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Ein berufsbegleitendes Weiterbildungsangebot von KURS in Zusammenarbeit mit dem Finanzplan College in Berlin

Seit dem Heft 2/2001 macht KURS seine Leser mit dem
Lehrstoff fur die IHK-Prifung zum ,,Fachberater/-in fir
Finanzdienstleistungen* vertraut, und zwar stets mit ak-
tuellen Themen. Damit ist auch die Einbindung in die Ta-
gesarbeit gewahrleistet; der Nachwuchs, an den sich der
KURS-Kurs vornehmlich wendet, hat deshalb einen leich-
ten Zugang.

Flr unsere Abonnenten ist ein Dialog in KURS Online
(http://www.kursverlag.de) eingerichtet; hier kann der
Leser anhand eines Kataloges von Prufungsfragen das Ge-
lernte selbst Uberprifen und auf Richtigkeit auswerten las-
sen. Die flr den Zugang nétige Abonnements-Nummer
steht auf der Rechnung und auf dem Versandaufkleber.

Finanzplan College (http://www.finanzplan.de) ist eine
gemeinsame Tochter der Finanzplan Management GmbH
und GOING PUBLIC! in Berlin. Diese Trainings- und Wei-
terbildungsgesellschaft ist spezialisiert auf unabhéngige
Finanzdienstleister und kann auf die urspriinglich vor
allem im Bankensektor gesammelten Erfahrungen von
GOING PUBLIC! zuriuickgreifen.

Finanzplan College bietet Seminare und Trainings im gesam-
ten Bundesgebiet an. Auch sein zweibandiges Werk ,,Praxis-
wissen Finanzdienstleistungen®, Bildungsverlag EINS
(www.bildungsverlageins.de) weist das Team Kuckertz,
Perschke, Rottenbacher und Ziska als kompetent aus.

Den Kunden umwerben

— was iIst erlaubt ?

In der Marktwirtschaft ist ein funktionierender Wettbewerb von herausragender

Die Themen heute:

Wettbewerbsrecht

Bedeutung. Was aber ist nach dem Verstandnis des Gesetzgebers noch mit den

Regeln des geltenden Rechts als zulassiger Wettbewerb im Einklang, und was

Prufungsfacher:

Uberschreitet moglicherweise die Schranken des Erlaubten. Fragen, auf die

diese Folge von KURS-KURS Antworten gibt:

ermittler Axel Schulze méchte
Vdas in letzter Zeit etwas brach-

liegende Geschaft fir den Ver-
trieb von Investmentfonds wieder in
Gang bekommen. Aus diesem Grund
hat er sich Uberlegt, eine Telefonaktion
zu starten,in der er potenzielle Kunden
seiner Stadt anruft und Gber Chancen
und Risiken einer solchen Anlage in-
formiert. Namen und Adressen hat er
sich aus dem ortlichen Telefonbuch
herausgesucht.

Eine andere Variante seiner Uberle-
gungen ist,zunachst diese Kunden mit-
tels eines Werbebriefes anzuschreiben
und ihnen die Vorteile einer solchen
Investition darzulegen. Hierbei sollen
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die Kunden eine Antwortpostkarte aus-
fullen und dort u.a. ihre Telefonnum-
mer angeben, wenn sie weitere Infor-
mationen winschen. Weiterhin tber-
legt er,moglicherweise Werbebriefe per
E-Mail zu versenden. Die Adressen hat
er sich durch Géstebucher anderer Ho-
mepages aus dem Internet besorgt. Da
Schulze gehort hat, dass es ein Gesetz
geben soll,welches die Zulassigkeit von
WerbemafRnahmen regelt, ist er sich
nicht sicher, ob diese MalRnahmen
zulassig sind.Andererseits hat er davon
gehort, dass Bewertungsmalfistab flr
die Zulassigkeit sein soll, dass diese
nicht sittenwidrig sind. Da er aber kei-
nen sittenwidrigen Inhalt vertreibt,son-
dern nachweislich seriése Investment-
fonds vermitteln will, meint er,dass kein
Risiko bestehe.Hat Herr Schulze Recht?

In der Marktwirtschaft ist ein funk-
tionierender Wettbewerb von heraus-
ragender Bedeutung. Aus diesem
Grund hat der Gesetzgeber eine Viel-
zahl wettbewerbsrechtlicher Vorschrif-
ten erlassen, deren Aufgabe es ist, die-
senWettbewerb zu reglementieren und
in geordnete Bahnen zu lenken.
Wahrend das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) vor-
nehmlich dem Schutz vor Beschrén-
kungen des Wettbewerbs durch Ab-
sprachen zwischen Unternehmen (sog.
Kartelle),Zusammenschlissen von Un-
ternehmen zwecks Erreichung einer
marktbeherrschenden Stellung (Fusi-
onskontrolle) und Ausnutzung einer
solchen marktbeherrschenden Stel-
lung (Diskriminierungsverbot) dient,
hat das UWG (Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb) seinen Sinn
darin, die konkurrierenden Mitbewer-
ber, die tbrigen Marktteilnehmer (Lie-
feranten, Abnehmer und Verbraucher)
sowie die Allgemeinheit vor unlaute-
ren Wettbewerbshandlungen zu schuit-
zen.

HEN Vorsicht vor
Abmahnungen HEE

Jeder Unternehmer sollte,wenn er eine
MarketingmaRnahme vornimmt, die
grundsatzlichen Regelungen des UWG
kennen. Denn oft genug verstoRt eine
WerbemalRnahme gegen die Regelun-
gen des Gesetzes oder deren Ausgestal-
tung durch die Rechtsprechung. In die-
sem Fall drohen dem Unternehmer Ab-
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mahnungen durch die Konkurrenz,
aber auch durch Verbéande, IHK oder
\erbraucherschutzorganisationen.
Diese Abmahnungen sind zumin-
dest mit Kostennoten (unter Umstan-
den von Rechtsanwalten) verbunden,
die der Unternehmer zahlen muss, so-
fern seine Werbung wirklich gegen das
UWG verstolt; in Extremfallen kdnnen
aber auch Schadensersatzanforderun-
gen auf den Unternehmer zukommen.
Weiterhin muss er sich im Regelfall ver-
pflichten, solche Handlungen unter
Androhung einer Geldstrafe (sog. Straf-
versprechen) in Zukunft zu unterlas-
sen. Werden diese Unterlassungser-
klarungen nicht abgegeben, so ist der
Abmahnende berechtigt, ein Gericht
anzurufen, welches dann in einem Ur-
teil feststellt, ob die Wettbewerbshand-
lung zulassig war oder nicht.Gleichzei-
tig spricht es dann (im Fall der Un-
zulassigkeit) eine Unterlassungsver-
pflichtung des Werbenden aus.

HEEE Wer verfolgt die
Einhaltung des UWG? N

Im Gegensatz zum GWB (hier wird das
Bundeskartellamt tatig) wird die Ein-
haltung derVorschriften des UWG nicht
durch den Staat kontrolliert. Der Ge-
setzgeber hat sich beim UWG dafir ent-
schieden,dass erstoRe durch die Wett-
bewerber selbst geahndet werden kon-
nen. Allerdings besitzt dieses Recht
nicht jeder,der durch eine unzulassige
MafRnahme beeintrachtigt wird. In Pa-
ragraf 13 UWG ist geregelt, dass
grundsatzlich nur Mitkonkurrenten
(also der Gewerbetreibende,derWaren
oder gewerbliche Leistungen ver-
gleichbarer Art anbietet) Verbénde sol-
cher Mitkonkurrenten, die Industrie-
und Handelskammern, Handwerks-
kammern oder anerkannte Verbrau-
cherorganisationen Verletzungen des
UWG geltend machen kénnen.

HEE Welche Regelungen
enthalt das UWG? Rl

Das UWG ist nicht so aufgebaut, dass
jegliche wettbewerbsrechtlich denkba-
re Handlung normiert ist. Dann wirde
das UWG aus einer Unsumme von \Vor-
schriften bestehen, die zudem standig
aktualisiert werden mussten. Aus die-

sem Grund hat sich auch der Gesetz-
geber dazu entschieden,zunéchst eine
Generalklausel zu schaffen,an der sich
jede wettbewerbsrechtlich relevante
Handlung zu orientieren hat. Daneben
regelt das Gesetz verschiedene, beson-
ders haufig vorkommende, spezielle
Wettbewerbshandlungen,wie etwa das
Verbot der irrefihrenden und strafba-
ren Werbung (88 3,4 UWG) oder die
Voraussetzungen unter denen z.B.ein
Raumungsverkauf zulassig ist (8§ 8
UWG). Diese speziellen Vorschriften
gehen der Generalklausel vor, d.h. Pa-
ragraf 1 UWG erlangt erst Bedeutung,
wenn die zu untersuchende Wettbe-
werbshandlung nach keiner dieser
Spezialvorschriften einschlagig ist.
Wahrend die Spezialvorschriften in
ihren Voraussetzungen relativ klar ge-
fasst sind,ist dies bei der Generalklausel
nicht so.Nur damit ist der Zweck derVor-
schrift zu erreichen, ndmlich alle nicht
unter die Ubrigen Regelungen (des
UWG) fallenden Wettbewerbshandlun-
gen zu erfassen. Genau aus diesem
Grund ist jedoch diese Vorschrift der
hauptsachliche Anlass fiir Streitigkeiten
und birgt auch die grof3ten Unsicher-
heiten fir den werbenden Unterneh-
mer. Aus diesem Grund soll sie auch
Hauptgegenstand dieses Aufsatzes sein.

Paragraf 1 UWG ist wie folgt for-
muliert:

~Wer im geschéftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbes Handlun-
gen vornimmt, die gegen die guten Sit-
ten verstoRRen, kann auf Unterlassung
und Schadensersatz in Anspruch ge-
nommen werden®.

Unter geschaftlichem Verkehr wird
dabei jede wirtschaftliche Betatigung
verstanden, die AuRenwirkung erlangt
(also keine rein innerbetrieblichenVor-
gange).

Handlungen zu Zwecken des Wett-
bewerbs liegen vor, wenn die in Rede
stehende MalRnahme geeignet ist, den
eigenen Absatz zu Lasten eines ande-
ren zu férdern. Nicht erforderlich ist
hierbei, dass es sich um gleiche Bran-
chen und Kundenkreise handelt, aller-
dings muss es sich zumindest um einen
potenziellen Mitkonkurrenten han-
deln.

Durch den Begriff der guten Sitten ist
das UWG in der Lage, den Tatbestand
des wettbewerbswidrigen Handelns an



die jeweiligen Verhaltnisse der Zeit an-
zupassen. Denn was gegen die guten
Sitten verstoRt, kann im Jahr 1952 an-
ders gesehen werden, als im Jahr 2002.
Welche konkrete Wettbewerbshand-
lung nunmehr nach dem UWG unlau-
ter ist und daher unter Umstanden zu
einer Abmahnung fiihren kann, ist
damit aber nicht zu kléaren. Entschei-
dend ist letztlich der Einzelfall.

HEE Vielzahl von
Fallgruppen HEN

Die Rechtsprechung hat eine Vielzahl
von Fallgruppen gebildet,um eine Pro-
gnose fur den einzelnen Unternehmer,
ob eine WerbemaRRnahme erlaubt ist
oder nicht, zu erméglichen. Anhand
dieser Fallgruppen orientiert sich dann
auch der einzelne Richter,wenn Streit
Uber die Zulassigkeit einer konkreten
Wettbewerbshandlung besteht. Eine
vollstandige Darstellung dieser Fall-
gruppen wirde den Rahmen des Auf-
satzes sprengen.Deshalb sollen sie hier
nur unter den zwei Oberbegriffen ,Un-
lautere Beeinflussung des Kunden*
und ,,Behinderung von Mitbewerbern*
behandelt werden.

® Unlautere Beeinflussung des
Kunden

Unter dem Begriff der unlauteren Beein-
flussung des Kunden ist zunachst die
Tauschung des Kunden verboten, die
dessen Entscheidung fur oder gegen das
konkrete Angebot beeinflussen kénnte.
Tauschungshandlungen mit dem
Zweck, Mitbewerber zu verleumden ist
im Ubrigen als VerstoR sowohl gegen Pa-
ragraf 1 UWG, als auch ausdricklich
Uber Paragraf 14 UWG verboten.Eine un-
lautere Beeinflussung kann weiterhin
dann vorliegen,wenn der Kunde durch
Werbemittel genétigt wird, in dem er
etwa in eine mittelbare Zwangslage ver-
setzt wird. Hierzu z&hlt u.a. das unver-
mittelte Ansprechen auf offener Stral3e,
die Teilnahme an Preisausschreiben, mit
der Bedingung, den Teilnahmecoupon
in der Geschéaftsstelle des werbenden
Unternehmens abzugeben, Werbung
Uber das Telefon (dazu spater mehr),Zu-
sendung unbestellter Waren oder etwa
der Einsatz von Laienwerbern (Kunden
erhalten Bonusgeschenke, wenn sie die
betreffende Leistung im Bekanntenkreis
weitervermitteln).

® Behinderung von Mitbewerbern
Unter dem Begriff der Behinderung
von Mitbewerbern ist zunachst die Fall-
gruppe des \ernichtungswettbewerbes
zu nennen. Grundsatzlich kénnen An-
gebote zwar unter dem Selbstkosten-
preis abgegeben werden, dies wird je-
doch dann zu einer sittenwidrigen Wer-
bemalnahme, wenn ein derartiges
Preisdumping allein dazu dient, Wett-
bewerber vom Markt zu verdrangen.
Weiterhin ist es nicht verboten,Kunden
der Konkurrenz abzujagen,sittenwidrig
wird dies jedoch dann, wenn der po-

tenzielle Kunde dazu verleitet wird,
seine vertraglichen Pflichten zu verlet-
zen.Weiterhin ist es verboten, dass ein
Unternehmer den Ruf eines Mitkon-
kurrenten ausbeutet,ohne dass tatsach-
lich ein Bezug zu diesem Mitkonkur-
renten besteht (\Vertrieb einer Parfum-
marke mit dem Hinweis ,riecht wie
cool-water”, bei cool-water handelt es
sich um eine erfolgreiche Marke eines
Mitkonkurrenten).

HEN Vergleichende
Werbung erlaubt HEN

Nicht mehr verboten ist nunmehr die

vergleichende Werbung. In Umsetzung

einer EG-Richtlinie hat der BGH seine

Rechtsprechung geandert und lasst sie

nunmehr zu,wenn sie

@ nichtirrefihrend ist,

@ sich auf eine vergleichbare Leistung
bezieht,

@ objektive,vergleichbare Eigenschaf-
ten verglichen werden,

® und die Konkurrenz nicht verun-
glimpft wird.
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Selbstverstandlich mussen die hier-
in enthaltenen Werbeaussagen der
Wahrheit entsprechen.

HEN Zulassigkeit von
Telefonwerbung HEN

Zuriick zur Ausgangsfragestellung und
der Problematik, ob Telefonwerbung
Uberhaupt zulassig sein kann. Nach
dem eben Gesagten kdnnte einVerstol3
gegen die guten Sitten unter dem
Oberbegriff der unlauteren Beeinflus-
sung des Kunden gesehen werden.

[&]
.a
(a)
[=]
=
o
=
o
©

HEE Telefonwerbung unter
Berlcksichtigung des
Europarechts HEE

Der Europaische Gerichtshof hatte im
Jahr 1995 (,,Alpine Investments®) fest-
gestellt, dass die unaufgeforderte Tele-
fonakquise (sog.,cold calling®) als Mit-
tel des freien Dienstleistungsverkehrs
grundsatzlich erlaubt ist. Zwar wurde
im konkreten Fall die Telefonwerbung
dennoch fir unzulassig erachtet, da
dort Warentermingeschaéfte vertrieben
wurden, die ein hohes Risiko fur den
Verbraucher beinhalteten,dennoch hat
der Gerichtshof diese Form der Wer-
bung im zwischenstaatlichen Bereich
fuir zulassig gehalten. Zwischenzeitlich
wurde jedoch die EG-Richtlinie 97/66
vom 15.Dezember 1997 erlassen.In die-
ser ist in Artikel 12 Il vorgeschrieben,
dass die nationalen Gesetzgeber si-
cherzustellen haben, dass unerbetene
Anrufe zum Zwecke des Direktmarke-
tings unterbleiben. Da diese Richtlinie
nur eine Bestatigung der bisherigen
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Rechtsprechung der deutschen Ge-
richte zu Paragraf 1 UWG beinhaltet, be-
durfte es einer ausdrticklichen Schutz-
vorschrift im deutschen Recht nicht.

HENE Die Grundsatze der
deutschen Recht-
sprechung HEE

Begriindung fur die ablehnende Hal-
tung der deutschen Gerichte ist, dass
diese Telefonanrufe einen unzulassigen
Eingriff in die Individualsphéare des An-
schlussinhabers darstellen,da er in Un-
gewissheit Gber den Zweck des Anrufes
gendtigt wird, den Anruf entgegenzu-
nehmen. Dies gilt grundsatzlich auch
dann, wenn zu dem Angerufenen be-
reits geschaftliche Verbindungen beste-
hen, so etwa der Anruf bei einem priva-
ten Versicherungsnehmer, um ihn zur
\ersicherung eines weiteren Risikos zu
veranlassen. Eine Wettbewerbswidrig-
keit ist nur dann ausgeschlossen, wenn
der Angerufene vorher ausdricklich
oder konkludent sein Einverstandnis er-
teilt hat. Hierfir gentigt jedoch nicht
eine vorformulierte Einverstdndniser-
klarung im Rahmen eines anderen Ver-
tragsabschlusses. So hat der BGH in sei-
nem Urteil vom 24.Méarz 1999 (Az.:IV ZR
90/98) die Klausel eines \ersicherungs-
unternehmens fuir ungiltig erklart,nach
der sich der Versicherungsnehmer bis
aufWiderruf einverstanden erklart hatte,
im Rahmen des Versicherungsverhalt-
nisses sowie in Bezug auf kiinftige wei-
tere Versicherungs- und Finanzdienstlei-
stungen der Versicherungsgruppe auch
telefonisch informieren und beraten zu
lassen. Die hierauf folgende Telefonak-
quise wurde daher (aufgrund der Un-
wirksamkeit der Klausel) als Verstol3
gegen Paragraf 1 UWG gewertet.

Es ware also nicht ausreichend,
wenn sich Schulze ein solches Einver-
standnis etwa vorab bei Abschluss
eines anderen Vertrages im Rahmen
des Vertragstextes erteilen lasst.
Ebenfalls nicht ausreichend ist es,
® wenn der Vermittler vorher seinen

Anruf schriftlich ankindigt oder

etwa,
® wenn der Kunde im Rahmen eines

Werbeschreibens auf einer Antwort-

postkarte, mit der er weitere Infor-

mationen anfordern kann, seine Te-
lefonnummer angibt.

Notwendig ware vielmehr, dass er
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ausdrtcklich (zusatzlich) um einen Te-
lefonanruf bittet.

Somit stellt auch die von Schulze ins
Auge gefasste Variante,die betreffenden
Personen vorher anzuschreiben und
seinen Anruf anzukiindigen, einen Ver-
stol3 gegen das UWG dar.Auch eine Ak-
tion mittels Ruicksendung einer Post-
karte unter Angabe der Telefonnummer
durch den Kunden reicht nicht aus.

Im Bereich der gewerblichen Kun-
den kann sich eine Zulassigkeit der Te-
lefonwerbung dann ergeben, wenn
eine standige Geschaftsverbindung zu
dem Gewerbetreibenden besteht und
die angebotenen Produkte mit der
Tatigkeit des Gewerbetreibenden et-
was zu tun haben. Im Regelfall wird
dann ein Einverstandnis vermutet.

HEN Zulédssigkeit von
E-Mail-Werbung HEE

Auch in der Zusendung einer konkre-
ten Einzelwerbung an einen privaten E-
Mail-Anschluss kann ein Verstol3 gegen
Paragraf 1 UWG gesehen werden,wenn
kein ausdruckliches oder mutmafli-
ches Einverstandnis vorliegt. Grund
hierftir ist nach Meinung der Gerichte,
dass der Kunde die E-Mail nur online
abrufen kann und fiir diese Zeit auch
Gebihren an seinen Provider zahlen
muss — und dies, obwohl er unter Um-
standen gar kein Interesse an dem In-
halt hat.Weiterhin kénne er nicht, wie
beim Briefkasten, seine E-Mail-Adresse
ohne weiteres durch Kennzeichnung
gegen unerwtiinschte Werbung sperren.
Die einzige Mdglichkeit,die zur Zeit be-
steht, ist die Aufnahme des Kunden in
so genannte Negativlisten, was aber
nach der Rechtsprechung keinen aus-
reichenden Schutz darstellt.

Nach dem Landgericht Augsburg
soll eine E-Mail-Werbung jedoch dann
zuléssig sein, wenn der Adressat zuvor
mit der Datenbank des Werbenden
Kontakt aufnimmt und hierfr ein be-
sonderes Entgelt entrichtet,da der Wer-
bende dann auf ein fortbestehendes In-
teresse des Adressaten vertrauen darf.

Nicht ausreichend flir das vermutete
Einverstandnis ist,dass der Kunde seine
E-Mail-Adresse auf einerVisitenkarte,in
einemVerzeichnis oder auf einer Gaste-
seite in einer anderen Homepage hin-
terlasst.

Wenn Schulze also eine konkrete

Werbung per Mail versenden will, so
muss er zumindest in der Betreffzeile
eine ausdruckliche Kennzeichnung er-
folgen (ACHTUNG! Diese Rechtsan-
sicht ist noch nicht durch ein Gericht
bestatigt worden. Nach dem derzeiti-
gen Stand der Rechtsprechung durfte
auch ein solches Vorgehen wettbe-
werbswidrig sein).

HEE Zulassigkeit von
Briefwerbung HEN

Die Werbung durch Briefe und Wurf-
sendungen ist grundsatzlich zuléssig,
weil allgemein Ublich.Der Adressat sol-
cher Sendungen kann sich jedoch
zuktinftige Werbesendungen ausdriick-
lich verbitten, sei es durch Aufdrucke
auf dem Briefkasten (,Keine Wer-
bung“) oder durch ausdriickliche Wei-
sungen gegentiber dem Unternehmen.

Eine Werbeaktion,in der Schulze die
entsprechenden Kunden anschreibt,
ware somit moglich.

HEN Fazit

Die aufgeflihrten Beispiele zeigen,dass
das Wettbewerbsrecht dem Unterneh-
men enge Grenzen setzt.Dennoch sind
in der taglichen Praxis derartige Wer-
bemaRnahmen an der Tagesordnung
und werden keineswegs immer ver-
folgt. Dies liegt zum einen daran, dass
diese MaBRnahmen oftmals unbemerkt
von Wettbewerbern,Verbraucherschut-
zorganisationen oder anderen ,Htitern
des Wettbewerbes” durchgefiihrt wer-
den. Gerade bei Werbung im privaten
Bereich sind diese Organisationen auf
Hinweise derVerbraucher angewiesen.
Das Risiko derartiger MaBnahmen soll-
te jedoch nicht unterschatzt werden,
denn gerade bei breit gestreuten Wer-
beaktionen besteht eine nicht uner-
hebliche Gefahr, dass solche Praktiken
abgemahnt werden. Das Argument,
dass auch die Konkurrenz so verfahrt,
schitzt dann keinesfalls.




