternehmen machen sich oft die naturliche Spielfreude junger Menschen
zunutze, indem sie mit der Teilnahme an Gewinnspielen fiir den Erwerb eines Produktes
werben. Dieser Werbeform steht § 4 Nr. 6 UWG entgegen. Der Tatbestand ist im deut-
schen Recht zwar als Per se-Verbot ausgestaltet, ist aber richtlinienkonform dahingehend
auszulegen, dass ein Verstol3 gegen die berufliche Sorgfalt nach Art. 5 Abs. 2 und Art. 2
lit. h UGP-RL vorliegen muss. Ist die Teilnahme an einem Gewinnspiel grundsatzlich an
einen Warenerwerb gekoppelt, so ist fir eine Entkopplung eine zumutbare Teilnahmeal-
ternative bereitzuhalten. Diese zumutbare Teilnahmealternative ist aus der Sicht von Kin-
dern und Jugendlichen zu bewerten. Solch eine Beurteilung kann durchaus zu unter-
schiedlichen Ergebnissen fuhren, denn wahrend Malen eine fur Kinder angemessene Ta-
tigkeit sein kann, ist sie fur altere Heranwachsende wohl eher als unzumutbar zu bewer-

ten 1357

Aulerhalb des UWG liegende kinder- und jugendschitzende Normen finden Uber § 4 Nr.
11 UWG Beachtung.

1357 Vgl. unter Kapitel 8 B.
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210 Zusammenfassung der Ergebnisse

Weicht die subjektive Wahrnehmung der Verbraucher ber Produktangaben von den ob-
jektiven Begebenheiten ab, kénnen die Regelungen der §§ 5, 5a UWG zum Tragen kom-
men. Relevante Fallgruppen stellen irrefihrende Angaben Uber die gesundheitliche Wir-
kung oder die Naturlichkeit von Lebensmitteln fur Kinder sowie undurchsichtige Preisan-

gaben bei Abos dar.

Werden Links und Pop-ups im Internet oder Werbeanschreiben im Briefkasten zu einer

unzumutbaren Belastigung, so kann der Tatbestand des § 7 UWG Abhilfe schaffen.
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Kapitel 13 Sonstige Regelungen auBerhalb des UWG

Neben den Regelungen des UWG sind eine ganze Reihe Normen vorhanden, die den

Schutz von Kindern und Jugendlichen zum Ziel haben. So sind bestimmte Werbeformen

und Werbeinhalte nach dem Rundfunkstaatsvertrag'®, dem Heilmittelwerbegesetz'*

sowie dem Jugendmedienschutz-Staatsvertrag'®°

untersagt. Diese Regelungen finden
neben den Tatbestianden des UWG Anwendung.'®' Des Weiteren haben sich einige Un-
ternehmen und Verbande zu rechtlich unverbindlichen privaten Werberegeln verpflichtet,

beispielsweise der Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft e.V (ZAW).

13%8 & 44 Abs. 1 RStV.

13598 11 Nr. 12 HWG.

1300 & 6 JMStV.

1381 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 4 Rn. 2/12.
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Kapitel 14 Rechtlicher und faktischer Umfang des Schutzes von Kindern

und Jugendlichen — Problem der prozessrechtlichen Durchsetzbarkeit

A. Fehlende Lobby fiir Kinder und Jugendliche

Rinsche beschreibt die Kluft zwischen rechtlichem Schutz und faktischer Durchsetzbarkeit
zutreffend, wenn sie sinngemaf von einer ,fehlenden Lobby fir Kinder und Jugendliche”

spricht. 36

In dieser Bearbeitung wurde aufgezeigt, dass der bestehende rechtliche Rahmen Kinder
und Jugendliche in ausreichendem Male zu schitzen vermag. Als Teil der Verbraucher-
schaft sind fur die Kinder und Jugendliche die notwendigen wettbewerbsrechtlichen Rege-
lungen flr deren Schutz vorhanden. Diese Anspriiche kdnnen sie allerdings nicht eigens
durchsetzen, denn die Aktiv- und Passivlegitimation der wettbewerbsrechtlichen Anspri-
che ergibt sich aus §§ 8 Abs. 1-3,9 8.1, 2, 10 Abs. 1 UWG.

B. Aktivlegitimation

Mitbewerber i.S.d. § 8 Abs. 3 Nr. 1, § 9 S. 1 UWG sind aktivlegitimiert. Nach der
Legaldefinition des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG ist Mitbewerber ,jeder Unternehmer, der mit
einem oder mehreren Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager von Waren und Dienst-
leistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis steht®. Ein konkretes Wettbewerbs-
verhaltnis liegt vor, wenn Unternehmen Uber den gleichen Abnehmer- oder Lieferanten-
kreis verfliigen, wobei ein potentieller oder kilnftiger Wettbewerb bereits ausreichend
ist.’*% Ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis erfordert die Werbung um die Gunst des Ver-
brauchers bezlglich einer konkreten Ware; nicht ausreichend ist jedenfalls das allgemei-
ne Werben um die Kaufkraft der Kinder und Jugendlichen.’*®* Mitbewerber ist danach
beispielsweise der Anbieter einer Jugendzeitschrift zu dem Verleger der Konkurrenz-

Zeitschrift, da beide um den Absatz im Kreise der jugendlichen Leserschaft werben.

Neben den Mitbewerbern sind nach §§ 8 Abs. 3 Nr. 2, 10 Abs. 1 UWG auch Unterneh-
mensverbande aktivlegitimiert. Die Unternehmensverbande mussen nach § 8 Abs. 3 Nr. 2
UWG unter anderem rechtsfahig sein sowie zur Fdérderung gewerblicher oder selbststan-
diger beruflicher Interessen handeln. Ihnen muss eine erhebliche Zahl von Unternehmen

angehoren und diese mussen Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art

1362 Rinsche, Jugendwerbeschutz, S. 147.
1363 Boesche, WettbewerbsR, § 3 Rn. 42.
1364 Boesche, WettbewerbsR, § 3 Rn. 42.
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214 Rechtlicher und faktischer Umfang des Schutzes von Kindern und Jugendlichen

auf demselben Markt anbieten. Verbande sind in diesem Sinne beispielsweise die ,Zent-
rale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs e.V.“"**® sowie weitere Wirtschaftsverbande
und Berufsvereinigungen.’®® AuRerdem sind qualifizierte Einrichtungen nach § 8 Abs. 3
Nr. 3 UWG aktivlegitimiert. Dies erfordert eine Eintragung in die Liste qualifizierter Einrich-
tungen nach § 4 UklaG oder in das Verzeichnis der Europaischen Kommission im Rah-
men der Richtlinie (iber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen.'®’
Daruber hinaus sind die Industrie- und Handelskammern sowie Handwerkskammern nach
§ 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG zur Durchsetzung der wettbewerbsrechtlichen Anspriiche berech-

tigt.

C. Durchsetzunqg der Verbraucherinteressen

. Bundesverband der Verbraucherzentralen (vzbv) und der

Verbraucherverbande

Die Verbraucherinteressen werden vornehmlich durch die Verbraucherzentralen und Ver-
braucherverbande wahrgenommen, die nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG klagebefugt sind. Die
Aktivlegitimation setzt voraus, dass es zu den satzungsgemalien Aufgaben des Verbands
gehort, sich um die Interessen der Verbraucher nicht gewerbsmafig und nicht nur vori-
bergehend zu kiimmern."**® Nach § 2 Abs. 2 lit. d der Satzung des vzbv verfolgt der Bun-
desverband unter anderem die Zielsetzung, die Verbraucherinteressen wahrzunehmen
und den Verbraucherschutz zu fordern. Dies macht der Verband, indem er VerstoRRe ge-
gen das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb unterbindet, erforderlichenfalls auch durch
Einleitung gerichtlicher MaRnahmen, sowohl auf nationaler als auch auf internationaler

Ebene.

Nach eigenen Angaben werden vom vzbv und den Verbraucherzentralen 1.200 bis 1.400
neue Verfahren pro Jahr gefiihrt."** Ein GroRteil der Verfahren betrifft Werbung im Inter-
net, wie beispielsweise verschleierte Preisangaben. Auch unzuldssige Lebensmittelwer-
bung oder irrefihrende Flugpreiswerbung sind haufig Gegenstand von wettbewerbsrecht-
lichen Unterlassungsverfahren.”° Nach eigenen Angaben werden davon mehr als die

Halfte erfolgreich geflihrt und aufergerichtlich durch Abgabe einer Unterlassungserkla-

1365 Boesche, WettbewerbsR, § 3 Rn. 59

1368 \/g1. ausfiihrlich zu den Voraussetzungen Boesche, WettbewerbsR, § 3 Rn. 59 ff.

1387 Abrufbar unter
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Verbraucherschutz/Verbraucherschut
z node.html.

'3 BGH GRUR 1983, 130, 133 — Lohnsteuerhilfe-Bundesverband.

1369 http://www.vzbv.de/mediapics/rechtsdurchsetzung_broschuere_vzbv_2011.pdf.

1370 http://www.vzbv.de/mediapics/rechtsdurchsetzung_broschuere_vzbv_2011.pdf.
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Grinde fur die fehlende Lobby fir Kinder und Jugendliche 215

rung beendet.”*”" Einen ausschlieRlich auf den Schutz der Verbraucherinteressen junger

Menschen ausgerichteten Verband gibt es meines Wissens nach nicht.

II. Wettbewerbszentrale

Die Wettbewerbszentrale ist ein branchentbergreifender Zusammenschluss von Unter-
nehmen und Wirtschaftsorganisationen zum Zwecke der Férderung gewerblicher Interes-
sen. Dabei steht das Ziel im Vordergrund, die Lauterkeit des Wettbewerbs zu wahren. Die
Grundlage ihrer Tatigkeit ist die Verbandsklagebefugnis geman § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG.

D. Griinde fiir die fehlende Lobby fiir Kinder und Jugendliche

Die von Rinsche'"?

in Bezug auf Kinder und Jugendliche beschriebene Kluft zwischen
rechtlichem Schutz und faktischer Durchsetzbarkeit ist zutreffend und ergibt sich aus zwei
Aspekten. Mitbewerber werden sich vornehmlich nicht fir die Einhaltung des Kinder und
Jugendschutzes der anderen Mitbewerber engagieren, da sie kein gesteigertes Interesse
daran haben, Werbung der Konkurrenz gerichtlich oder aufiergerichtlich anzugreifen, so-
fern ihnen selbst ein vergleichbarer Verstol3 vorzuwerfen sein kénnte. Zum anderen sind
die Verbraucherschutzverbande nicht nur auf die Interessenvertretung von Kindern und
Jugendlichen ausgerichtet. Satzungsgemal haben sie das Interesse der gesamten Ver-
braucherschaft im Blick. Bei einer Analyse von Werbung in Printmedien oder im Rundfunk
zeigen sich vor dem Hintergrund geltenden Rechts zahlreiche grenzwertige und grenz-
Uberschreitende Aspekte. Die flexible und entwicklungspsychologisch ausgerichtete An-
spruchsbegriindung im UWG setzt sich in ihrer Durchsetzbarkeit nicht fort. Die Forderung

«1373

nach Einrichtung von ,Kinderverbraucherverbanden ist ein guter Ansatz, aber auch

hier mangelt es noch an der Umsetzung.

37" http://www.vzbv.de/mediapics/rechtsdurchsetzung_broschuere_vzbv_2011.pdf.
1372 Rinsche, Jugendwerbeschutz, S. 147.
37 Rinsche, Jugendwerbeschutz, S. 147.
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Kapitel 15 Zusammenfassung

Die eingangs gestellten Fragen sind beantwortet: Kinder und Jugendliche sind fur Unter-
nehmen ein wichtiger Wirtschaftsfaktor. Sie sind nicht nur die Kunden von morgen, son-
dern bereits von heute, sei es direkt, als unmittelbarer Verbraucher, sei es mittelbar, in-
dem die Heranwachsenden Druck auf ihre Eltern ausuben oder ihnen bei der Auswahl

von Konsumgutern beratend zur Seite stehen.

Unternehmen investieren in erheblichem Umfang in Werbung. Dabei kommt auch an Kin-
der und Jugendliche gerichtete Werbung nicht zu kurz. Gezielt werden die von den jungen

Verbrauchern im Alltag genutzten Medien und Produkte mit Werbung bestuckt.

Die Normen des UWG setzen einen souveran handelnden Verbraucher voraus, denn dem
Verbraucher kommt im wirtschaftlichen Gefluge eine ,Schiedsrichter“-Stellung zu. Es gilt
daher die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers zu schitzen. Nicht im Vordergrund
steht jedoch der Verbraucherschutz an sich, da das UWG lediglich die Erhaltung des lau-

teren Wettbewerbs bezweckt.

Eine Konsumentenentscheidung wird durch vielschichtige, insbesondere emotionale Fak-

toren bestimmt, die sich die Werbung zunutze macht.

Obwohl Kinder erst mit zunehmendem Alter wirtschaftliche Ablaufe verstehen und den
Zweck von Werbung durchschauen, ubt die in vielerlei Form sichtbar werdende Reklame
bereits ab einem frihen Alter Einfluss auf die jungen Menschen aus, unterstitzt durch ein

sich erst allmahlich herausbildendes rational—kritisches Bewusstsein.

Die erhebliche Schutzbedurftigkeit der Kinder und Jugendlichen ergibt sich aus deren
entwicklungspsychologischen Besonderheiten und ihrer sich erst allmahlich verstarken-
den Erfahrung mit Konsum. Wahrend bei den jlingeren Kindern die Schutzbedurftigkeit
Uberwiegend aus dem fehlenden Verstandnis wirtschaftlicher und medialer Vorgange re-
sultiert, bedarf es bei den Teenagern im Hinblick auf die eigene soziale Findungsphase
und die Entwicklung damit einhergehender emotional bedingter Winsche eines erhohten
Verbraucherschutzes, um sie nicht zu einer leichten Beute fiir werbende Unternehmer

werden zu lassen.

Dennoch ist die Verantwortung nicht allein den werbenden Unternehmen zuzuweisen.

Damit junge Menschen zu vollwertigen Marktteilnehmern werden, missen Eltern ihren
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218 Zusammenfassung

Erziehungsauftrag ernst nehmen und den Nachwuchs in einem fortlaufenden Prozess an
die Welt der Wirtschaft mit all ihnren Facetten heranfuhren. Diese Wechselwirkung der ein-
zelnen Verantwortungsbereiche mit ihren unterschiedlichen Zielen erfordert eine Abwa-
gung in der Bewertung der Lauterkeit einer geschaftlichen Handlung, ausgerichtet an der
jeweiligen Situation einer Verbrauchergruppe und, bei Minderjahrigen, insbesondere dem

psychologischen Entwicklungsstand der Zielgruppe.

Das UWG ist fur eine abgestufte Wertung klar geeignet. Neben den strengen Vorschriften
der black list, deren Inhalt nur fir Kinder bis zu einem Alter von 14 Jahren Verwendung
finden kann, sind insbesondere die §§ 4 Nr. 1, 2, 3, 5, 6 UWG auf geschaftliche Handlun-
gen gegenuber jungen Verbrauchern anwendbar. Die Tatbestande stellen bei der Bewer-
tung jeweils auf die Sichtweise der Zielgruppe ab, was durch § 3 Abs. 2 S. 3 UWG ge-
wahrleistet wird. Bei diesem Vorgehen kénnen die jeweiligen entwicklungsbedingten Be-
sonderheiten der angesprochenen Verkehrskreise Bertcksichtigung finden, denn das
geschaftliche Verhalten junger Verbraucher unterscheidet sich deutlich von dem erwach-

sener Konsumenten.

In der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung sind die Per-se-Verbote der Nr. 28 der black list
hervorzuheben. Diese haben die Werbung mit unmittelbaren Kaufaufforderungen im Fo-

kus.

Im Rahmen der §§ 4 Nr. 1 und Nr. 2 UWG, die ebenfalls die Auslegung an europaischen
Vorgaben bertcksichtigen missen, werden haufig die eingesetzten Werbeformen sankti-
oniert, die die Sammelleidenschaft, das fehlende wirtschaftliche Verstandnis oder auch
die noch ungefestigte Persdnlichkeit ausnutzen oder die jungen Verbraucher anderweitig

unsachlich beeinflussen.

§ 4 Nr. 3 UWG gewahrt den Kindern und Jugendlichen Schutz vor einer verschleierten
Werbung, bei denen Kinder und Jugendliche insbesondere im Internet aufgrund der dort
vorherrschenden Schnelligkeit erhoht schutzbedurftig sind. Selbst wenn ein Produkt des
alltagliche Bedarf beworben wird, und die Eltern die vermeintlichen Erwerber sein sollten,

ist auf die kindliche Wahrnehmung der Werbemalinahme abzustellen.

Bei Gewinnspielen im Rahmen des § 4 Nr. 6 UWG ist eine anschauliche und kindgerechte
Transparenz erforderlich, um eine Entkopplung zu bewirken. Dies kann die Berlcksichti-

gung sowohl strengerer als auch spielerischer Aspekte erfordern.
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Das UWG bietet ausreichend Spielraum, um junge Verbraucher zu schitzen, um an die
Verantwortung der Eltern zu appellieren und um zu einer Wertung je nach Entwicklungs-

stand eines jungen Menschen zu gelangen.
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