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1. Einleitung

Unter ,,Lockvogelwerbung® versteht man verschiedene Erscheinungsformen irrefiihren-
der Werbung: entweder die Preiswerbung fiir Waren, die nicht oder nur in unzureichen-
der Menge zur Verfligung stehen oder die Vortduschung eines preisgiinstigen Gesamt-
sortiments durch Preiswerbung fiir besonders giinstige Einzelwaren.! Werden Jugendli-
che durch Irrefithrung zu Vertragsabschliissen verleitet, handelt es sich wohl eher um
ein libertriebenes Anlocken, das von dem Begriff ,,Lockvogelwerbung® oder ,,Lockvo-

gelangebot nicht erfasst ist.

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)?, das Ahndungsméoglichkeiten
gegen das sog. Transparenzgebot zum Gegenstand hat, wurde im Jahr 2004 novelliert.
Seitdem enthdlt es einen nicht abschlieBenden Beispielskatalog unlauterer Wettbe-
werbshandlungen (§§ 4 bis 7 UWG).

2. Rechtliche Beurteilung (unlauterer) Internetangebote mit plakativer
Geschenkwerbung gegeniiber Jugendlichen

2.1. EU- rechtliche Vorgaben

MafBstab fiir die Beurteilung der Lauterkeit einer Wettbewerbshandlung war fiir die
Rechtsprechung frither ein Durchschnittsverbraucher, der sich leicht beeinflussen ldsst
und stets aus Anstandsgefiihl Kaufvertrage abschliet. Infolge europdischer Bestrebun-
gen zur Vereinheitlichung des verbraucherschiitzenden Lauterkeitsrechts’ geht die
Rechtsprechung allerdings inzwischen von einem durchschnittlich informierten, ange-
messen verstdndigen und rational handelnden Verbraucher aus. Auch durch die Aufhe-
bung der Zugabeverordnung® und des Rabattgesetzes® sind heute viele der Angebote

zuldssig, die noch in den 90er Jahren als unlauter angesehen wurden.

Bestimmte Formen der Wertereklame, d.h. Vergilinstigungen zu Werbezwecken, waren
frither nach der Zugabeverordnung und dem Rabattgesetz grundsitzlich unzuléssig. Die
Authebung dieser Regelungen und die Verdnderung des Verbraucherleitbildes haben
aber dazu gefiihrt, dass Wertereklame in viel weiterem Umfang freigestellt wurde, so

dass auch besonders wertvolle Zuwendungen nicht ohne weiteres zur Unlauterkeit der

1  Harte-Bavendamm, Henning/ Henning-Bodewig, Frauke, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), Kommentar, Miinchen 2004, § 5 Rn. 587.

2 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 3. Juli 2004 (BGBI I S. 1414), zuletzt geén-
dert durch Artikel 165 des Gesetzes vom 19. April 2006 (BGBI I S. 866).

3 Zur Terminologie vgl. Weiler, Frank, Ein lauterkeitsrechtliches Vertragslosungsrecht des Verbrau-
chers?, in: Wettbewerb in Recht und Praxis (WRP) 2003, S. 423 ff. (423).

4 Verordnung des Reichspriasidenten zum Schutz der Wirtschaft — Erster Teil — Zugabewesen, Zuga-
beverordnung vom 9. Marz 1932 (RGBI11 1932 S. 121), giiltig bis 24.07.2001.

5  Rabattgesetz vom 25. November 1933 (RGBI 11933 S. 1011), giiltig bis 24.07.2001.
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WerbemalBnahme fithren. Entscheidend ist, ob die Werbung bei einem verstindigen
Verbraucher die Rationalitdt seiner Entscheidung vollstindig in den Hintergrund treten
lasst. Das wird nur ausnahmsweise angenommen und kann auch nur anhand der Um-

stinde eines konkreten Einzelfallangebots ermittelt werden.

Geschenke und andere geldwerte Zuwendungen sind wichtige Mittel zur Forderung des
Warenabsatzes. Sie zeichnen sich dadurch aus, dass sie unabhéngig von einem entgeltli-
chen Geschift gewdhrt werden. Werbung mit Geschenken ist heute grundsétzlich zulis-
sig, sofern keine besonderen Umstidnde die Unlauterkeit begriinden. Solche besonderen
Umsténde ergeben sich unter anderem aus unzureichenden Informationen, Irrefithrun-

gen oder Preisverschleierungen.

Auch Rabatte sind inzwischen grundsétzlich erlaubt, es sei denn, sie sind geeignet, den
Kunden in seiner EntschlieBung so intensiv zu beeinflussen, dass nicht mehr Qualitit
und Preis, sondern die durch den Rabatt gewéhrte Vergiinstigung fiir die Kaufentschlie-

ung bestimmend ist.

Die Anlockwirkung als solche, die von einem giinstigen Angebot ausgeht, ist erwiinsch-
te Folge des Wettbewerbs. Unsachlich wird sie erst, wenn das Angebot so gestaltet ist,
dass der Kunde von ihm gewissermaflen magnetisch angezogen wird und seine Ent-
scheidung rational nicht mehr nachvollziehbar ist. Wann dieses der Fall ist, hingt wie-

derum von den Gesamtumstinden des Einzelfalles ab.

Anders verhilt es sich allerdings, wenn sich die Wettbewerbshandlung an besonders
schutzwiirdige Gruppen richtet. Dazu gehdren auch Jugendliche. Diese werden auf-
grund ihrer geschiftlichen Unerfahrenheit leichter irregefiihrt oder getduscht als der

Durchschnittsverbraucher.

2.2. Unlauterkeit nach dem UWG

Die zentrale Regelung fiir unlautere Wettbewerbshandlungen enthélt § 3 UWG:

,, Unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil
der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht nur uner-

heblich zu beeintrdiichtigen, sind unzuldssig. *

Diese Vorschrift zielt allgemein auf die Bewahrung der Lauterkeit des Wettbewerbs im
Markt, setzt aber nicht Grenzen der Vertragsgestaltung zwischen einzelnen Vertragspar-
teien.® Einen enumerativen, nicht abschlieBenden Katalog unlauterer Wettbewerbshand-

lungen enthilt § 4 UWG. Hinsichtlich der an Jugendliche gerichteten Internetwerbung,

6  Piper, Henning/ Ohly, Ansgar, UWG, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, mit Preisangaben-
verordnung, Kommentar, 4. Aufl., Miinchen 2006, § 3, Rn. 59.
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unter Umstidnden verbunden mit dem Inaussichtstellen von Geschenken, kommen aus

diesem Katalog insbesondere drei Tatbestinde in Betracht:

2.2.1. § 4 Nr. 2 UWG — Schutz der Jugendlichen
Unlauter handelt gemal3 § 4 Nr. 2 UWG insbesondere, wer

., Wettbewerbshandlungen vornimmt, die geeignet sind, die geschdftliche Unerfahren-
heit insbesondere von Kindern oder Jugendlichen, die Leichtgldubigkeit, die Angst oder
die Zwangslage von Verbrauchern auszunutzen; *

Die Regelung unterwirft Werbemafinahmen fiir besonders schutzwiirdige Verbraucher-
strengeren Anforderungen als sonst iiblich. Ausdriicklich genannt sind Kinder und Ju-
gendliche. Zum einen setzt § 4 Nr. 2 UWG das Ausnutzen einer besonderen Situation
des Verbrauchers voraus. Hierunter ist Handeln in Kenntnis der Ausnahmesituation des
Umworbenen und gezieltes Gebrauchmachen von dieser Kenntnis zu verstehen, um den
vom Werbenden angestrebten wirtschaftlichen Erfolg zu erreichen.” Wendet sich ein
Angebot ausdriicklich an Jugendliche mit dem Ziel des Zustandekommens eines Ab-

satzgeschifts, so liegt ein solches Ausnutzen der Situation vor.

Kinder und Jugendliche im Alter bis 18 Jahre sind wegen ihrer geschiftlichen Unerfah-
renheit besonders schutzbediirftig. Sie sind altersbedingt im Allgemeinen zu kritisch-
rationaler Abschitzung der wirtschaftlich-finanziellen Bedeutung und Tragweite ge-
schiftlicher EntschlieBungen nicht imstande und unterliegen den Verlockungen der
Werbung eher als Erwachsene. Gefdhrdet sind sie vor allem dann, wenn sie mit Zuga-
ben wie z.B. Gewinnspielen umworben werden. Ein solches Ausnutzen der geschiftli-
chen Unerfahrenheit von Kindern und Jugendlichen hat der Bundesgerichtshof in einer
Entscheidung vom 6. April dieses Jahres hinsichtlich einer Werbung fiir Handy-
Klingeltone in der Zeitschrift ,,Bravo Girl“ angenommen.® Im vorliegenden Fall wendet
sich die dem Auftrag zugrunde liegende Werbung fiir Gratis SMS aber ausdriicklich
nur an volljihrige Kunden,” so dass eine Unlauterkeit unter dem Gesichtspunkt des Ju-

gendschutzes hier nicht in Betracht kommt.

2.2.2. § 4 Nr. 4 UWG — VerkaufsfordermaBnahmen wie Geschenke

§ 4 Nr. 4 UWG normiert ein Transparenzgebot flir attraktive Werbemittel in Form von
Preisnachldssen, Zugaben, Geschenken und vergleichbaren Zuwendungen, weil diese

auf die Beeinflussung der Nachfrageentscheidung zielen, auf den Kunden Anziehungs-

A.a.0. §4.2 Rn. 2/2.

8  BGH, Urteil vom 6. April 2006 (I ZR 125/03), in: Wettbewerb in Recht und Praxis (WRP) 2006,
S. 885 — 888 (887) — Werbung fiir Klingeltone (Anlage).

9  Vgl. die Formulierung im Angebot ,,Ich akzeptiere die AGB, Datenschutz- und Kundeninformatio-
nen und versichere zudem, dass ich volljdhrig bin.
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kraft ausiiben und dadurch Missbrauchsgefahr begriinden. Aus der Werbung mit Ver-
kaufsforderungsmaflnahmen miissen die Bedingungen hervorgehen, die erfiillt sein
miissen, damit der Werbeadressat die Vergiinstigung in Anspruch nehmen kann. Es
muss z.B. ersichtlich sein, wer Veranstalter ist, wer zum Kreis etwaiger Begiinstigter
gehort, um was fiir eine Verglinstigung es sich handelt, wie die Modalitdten der Gewéh-
rung lauten und ob eventuelle Folgelasten auf den Kunden zukommen. Insgesamt erfor-
dert die Werbung mit VerkaufsforderungsmaBinahmen eine klare und eindeutige Infor-
mation des Verbrauchers iliber die Bedingungen fiir deren Inanspruchnahme. Fehlt es
daran, ist die Werbung unlauter. Aus der Sicht des verstdndigen Durchschnittsverbrau-
chers muss unzweifelhaft ersichtlich sein, unter welchen Voraussetzungen der Werben-
de fiir den Fall des Zustandekommens des beworbenen Geschifts die Verglinstigung
— das Geschenk — gewidhren will. Angaben im Kleingedruckten oder an Stellen, an de-

nen der Leser sie nicht vermutet, wiren damit nicht vereinbar.

2.2.3. § 4 Nr. 5 UWG — Werbung mit Preisausschreiben und Gewinnspielen

§ 4 Nr. 5 UWG enthilt ein Transparenzgebot flir die Werbung mit Preisausschreiben
und Gewinnspielen. Die Modalitdten, nach denen ein in Aussicht gestellter Preis durch
Teilnahme an Preisausschreiben oder Gewinnspielen gewonnen werden kann, miissen
durchschaubar sein (sog. Transparenzgebot). Soweit fiir die Teilnahme von Belang,
muss die Wettbewerbshandlung umfassend iiber die Teilnahmebedingungen anhand
samtlicher fiir die Veranstaltung relevanter Umstdnde ins Bild setzen. Erforderlich ist
eine unmissverstindliche, eindeutige Unterrichtung der Verbraucher. Daraus muss klar
hervorgehen, dass keine Verpflichtung der Teilnehmer zum Erwerb von Waren oder
Inanspruchnahme von Dienstleistungen besteht. Klar und eindeutig sind die Angaben
nur, wenn sie wiederum nicht im Kleingedruckten stehen oder sonst versteckt sind und
sich dem Blick und Verstindnis des Werbeadressaten unschwer und unmittelbar er-

schlieBen.

2.3. Rechtsfolgen der Unlauterkeit einer Internetwerbung nach dem UWG

Eine unlautere Wettbewerbshandlung hat gemall § 8 Abs. 1 und Abs. 2 UWG einen
Unterlassungsanspruch zur Folge, der geméafl § 8 Abs. 3 Nr. 1 bis 4 UWG von jedem
Mitbewerber, rechtsfahigen Verbidnden zur Forderung gewerblicher oder selbstidndiger
beruflicher Interessen, anderen qualifizierten Einrichtungen sowie den Industrie- und
Handelskammern oder den Handwerkskammern geltend gemacht werden kann. Hierzu
gehoren auch die Verbraucherzentralen.'® Mitbewerbern kann bei schuldhaftem VerstoB

gegen die Lauterkeitsregeln auch ein Schadenersatzanspruch nach § 9 UWG zustehen.

10 Vgl. Anlage, S. 5.
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Einzelne Verbraucher konnen die Anspriiche aus dem UWG aber nicht geltend machen,
so dass auch ein durch eine wettbewerbswidrige Internetanzeige zustande gekommener

Vertrag grundsitzlich zwischen den Vertragsparteien giiltig ist.

2.4. Recht zur Vertragsauflosung — de lege lata oder de lege ferenda

Ein durch eine wettbewerbswidrige Internetanzeige angebahnter Vertrag ist allerdings
unwirksam, wenn er von einem Jugendlichen eingegangen wurde, weil dieser noch
nicht geschéftsfahig ist und deshalb keine wirksamen Vertrage schliefen kann (§§ 104
ff. des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB)."

Vertragsschliisse unter Erwachsenen sind grundsitzlich wirksam, denn ein Versto3 ge-
gen §§ 3 ff. UWG betrifft nur die Art des Zustandekommens, nicht aber den Inhalt des
Rechtsgeschifts.'? Da letzterer - wie zum Beispiel das Abbonieren von SMS bei zusitz-
licher Teilnahme an einem Gewinnspiel — nicht gesetzes- oder sittenwidrig ist, liegt in
der Regel auch kein Versto3 gegen die §§ 134, 138 des Biirgerlichen Gesetzbuches

(BGB) vor, wonach der wettbewerbswidrige Vertrag als nichtig einzustufen wére.

Das Bediirfnis eines an wettbewerbswidriges Handeln ankniipfenden Vertragslosungs-
rechts des Verbrauchers wurde frither, d.h. in den siebziger und achtziger Jahren, aus
zwei QGriinden durchaus bejaht: Zum einen sind die engen Tatbestandsvoraussetzungen
der arglistigen Tduschung nach § 123 BGB als zentraler Vorschrift, die ein Losungs-
recht von der eigenen Willenserkldrung gewdhren, im Hinblick auf irrefiihrende Wer-
bung meistens nicht erfiillt. Zum anderen verneinte der Bundesgerichtshof bereits in der
sog. Priifzeichen-Entscheidung’® die Schutzgesetzqualitit des § 3 UWG im Sinne des §
823 Abs. 2 BGB. Auf diese Weise war es dem Verbraucher unmdglich gemacht wor-
den, als Schadensersatz eine Vertragsaufthebung durchzusetzen. Seither sind allerdings
neben bereits bestehenden eine ganze Reihe zusitzlicher Widerrufs- und Riicktrittsrech-
te geschaffen worden.'* AuBerdem hat die Rechtsprechung zur Vertragsauthebung als
Schadenersatz nach den Grundsétzen der culpa in contrahendo, d.h. des schuldhaften
Verhaltens bei VertragsabschluB3 (§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB) erheblich an Bedeu-

11 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI I S. 42,
ber. S. 2909 und BGBI 12003 S. 738).

12 Palandt, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, bearb. v. Bassenge, Peter/ Brudermiiller, Gerd
u.a., 65. Aufl. , Miinchen 2006, § 134 Rn. 24.

13 BGH Urteil vom 14. Mai 1974 VI ZR 48/73, veroffentlicht in: Versicherungsrecht (VersR) 1974,
S. 977 ff.

14§ 312 BGB (Haustiirgeschéfte), 312d (Fernabsatzgeschifte), §§ 491 ff. BGB fiir Verbraucherkredite,
Finanzierungshilfen und Ratenlieferungsvertrige.
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tung gewonnen und gilt heute bereits bei vielen als der individuelle Rechtsbehelf bei
Einflussnahmen auf die Willensbildung."

Bei unzutreffenden Angaben in der Werbung stehen dem Verbraucher weiterhin ver-
tragliche Gewdhrleistungsrechte zu. Er kann sich unter Umstéinden im Wege des Riick-
tritts vom Vertrag 16sen (§§ 434, 437 Nr. 2, 440, 323 BGB).

3. Strafbarkeit irrefithrender Werbung

3.1. Geltende Regelungen

§ 16 Abs.1 UWG stellt irrefithrende Werbung unter Strafe, wenn absichtlich durch un-
wahre Angaben der Anschein eines besonders glinstigen Angebotes hervorgerufen wird.
Voraussetzung hierfiir ist stets die Irrefiihrung durch falsche Angaben, d.h. objektiv
unwahre Angaben. Objektiv richtige, wenn auch irrefiihrende Angaben zdhlen nicht
dazu.'®

Auch iibertriebenes Anlocken ist nicht unter Strafe gestellt. Wie bereits dargestellt,
kommt diese Fallgruppe nach der neuen Rechtsprechung auch nur duBerst selten zur
Anwendung. Der aufgeklirte Verbraucher handelt rational und wird nur selten durch die
Anlockwirkung einen Vertrag abschlielen, den er sonst nicht abgeschlossen hatte. Und
obwohl bei Jugendlichen die Wirksamkeit einer anlockenden Werbung 6fter zu bejahen
ist, wire es mit den Liberalisierungstendenzen des UWG und dem europdischen Recht
kaum vereinbar, Wettbewerbshandlungen, von denen iibertriebenes Anlocken ausgeht,
unter Strafe zu stellen. Die eventuelle Priifung der allgemeinen Betrugsstrafbarkeit nach
§ 263 des Strafgesetzbuches'’ bleibt unberiihrt.

3.2. Weitere gesetzliche Initiativen

Denkbar wiére es, bei § 16 Abs. 1 UWG neben absichtlicher auch die nur wissentliche
Irrefithrung (dolus directus) fiir die Strafbarkeit einer Werbung ausreichen zu lassen.
Wenn der Werbung allerdings nur durch fahrldssiges Verhalten irrefiihrende Wirkung

zukommt, so scheint die Anordnung der Strafbarkeit als ultima ratio nicht angemessen.

Die Schaffung weiterer gesetzlicher Grundlagen zur Ahndung unlauterer Internetwer-
bung gegeniiber Jugendlichen wiirde den europdischen Liberalisierungstendenzen im

Bereich des UWG zuwiderlaufen. Vorrang des Gemeinschaftsrechts bedeutet auch ge-

15 Weiler, Frank, Ein lauterkeitsrechtliches Vertragslosungsrecht des Verbrauchers?, in Wettbewerb in
Recht und Praxis (WRP) 2003, S. 423 ff. (425 f.).

16 Piper, Henning/ Ohly, Ansgar, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kommentar, Miinchen
2006, § 5 Ra. 15.

17  Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI I, 3322),
zuletzt gedndert durch Art. 2 G v. 24. Oktober 2006 (BGBI 1, 2350).
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meinschaftsrechtskonforme Auslegung des harmonisierten nationalen Rechts, d.h. Aus-
legung entsprechend den der Harmonisierung zugrunde liegenden Bestimmungen und
Erwdgungen nach Maf3gabe der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, dessen
Vorgaben seit etwa Ende der 90er Jahre auch fiir das nationale Verbraucherverstindnis
gelten. Im Ubrigen wird Jugendlichen, wie gezeigt, ohnehin im Hinblick auf die Un-

wirksamkeit eventueller Vertrige, ein umfassender rechtlicher Schutz zuteil.



