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RL 2010/30/EU ecrgianzt, hat der EuGH zwischenzeitlich entschieden, dass deren Etiket-
tierungspflicht in Bezug auf Fernschgerite nach Art. 4 lit. a VO (EU) Nr. 1062/2010
nur flir Fernsehgerite gilt, die ab dem 30.11.2011 in Verkehr gebracht wurden.’* Die
Umsetzungsvorschniften zur RL 2010/30/EU finden sich in den §§ 3 ff. EnVKV.>*

Anforderungen hinsichtlich der Angaben zum offiziellen Kraftstoffverbrauch und
CO;-AusstoB von neuen Personenkraftwagen sicht Art. 6 iVm Anhang IV RL 1999/
94/EG* vor, der in §§ 1 Abs. 1, 5 Abs. 1 iVm Anlage 4 Pkw-EnVKV umgesetzt
wurde. Diese Informationspflichten unterfallen der Wesentlichkeitsfiktion des Art. 7 Abs. 5
UGP-RL bzw. § 52 Abs. 4.7%

Hinsichtlich der Angabe von Flugpreisen unmittelbar geltende Informationspflichten
enthilt Art. 23 VO (EG) Nr. 1008/2008.%* Danach ist neben dem zu zahlenden End-
preis stets einzeln auszuweisen der Flugpreis, die Steuern, Flughafengebiihren und alle
sonstigen Gebiihren, Zuschlige und Entgelte (zB Kerosinzuschlag).

Bei der vorvertraglichen Werbung mit Garantien wird die Verpflichtung zur Bereitstel-
lung der garantiebezogenen Informationspflichten nach Art. 6 Verbrauchsgiiterkauf-
RL* (umgesetzt in § 477 Abs. 1 S. 2 BGB) abgelehnt. Lauterkeitsrechtlicher Schutz
wird in diesen Fillen iiber § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 sowie § 5a Abs. 2, 3 Nr. 4 gewahrleistet.™*
Umfasst ein Angebot zum Sofortkauf auf einer Auktionsplattform im Internet jedoch eine
,volle Garantie®, so muss der Anbieter bereits zu diesem Zeitpunkt die prazisen Angaben
nach § 477 Abs. 1 S. 2 BGB machen, weil es sich insofern nicht mehr um eine Werbung
mit einer Garantie handelt, die lediglich zu einem Vertragsangebot seitens des Verbrauchers
auffordert.’*

E Schleichwerbung (Abs. 6)

Schrifttum: Ahrens, Redaktionelle Werbung — Korruption im Journalismus, GRUR. 1995, 307: Becker,
Urteilsanmerkung zu KG: | Schéner Wetten* — Anbringen von Hyperlinks kein sittenwidriges Verhalten,
MMR 2002, 120; Braun, Redaktionelle Hinweise in Zeitungen und Zeitschriften, WRP 1983, 600: Busche,
Restriktion des rundfunkrechtlichen Trennungsgrundsatzes im Unterhaltungsbereich, MMR. 2003, 714:
Demuth, ,,Goods News?* — Der EuGH #uBert sich zum presserechtlichen Trennungsgebot, WRP 2014, 35;
Engels/Giebel, Das neue Fernsehwerberecht, ZUM 2000, 265; Engels/Semrau, Aktuelle Fragen des Rund-
funkwerberechts, ZUM 2014, 946; Fuchs, Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung redaktioneller Werbung in
Presseerzeugnissen unter besonderer Beriicksichtigung der Koppelung von entgeltlicher Anzeige und redak-
tioneller Berichterstattung, GRUIL 1988, 736; Gabel, Die Haftung fir Hyperlinks im Lichte des neuen
UWG, WRP 2005, 1102; Glockzin, ,,Product Placement” im Fernsehen — Abschied vom strikten Tren-
nungsgebot zwischen redaktionellem Inhalt und Werbung, MMR 2010, 161; Grining, Hintertiir fiir redak-
tionelle Werbung? — Aufdeckung und Bekimpfung redaktioneller Werbung nach der neuesten Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, WRP 1993, 685; ders., Kostenlose Entgeltlichkeit? Wettbewerbskonforme
Wettbewerbswidrigkeit? Werbende Nicht-Werbung? — Anmerkung zum Urteil des BGH vom 7.7.1994 — [
ZR 162/92 — Preisritselgewinnauslobung II, WRP 1995, 181; Gummig, Rechtsfragen bei Werbung im In-
ternet, ZUM 1996, 573; Hartel, Werbung im Kinofilm, ZUM 1993, 592: Hirtl, Virtuelle Werbung: Was ist
erlaubt?, GRUR Prax 2015, 498; Henning-Bodewig, Die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschiifts-

342 EuGH WRP 2014, 681 Rn. 35 — Udo Riitzke/S+K Handels GmbH.

343 Zur Wesentlichkeit dieser Informationen im Sinne des § 5a Abs. 4 OLG Kéln GRUR-RR 2014, 296
— LED-Monitor; WRDP 2014, 737 Rn. 10 — Energicefizienzklasse.

3 RL 1999/94/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13.12.1999 iiber die Bereitstellung
von Verbraucherinformationen tiber den Kraftstoffverbrauch und CO,-Emmissionen beim Marketing fiir
neue Personenkraftwagen, ABL L 293, 3.

¥ BGH GRUR 2012, 842 Rn. 25 — Neue Personenkraftwagen; GRUR 2010, 852 Run. 21 — Gallardo
Spyder; OLG Frankfurt GRUR-RR 2014, 156 (158) — Fahrzeugbérse.

34 VO (EG) Nr. 1008/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24.9.2008 iiber gemeinsa-
me Vorschriften fiir die Durchfiibrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft, ABL L 293, 3,

T RL 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten
des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgtiter, ABL. L 171, 12.

> BGH GRUR 2011, 638 Rn. 24-30 — Werbung mit Garantie.

¥ OLG Hamm GRUR-RR 2012, 282 (283) — Volle Garantie; zu dieser Unterscheidung GrofBkomm-
UWG/ Lindacher Rn. 76.
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praktiken, GRURInt 2005, 629; dies., Die Tarnung von Werbung, GRUR Int 1991, 858; dies., Die Tren-
nung von Werbung und Programm im deutschen und europiischen Rundfunk- und Wettbewerbsrecht,
GRUR Int 1987, 538; dies., Der Grundsatz der Trennung von Werbung und Programm 1m deutschen und
europiischen Rundfunk- und Wettbewerbsrecht, GRUR Int 1986, 538; dies., Die Tarnung von Werbung,
GRUR Int 1991, 858: dies., Product Placement im Kino, ZUM 1988, 263; dies., Werbung im Kinospielfilm,
GRUR 1996, 321; Hochstein, Teledienste, Mediendienste und Rundfunkbegriff — Anmerkungen zur prakti-
schen Abgrenzung multimedialer Erscheinungsformen, NJW 1997, 2977: Hoeren, Werbung im WWW -
aus der Sicht des neuen UWG, MMR 2004, 643; Honig, Werbung und Produktgestaltung, WRP 1997,
807; Horle, Werbung in redaktioneller Form aus rechtlicher Sicht, AfP 1973, 361: Hiisch, Keyword Adverti-
sing — RechtmiBigkeit suchwortabhingiger Werbebanner in der aktucllen Rechtsprechung, MMR. 2006,
357; John, Das rundfunkrechtliche Trennungsgebot im Lauterkeitsrecht unter Geltung der UGP-Richtlinie,
WRP 2011, 1357; Kaufmann, Click-Spamming — ein Fall fiir das reformierte UWG?, MMR. 2005, XV;
Kéhler, Rechtsprechungsiibersicht zum Recht des unlauteren Wettbewerbs VIII, GRUR-RR 2007, 337;
ders., Redaktionelle Werbung, WRP 1998, 349; ders., Zur Umsetzung der Richtlinie iiber unlautere Ge-
schiftspraktiken, GRUR 2005, 793; Kohl, Wettbewerbsrechtliche Schranken fiir Presseberichterstattung und
Pressekritik, AfP 1984, 201; Kreile, Die Neuregelung der Werbung im 4. Rundfunkinderungsstaatsvertrag,
ZUM 2000, 194; Kurer, Product Placement: The Swiss View, European Intellectual Property Review 1990,
330; Ladenr, Neue Werbeformen und der Grundsatz der Trennung von Werbung und Programm, ZUM
1999, 672; Leitgeb, Virales Marketing — Rechtliches Umfeld fiir Werbefilme auf Internetportalen wie You-
Tube, ZUM 2009, 39; Lettl, Rechtsprechungsiibersicht zum Wettbewerbsrecht 2003/2004 — Relevanz im
neuen UWG, BB 2004, 19; Leupold/Briutigam /Pfeiff, Von der Werbung zur kommerziellen Kommunikation:
Die Vermarktung von Waren und Dienstleistungen im Internet, WRP 2000, 575: Lichtnecker, Ausgewihlte
Werbeformen im Internet unter Beriicksichtigung der neueren Rechtsprechung, GRUR 2014, 523; Lind-
loff/Fromm, Ist gekennzeichnete redaktionelle Werbung auf Webseiten strafbar? — Strafrechtliche Relevanz
des Verschleierns von Werbehandlungen, MMR 2011, 359; Lutz, Redaktionell gestaltete Anzeigen und
Schleichwerbung, AfP 1969, 832; Mankowski, Urteilsanmerkung zu LG Koln: budweiser.com, MMR. 2002,
61; Metzger, Urteilsanmerkung zu LG Hamburg: Urheberrechtsverletzung bei Framing, CR. 2000, 778:
Pankoke, Beweis- und Substantiierungslast im Haftungsrecht der Internetprovider, MMR 2004, 211; Peifer,
Die Zukunft der irrefiihrenden Geschiftspraktiken, WRP 2008, 556: Pfeifer, Die neuen Sponsoringvorschrif-
ten im italienischen Rundfunkrecht, GRUR Int 1994, 912: Pierson, Online-Werbung nach der UWG-
Reform — Teil 1, K&R 2006, 489; Platho, Cross-Promotion in TV-Senderfamilien, MMR. 2002, 21; ders.,
Die Systematik von Schleichwerbung und Produktplatzierung und ihre Verfehlung in der AVMD-
Richtlinie, MMR 2008, 582; Reed, Copyright in WWW Pagcs, Computer Law & Security Report 1997,
167; Rodekamp, Wettbewerbsrechtliche Beurteilung redaktionell gestalteter Anzeigen, GRUR. 1978, 681;
Rofnagel, Das Telemediengesetz — Neuordnung flir Informations- und Kommunikationsdienste, NVwZ
2007, 743; Sack, Das internationale Wettbewerbsreche- und Immatenalgiiterrecht nach der EGBGB-
Novelle, WRP 2000, 269; ders., Neue Werbeformen im Fernsehen — rundfunk- und wettbewerbsrechtliche
Grenzen, AfP 1991, 705; ders., Zur wettbewerbsrechtlichen Problematik des Product Placement im Fernse-
hen, ZUM Sonderheft 1987, 103; Sicker, Das UWG zwischen den Miihlsteinen europiischer Harmonisie-
rung und grundrechtsgebotener Liberalisierung, WRP 2004, 1199; ders., Die Haftung von Diensteanbietern
nach dem Entwurf des EGG, MMR Beilage 9/2001, 2; Schaar, Rechtliche Grenzen des HIn-Game-
Advertising”, GRUR. 2005, 912; ders,, ,,In-Game-Adverstising*, Zulissigkeit und Grenzen nach Europii-
schem Gemeinschaftsrecht, CR 2006, 619; Schiuep, Die Werbung im revidierten Lauterkeitsrecht, in Bau-
denbacher, Das UWG auf neuer Grundlage, 1998, 71; Schrider, Rechtliche Grenzen von Marketing, Offent-
lichkeitsarbeit und Eigenwerbung bei 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, ZUM 2000, 6; Schuhmacher,
Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung, 1983; Schultze, Product Placement im Spielfilm, Grenzen zulissi-
ger Produktabbildungen im Rundfunkprogramm, 2001: Schwarze, Werbung und Werbeverbote im Lichte
des europdischen Gemeinschaftsrechts, 1999; Somariello, Vergleichende und irreflihrende Werbung in Italien
nach Umsetzung der Richtlinic 97/55/EG, GRUR. Int 2003, 29; Stender- Vorwachs / Theiffen, Die Richtlinie
fiir audiovisuelle Mediendienste, ZUM 2007, 613; Tettenborn/Bender/Liibben /Karrenfort, Rechtsrahmen fiir
den elektronischen Geschiftsverkehr, K&R. Beilage 12/2001, 1; Volpers / Herkstroter/ Schnier, Die Trennung
von Werbung und Programm im Fernsehen, Programmliche und werbliche Entwicklungen im digitalen
Zeitalter und ihre Reechusfolgen, 1998; Wiebe, Recht der elektronischen Datenbanken, 2004; Wieben, Die
Trennung von Werbung und redaktionellem Programm, 2001; Wiltschek, Wettbewerbs- und Markenrecht in
Osterreich, WRP 2003, 769; Wollemann, Redaktionell gestaltete Anzeigen, WRP 1979, 679; Zimmermann,
Zum Begnff der Kundenzeitschrift, WRP 1997, 163,

I. Einleitung

Das Verbot der Schleichwerbung ergab sich vor der UWG-R eform 2015 aus § 4 Nr.3
aF 1Vm der Generalklausel des § 3 aFE Mit dem im Rahmen der Novellierung des UWG
am 8. Juli 2004 in Kraft getretenen § 4 hatte der Gesetzgeber erstmals typische Unlauter-
keitstatbestinde kodifiziert. Aufgenommen wurden von der Rechtsprechung entwickelte,
seit langem gefestigte Fallgruppen, aber auch aktuelle Fallgestaltungen. Ziel dieser Neu-
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Schleichwerbung (Abs. 6) 193-196 § 5a

regelung war es, die Generalklausel des § 3 anhand eines Beispiclkatalogs zu prizisieren und
dadurch eine grofere Transparenz zu schaffen.® Im Rahmen der Umsetzung der UGP-
RL wurde im Zuge der angestrebten Vollharmonisierung®! zudem ein Anhang zu § 3
Abs. 3 (,,black list™) angefﬁgt.ss: Dieser prizisiert nach den Vorgaben des europiischen Ge-
setzgebers in 30 Tatbestinden Handlungen, die dann, wenn sie gegeniiber Verbrauchern
vorgenommen werden, unabhingig von der begrifflich neuen Schwelle der ,,Spiirbarkeit"
des § 3 Abs. 1 aF, die das Erheblichkeitserfordernis entsprechend den Anforderungen der
UGP-RL ersetzt,” immer als unlauter anzusehen sind. Dazu zihlt auch die als redaktio-
nelle Information getarnte Werbung (Anh. I Nr. 11).%* Dieser Tatbestand ist nicht iden-
tisch mit dem Trennungsgebot.

Der ,,Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb™ vom 1. April 2015 sah erneute Anderungen des UWG vor, die jedoch aus-
weislich der Gesetzesbegriindung®? lediglich klarstellender Natur sein sollen.’*® Das Verbot
der Schleichwerbung sollte zunichst in § 4 Nr. 3 normiert bleiben. Dies stieB in der
rechtswissenschaftlichen Literatur jedoch zu Recht auf Bedenken in Bezug auf die Geset-
zessystematik des UWG. Durch die Neufassung des § 4, in der die Formulierung ,, Unlauter
handelt insbesondere durch den Passus ,, Es wird vermutet, dass gegen die fiir ihn jeweils geltende
Jachliche Sorgfalt verstifit“ ersetzt wird, wird in Zukunft nimlich durch die Tatbestinde des
§ 4 lediglich eine widerlegliche Vermutung aufgestellt. Diese rechtliche Qualifizierung wi-
dersprach aber der Natur des Verbots der Schleichwerbung als einem Fall der Irrefiihrung
durch Unterlassen, welche sich aus Art. 7 Abs. 2 Alt. 2 UGP-RL ergibt.’*” Es war kein Fall
denkbar, in dem bei einem Zuwiderhandeln gegen einen Unterlassungstatbestand die von
§ 4 nF aufgestellte Vermutung widerlegt werden kénnte, dass ein VerstoB gegen die fachli-
che Sorgfalt vorliegt. Insofern wies der Tatbestand des § 4 Nr. 3 aE wie auch die Tatbe-
stinde des § 4 Nr. 4 und 5, eine groBere inhaltliche Nihe zu § 5a auf und wurde folglich
mm Regierungsentwurf dogmatisch fragwiirdig verortet.”>®

Diese Kritik war es wohl, die den Rechtsausschuss des Bundestages im Rahmen einer
Anderung des Entwurfs®’ dazu bewog, das Verbot der Schleichwerbung nun in § 5a Abs. 6
zu verorten. Somit nihert sich die Systematik des UWG kiinftig der der UGP-RL weiter
an.

Der Wortlaut orientiert sich nunmehr stark an Art. 7 Abs. 2 Alt. 2 UGP-RL. Anderun-
gen gegeniiber der bisherigen Rechtslage ergeben sich aus der Neufassung nicht. Zu be-
achten ist aber, dass das Verbot der Schleichwerbung im B2B-Bereich nun nur noch iiber
die ,,Unternehmergeneralklausel” des § 3 Abs. 1 geltend gemacht werden kann

1. Normzweck und Regelungsiibersicht

§ 5a Abs. 6 enthilt das Verbot der verdeckten Werbung. Im Bereich der elektronischen
Medien ist die getarnte Werbung oder auch Schleichwerbung gemiBl § 7 Rundfunk-
Staatsvertrag (RStV) sowie gemidlB § 6 Abs. 1, 2 TMG verboten. Der Gesetzgeber bezieht
sich in der Gesetzesbegriindung auf eben diese bestechenden spezialgesetzlichen Regelun-
gen und stellt mit § 5a Abs. 6 klar, dass das medienrechtliche Schleichwerbungsverbot auf
alle Formen der Werbung auszudehnen ist.>®® Daneben soll von § 5a Abs. 6 auch die Tar-
nung sonstiger Wettbewerbshandlungen wie etwa der Gewinnung von Adressen unter Ver-

30 BT-Drs. 15/1487, 17.

551 Begr. RegE, BT-Drs. 16/10145, 11.

32 Erstes Gesetz zur Anderung des UWG vom 22.12.2008, BGBI. 1 2949,

353 Begr. RegE, BT-Drs. 16/10145, 22; 5. auch 60GH GRUR  Int 2008, 249.
554 Begr. RegE, BT-Drs. 16/10145, 32.

555 BT-Drs. 18/4535, 1.

36 Hierzu zu Reecht krit. Hetmank GRUR. 2015, 323: Kohler WIRP 2015, 275.
557 Kohler WRP 2015, 275 (279).

238 Kohler WRP 2015, 275 (279).

359 BT-Drs. 18/6571.

560 Noch zu § 4 Nr. 3 aF BT-Drs. 15/1487, 17.
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schweigen einer kommerziellen Absiche erfasst werden. ! Der Normzweck besteht darin,
cine Manipulation des Verbrauchers zu verhindern, die dadurch eintritt, dass dieser nicht
mehr erkennen kann, welchen werblichen Einfliissen er ausgesetzt ist.*> Mittelbar wird
durch das allgemeine Verbot von Schleichwerbung auch der Mitbewerber geschiitzt (vgl.
§ 1 S.1), da ein VerstoB gegen das Trennungsgebot cinen Vorsprung gegeniiber den das
Gebot respektierenden Konkurrenten verschafft. Das Verbot lisst sich auf den das ganze
Wettbewerbsrecht beherrschenden Wahrheitsgrundsatz zuriickfiihren und steht zudem im
Einklang mit dem Gebot der Achtung der Personlichkeitssphire.” Um eine Tiuschung
des Verkehrs, also das Hervorrufen ciner falschen, der Wirklichkeit nicht entsprechenden
Vorstellung, zu verhindern, hat Werbung folglich mit ,,offenem Visier* anzutreten und darf
sich insbesondere kein journalistisches, wissenschaftliches oder kiinstlerisches Deckmintel-
chen umhingen ** Getarnte Werbung war regelmiBig auch als irrefiihrend iSd § 5 anzuse-
hen, da der Verkehr in solchen Fillen von einer objektiven Information und nicht von der
subjektiven Aussage des Werbenden ausgeht.’® Eine eigenstindige Bedeutung kommt § 5
neben § 5a Abs. 6 dann zu, wenn der Beitrag zusitzlich irrefiihrende Angaben iiber das
Produke selbst enthilt oder entsprechende Tatsachen verschweigt.’® Mit der Neuverortung
des Verbots der Schleichwerbung in § 5a Abs. 6 ist nun auch das Verhiltnis zu § 5a Abs. 2
gekldre. Wihrend der Gesetzgeber bei Einfiihrung des § 5a noch ausfiihrte, § 5a Abs. 2 sol-
le auch die Fille des ,,Nichtkenntlichmachens des kommerziellen Zwecks einer geschift-
lichen Handlung® erfassen und damit der Umsetzung des Art. 7 Abs. 2 der UGP-RL
dienen,”” wird nun aus der Systematik deutlich, dass § 5a Abs. 6 fiir das Verbot der
Schleichwerbung die speziellere Norm ist.”®

Nach der UWG-Reform 2015 wurde der Begriff des Verschleierns (§ 4 Nr. 3 aF) nun
durch das Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks ersetzt. Eine Anderung der
matericllen Rechtslage ist hiermit aber nicht verbunden. Urspriinglich setzte der Gesetzge-
ber ,verschleiern® mit ,tarnen‘ gleich.® Zudem wurde auf die Begrifflichkeit der
»Schleichwerbung®, bei der es sich lediglich um eine andere Bezeichnung fiir verschleierte
bzw. getarnte Werbung iSd § 4 Nr. 3 aF handelt, verwiesen.”® Neben den bisherigen Ent-
scheidungen zu § 4 Nr. 3 aE zum Verbot der Schleichwerbung nach dem RStV, MDStV
aF sowie TDG aF (jetzt beides TMG) und den presserechtlichen Regelungen der Landes-
pressegesetze kann auch die Rechtsprechung zu § 1 aF zur Fallgruppe ,,Schleichwerbung®,
die eine Untergruppe der », Tauschung® darstellte, zur Auslegung des § 5a Abs. 6 herange-
zogen werden. Nach der UWG-Reform ergibt sich die Unterlauterkeit der Schleichwer-
bung, anders als nach § 4 Nr. 3 aE bereits aus § 5a Abs. 6 selbst. Sind dessen Voraussetzun-
gen erfiillt, so ergibt sich aus § 3 Abs. 1 die Rechtsfolge der Unzulissigkeit. Daneben ist
gemill § 3 Abs. 3 die als Information getarnte Werbung im Sinne des Nr. 11 Anhang I
stets unlauter; der Adressatenkreis dieser strikten Anwendung ist zum Schutz des rein
Kaufminnischen Verkehrs auf Verbraucher beschrinkt.””! Hinsichtlich des allgemeinen Ver-
braucherbegriffs ergeben sich trotz der Regelung in § 3 Abs. 4 S. 1 keine wesentlichen An-
derungen. In Bezug auf die vorhersehbare Beeintrichtigung besonders schutzwiirdiger

31! Noch zu § 4 Nr. 3 aF BT-Drs. 15/1487, 17.

562 Piper/Ohly/ Sosnitza, 5. Aufl. 2010, § 4 Rn. 3.1,

°63 Statt vieler BGH GRUR 1995, 744 (747) — Feuer, Eis & Dynamit [.

% BGHZ 50, 1 (3) — Pelzversand: Kohler/Bornkamm/ Kohler § 4 Rn. 3.18; Henning-Bodewig GRUR Int
1987, 538 (546); dies. GRUR Int 1991, 858 (859).

%5 Dazu Fuchs GRUR. 1988, 736 (740) aE mwN; Rodekamp GRUR 1978, 681 (685 £); Wollenmann WRP
1979, 679 (683).

% BGH GRUR 1975, 75 (77) — Wirtschaftsanzeigen — public relations.

7 BT-Drs. 16/10145, 25.

> Schon nach alter Rechtslage war die Anwendung des § 5a Abs. 2 auf Fille der Schleichwerbung in
Anbetracht der Regelung des § 4 Nr. 3 tiberfliissig: Kohler/Bornkamm/Kéhler § 4 Rn. 3.6a; Lindloff/ Fromm
MM 2011, 359 (361).

29 BT-Drs. 15/1487, 17.

570 BT-Drs. 15/1487, 17.

37! Begr. RegE, BT-Drs. 16/10145, 22.
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Schleichwerbung (Abs. 6) 198-201 § 5a

Verbrauchergruppen ist zusitzlich auf § 3 Abs. 4 S. 2 abzustellen.”’”” Wihrend § 4 Nr. 3 aF
neben Verbrauchern auch auf Mitbewerber und sonstige Marktteilnehmer Anwendung

fand, gilt § 5a Abs. 6 nach seinem eindeutigen Wortlaut nur fiir ein Unterlassen der Kenn-
zeichnung gegeniiber Verbrauchern. Es st aber davon auszugehen, dass die Regelung des
§ 4 Nr. 3 aF in Bezug auf den B2B-Bereich nun in der ,,Unternehmergeneralklausel” des
§ 3 Abs. 1 aufgeht. Dies ist vor allem damit zu begriinden, dass der Gesetzgeber mut der
UWG-Reform 2015 keine Anderung der materiellen Rechtslage herbeifiihren wollte,
sondern ausweislich der Gesetzesbegriindung vielmehr die bestehende Rechtslage klarzu-
stellen beabsichtigte.”” Folglich kann auch im B2B-Bereich die bisherige Rechtsprechung
zu § 4 Nr. 3 aF weiterhin konsultiert werden.

Neben § 5a Abs. 6 kann im Einzelfall auch der Anwendungsbereich von Nr. 11 Anhang
I eroffnet sein. Zu beachten ist, dass Nr. 11 die als redaktionelle Information getarnte Ver-
kaufstorderungsmaBBnahme regelt und somit gegeniiber § 5a Abs. 6 spezieller gefasst ist.

Eine gemeinsame Schnittmenge mit § 5a Abs. 6 weist auch Nr. 29 Anhang I auf, der
Aufforderungen zur Bezahlung, Riicksendung oder Verwahrung unbestellter Waren fiir
unlauter erklart. Das Vortiuschen einer schuldrechtlichen Bezichung zur Anwerbung eines
Neukunden fillt wegen des Nichtkenntlichmachens des kommerziellen Zweckes des Han-
delns unter beide Vorschriften.

2. Rechtsvergleich

Im US-amerikanischen Recht werden Werbeaussagen als Ausdruck der Meinungs-
fretheit durch den ersten Zusatzartikel der Verfassung der Vercinigten Staaten unter Schutz
gestellt. Staatliche Beschrinkungen von gewerblichen MeinungsiuBerungen sind nur zulis-
sig, wenn sie wesentlichen staatlichen Interessen dienen.>”* Die aus europiischer Sicht sehr
liberalen Regelungen beziiglich des Werberechts in den USA kénnen nur vor diesem Hin-
tergrund verstanden werden. Solange die Werbung nimlich keinen tiuschenden Charakter
hat oder unfair ist, wird sie keinen Beschrinkungen unterworfen. Daraus erklirt sich auch,
dass sich in den USA keine gesetzlichen Regelungen bezliglich Product Placements oder
Beschrinkungen hinsichtlich Sponsorings finden. Solche Regeln wiirden eine unzulissige
Beschrinkung der Meinungsfreiheit darstellen. Allerdings sind die von der Federal Trade
Commission im Jahr 2009 verabschiedeten ,,Guidelines concerning the use of endorse-
ments and testimonials in advertising® zu beachten. Empfehlungen und Testimonials miis-
sen nach § 255.1 lit.a wahre Meinungen, Ergebnisse, Uberzeugungen oder Erfahrungen
des Empfehlenden wiedergeben und diirfen keine ausdriicklichen oder impliziten Aussagen
enthalten, die irrefiihrend wiren, wiirden sie vom Werbetreibenden selber verwendet. Sehr
strikt ist auch der § 255.5, wonach relevante Verbindungen zwischen Werbetreibendem
und Empfehlendem offenbart werden miissen. Fiir falsche oder unsubstantiierte Aussagen
sowie fiir die Verletzung einer Offenbarungspflicht in Bezug auf erhebliche Verbindungen
haftet neben dem Werbetreibenden auch der Empfehlende (§ 255.1 lit.d).””

Die Uberwachung der Werbung obliegt der Federal Trade Commission.”” Fiir den Be-
reich der Radio- und Fernsehsender ist allerdings auch die Federal Communications Com-
mission®”’ im Rahmen der Zuteilung von Radio- und Fernsehlizenzen fiir die Uberwa-
chung von Werbung zustindig. Eine Form der freiwilligen Selbstregulierung stellt das
Better Business Bureau dar,”” welches eigene Werberichtlinien aufgestellt hat. Aber auch in

572 Begr. RegE, BT-Drs. 16/10145, 15 (22); 5. auch Begr. UWG, BT-Drs. 15/1487, 19.

53 BT-Drs. 18/4535, 1.

574 Central Hudson Gas & Electric Co.vs. Public Service Comm’'n of New York, 477 U.S. 557, 564
(1980).

575 Ausf. zur Guideline Frank GRUR Int 2010, 125.

76 htep: /www.fte.gov.

577 http:/www.fcc.gov.

578 http:/www.bbb.org.
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diesen werden keine Regelungen beziiglich Product Placements oder Sponsorings getrof-
fen. VerstoBe gegen die Werberichtlinien des Better Business Bureau priift die National
Advertising Division,””” und bei Missachtung werden geeignete MaBnahmen angeordnet.
Insgesamt ist das Werberecht in den USA im Vergleich zu Europa deutlich weniger regle-
mentiert.

Im britischen Recht finden sich Regelungen fiir Werbung in der Presse in dem British
Code of Advertising, Sales Promotion and Direct Marketing (CAP Code), der von dem
Committee of Advertising Practice (CAP),5° einem Organ der freiwilligen Selbstkontrolle,
erlassen wurde. Die Einhaltung des CAP Codes wird von einem weiteren unabhingigen
Organ der freiwilligen Selbstkontrolle, der Advertising Standard Authority (ASA),*! {iber-
wacht. Section 2.1 des CAP Codes bestimmt, dass Werbung als solche zu identifizieren sein
muss. Weiterhin wird in Section 3.5 bestimmt, dass der Werbende seine Identitit nicht
verheimlichen darf, um so seine Kunden in die Irre zu fithren (,,Marketing communica-
tions must not materially mislead by omitting the identity of the marketer"). Dariiber hin-
aus finden sich im CAP Code verschiedene Beschrinkungen hinsichtlich der beworbenen
Guter. Fir Printmedien gelten die allgemeinen Regelungen, wobei fiir Verlage die Mog-
lichkeit besteht, geplante Werbung bei der Newspaper Society auf rechtliche Probleme un-
tersuchen zu lassen.”®

GroBbritannien hat die EU-Richtlinien iiber Fernabsatz und e-commerce zwar umge-
setzt und damit gesetzliche Vorschriften auch im Hinblick auf getarnte Werbung erlassen.
Dennoch stehen Kodizes der freiwilligen Selbstkontrolle im Vordergrund. Vor dem Com-
munications Act 2003 gab es fiinf verschiedene Regulierungsbehdrden fiir den Bereich der
Telekommunikation. In Art. 3 Abs. 1 Communications Act 2003 wurden die Aufgaben die-
ser fiinf Behorden einer neuen unabhingigen Regulierungsbehorde, OFCOM,® zugewie-
sen. Im Ubrigen finden sich auch umfassende Ausflihrungen zu den Aufgaben von OF-
COM im Communications White Paper aus dem Jahr 2000. Die Regulierung soll zum
einen durch OFCOM selbst vollzogen werden, zum anderen sollen die Rundfunkunter-
nchmen zur Selbstkontrolle angehalten werden. Im Bereich der getarnten Werbung kann
zum Teil auf die durch die ITC (Independent Television Commission), einer Vorgingeror-
ganisation der OFCOM, im September 2002 erlassenen Bestimmungen hinsichtlich getarn-
ter Werbung zuriickgegriffen werden. Nach Section 2.1.1 des ITC Advertising Standards
Code miissen Programm und Werbung klar getrennt werden (mclear distinction®). Weiter-
hin findet sich in Section 2.1.2 ein Verbot beziiglich Formen der Werbung, die der Zu-
schauer nicht als solche erkennen kann, zB Werbung in Form einer Nachrichtensendung.
Daneben gilt neben dem bereits genannten CAP Code der fiir die Verbandsmitglieder ver-
bindliche Code of Practice der Direct Marketing Authority (DMA) sowie fiir Mitglieder der
Direct Selling Association ein Code of Ethics und ein Code of Practice for Consumers 5%

Das Sponsoring von Fernschsendungen ist im I'TC Code of Programme Sponsorship ge-
regelt. Section 15.1 dieses Codes statuiert ein Verbot des Product Placements, welches als
Einbezichung oder Bezugnahme auf ein Produkt definiert wird, flir die eine Gegenleistung
erbracht wird. Nach Section 15.2 ist jedoch die Verwendung eines Produkts aus redaktio-
nellen Griinden zulissig, wobei das Produkt fiir diesen Zweck zu einem geringeren Preis
oder auch kostenlos erworben werden darf. AuBerdem werden in diesem Code noch wei-
tere Beschrinkungen beziiglich Art der finanzierten Sendung und des relevanten Produkts
getroffen. Zudem stellt der von der Advertising Standards Authority (ASA) tiberwachte UK
Code of Broadcast Advertising weitere Regelungen hinsichtlich zulissiger WerbemaBnah-
men auf,

>77 http:/www.asrcreviews.org.

380 http:/www.cap.org.uk.

381 http:/www.asa.org.uk.

oe Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, 3. Aufl. 2013, Einl. F R, 250.
ah3 http:/www.ofcom.org.uk.

L Harte-Bavendamm /Henning-Bodewig, 3. Aufl, 2013, Einl. F Rn. 251,
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Im franzésischen Recht lautet Art. 10 Abs. 2 Pressegesetz aus dem Jahr 1986 (Gesetz
Nr. 86-897 vom 1.8.1986): ,, Tout article de publicité a présentation rédactionnelle doit
étre précédé de la mention ,publicité‘ ou ,communiqué’ . Redaktionelle Werbung in Zei-
tungen und Zeitschriften muss demnach vom iibrigen Text durch den Zusatz , publicité“
(= Werbung) oder ,,communiqué” (= Mitteilung) getrennt sein. Ein VerstoB kann nach
Art. 15 mit einer Geldstrafe von bis zu 6000 Euro geahndet werden. Bei schwereren Ver-
stofen, wie zB dem Verschleiern von Werbung aus dem Anlage- oder Finanzbereich, ist
gemdB Art. 12 auch eine Gefingnisstrafe von bis zu einem Jahr und/oder eine Geldstrafe
von bis zu 30000 Euro méglich.

Regelungen flir Werbung im Medienbereich finden sich im Gesetz Nr. 861067 vom
30.9.1986, das allerdings mehrfach geindert wurde, zuletzt zum 6.8.2008. Geregelt sind
traditionelle Werbeformen, aber auch Formen der getarnten Werbung wie das Sponsoring,
fiir das in Frankreich aufgrund eines Ministererlasses zum Gebrauch der franzésischen Spra-
che in der Werbung der franzésische Begriff ,,parrainage* (= Patenschaft) verwendet wer-
den muss. Sponsoring ist nach dem Dekret 92-280 vom 27.3.1992, zuletzt geindert am
4.11.2003, grundsitzlich zulissig, jedoch darf der Sponsor keinen Einfluss auf den Inhalt
des Programms nehmen und die finanzierte Sendung darf keinen werbenden Hinweis ent-
halten. Weiterhin muss das Sponsoring zu Beginn oder Ende der Sendung kenntlich ge-
macht werden. Verboten ist gemidl Art. 19 des Dekretes das Sponsoring durch Unterneh-
men, die hauptsichlich mit der Herstellung oder dem Verkauf von alkoholischen
Getrinken, Tabak und verschreibungspflichtigen Medikamenten beschiftigt sind.

Ob in Frankreich allerdings ein generelles Verbot getarnter Werbung, sog. ,»publicité
clandestine®, besteht, ist fraglich. Die Rechtsprechung hat verschiedentlich Versffentli-
chungen in Presseerzeugnissen beanstandet, die darauf abzielten, durch redaktionelle Dar-
stellung die in Art. 10 Abs. 2 Pressegesetz genannten Anforderungen zu umgehen. In
diesen Fillen wurde den jeweiligen Artikeln ein tiuschender, vergleichender oder herabset-
zender Inhalt zuerkannt, oder sie waren cindeutig zugunsten eines Marktteilnehmers ver-
fasst oder von ihm beeinflusst worden.>*

Im italienischen Recht bestehen im Wesentlichen zwei Regelungskomplexe, die fiir
das Wettbewerbsrecht relevant sind. Zum einen finden sich die Regelungen in Art. 2598—
2601 Codice Civile. Zum anderen regelt die VO Nr. 206/2005 (Codice del Consumo)
auch das Wettbewerbsrecht. In den letztgenannten Regelungskomplex wurde die frither
geltende VO Nr. 74/1992 integriert. Diese legte Grenzen irrefiihrender und vergleichen-
der Werbung fest und bestimmte in Art. 4 VO Nr. 74/1992, dass sog. ,pubbliciti nas-
costa”, also getarnte Werbung, unzulissig ist. Mit dieser Verordnung wurde in Italien auch
der Verbraucher in den Schutzkreis des Lauterkeitsrechts einbezogen und der Kartellbehér-
de, der Autorita Garante, eine Kompetenz als unabhingige Verbraucherbehérde einge-
riumt.*™ Beziiglich der Presse fand sich eine Regelung fiir redaktionelle Werbung in Art. 4
Abs. 1 Hs. 2 VO Nr. 74/1992. Demnach musste sich Anzeigenwerbung durch eine deut-
lich wahrnehmbare graphische Gestaltung von der iibrigen redaktionellen Mitteilung un-
terscheiden. Die chemalige VO Nr. 74/1992 wurde dann durch die VO Nr. 146 vom
2.8.2007 aufgehoben und durch eine fast wortlich mit der UGP-RL iibereinstimmende
Regelung ersetzt. Die wettbewerbsrechtlich relevanten Vorschriften finden sich nunmehr in
Art. 18f. Codice del Consumo.” Von Bedeutung ist das in Art. 20 niedergelegte generel-
le Verbot ,,inkorrekter* Geschiftspraktiken. Allerdings gelten die Regelungen im Codice
del Consumo, die weiterhin von der Autoritd Garante iiberwacht und durchgesetzt werden,
nur im Verhiltnis B2C. Die irrefiihrende Werbung gegeniiber Gewerbetreibenden und die
vergleichende Werbung gegeniiber allen Markteilnehmern sind in der VO Nr. 145/2007
geregelt. Sie entspricht im Wesentlichen der RL 2006/114/EG. Zusitzlich wurden aus der

?35 Greffe Rn. 793 ft.
f’““’ Schricker 1995 — Italien Rn. 1101f.; Somarrello GRUR Int 2003, 29f.
387 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig Einl. F Rn. 302.
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aufgehobenen VO Nr. 74/1992 jedoch einige Tatbestinde aufrecht crhalten, zB der
Grundsatz, dass jede Werbung ,,offenkundig, wahr und korrekt* sein muss.>® Weiterhin
konkretisieren zahlreiche berufistindische Vereinbarungen die Trennung von Werbung und
redaktionellem Teil. Fernsehwerbung ist in Art. 8 Gesetz Nr. 223/1990 aufgefiihrt. Dort
werden verschiedene Formen der Werbung wie Spotwerbung, Sponsoring, Dauerwerbe-
sendungen und bestimmte Formen des Product Placement geregelt. Sponsoring ist nach
Art. 4 VO Nr. 581/1993 zum einen als Hinweis am Anfang und am Ende einer Sendung
zuldssig. Zum anderen bestcht die Moglichkeit, den Hinweis auf eine spitere Sendung mit
cincr Nennung des Sponsors zu verbinden. Dem Begriff der Dauerwerbesendung unterfille
in Italien jede absatzfordernde Beschreibung eines Produktes. Der Begniff geht also tiber
das deutsche Verstindnis einer Dauerwerbesendung hinaus. AuBerdem sind verschiedene
Formen des Product Placements gesetzlich geregelt, wie zB fiir Spiel- und Quizsendungen,
im Ereignissponsoring und in redaktionell gerechtfertigten Hinweisen.>®

In den meisten europiischen Mitgliedstaaten existieren Selbstkontrollregelungen. Ge-
tarnte Werbung wird als ein Akt unlauteren Wettbewerbs angesehen, der gegen die jeweili-
gen Wettbewerbsgesetze verstdBt, so etwa in Spanien, Dinemark oder den Niederlan-
den.® Unter anderem in Portugal, Belgien und Griechenland besteht ein ausdriickliches
gesetzliches Verbot flir getarnte Werbung. "' Die Vorschriften orientieren sich zumeist an
Art. 11 der Internationalen Verhaltensregeln fiir die Werbepraxis der Internationalen Han-
delskammer (ICC).’”* Danach sollen alle Werbemafinahmen, gleichgiiltig welcher Form
oder in welchem Werbetriger sie verdffentlicht werden, als solche klar erkennbar sein.
Werden sic in Werbetrigern verdffentlicht, die gleichzeitig Nachrichten und Meinungen
publizieren, sollen sie so gestaltet oder gekennzeichnet werden, dass sie klar als Werbeein-
schaltungen erkannt werden kénnen. Unterdessen wurde die Richtlinie fir audiovisuelle
Mediendienste im Dezember 2007 aktualisiert.’”® Die Neuregelung sicht nun eine wesent-
liche Deregulierung im Werbebereich vor und lisst unter anderem ein unentgeltliches Pro-
duct Placement bei entsprechender Kennzeichnung ausdriicklich zu.5%

Eine weitere Harmonisierung der Regelungen innerhalb der einzelnen Mitgliedstaaten
der EU ist durch Umsetzung der UGP-RL eingeleitet worden. Arc. 7 Abs. 2 UGP-RL
sowie Nr. 11 des Anhangs legen eindeutig fest, dass das Verbot redaktioneller Werbung, de-
ren kommerzieller Charakter nicht unmittelbar erkennbar ist, medieniibergreifend zu ver-
stehen 1st.>”® Nur wenige Staaten, unter anderem Belgien, Bulgarien, Slowenien, Zypern,
die Slowakei, Griechenland und Irland haben die Vorgaben fristgerecht zum 12.6.2007
umgesetzt. In Deutschland erfolgte die Umsetzung zum 22.12.2008.

II. Begriffsbestimmung

Das urspriingliche Tatbestandsmerkmal »» Wettbewerbshandlungen* (s. Legaldefinition in
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 aF) wurde in § 2 Abs. 1 Nr. 1 ersetzt durch den weiter gefassten Begriff
der ,geschiftlichen Handlung“.>* Darunter fillt jedes Verhalten einer Person zugunsten
des eigenen oder eines fremden Unternchmens wihrend oder nach ecinem Geschiftsab-

i Harte-Bavendamm /Henning-Bodewig Einl. F Rn. 303.

3% Peifer GRUR 1994, 912 (917).

59 f lenning-Bodewig GRUR Int 1991, 858 f. mwNN,

> Henning-Bodewig GRUR Int 1991, 838 f. mwN.

X http:/www.ic.cwbo,org/policy/markctiug!id‘)o:’)/imic.x,htmI: in deutscher Ubersetzung abgedruck bei
Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl. 2000, § 3 Anh. IX.

3 RL 2007/65/EG vom 11.12.2007 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernschtitigkeit, ABL. EG L 332, 27; die Umsetzungsfrist lief
zum 19.12.2009 ab.

%% Stender- Vonwachs / Theifien ZUM 2007, 613 (618). Die Regelung ist cin Kompromiss mit der deutschen
Forderung nach einem vélligen Verbot des Product Placement.

> Henning-Bodewig GRUR Int 2005, 629 (632£.); Kohler GRUR 2005, 793 (798).

3% RegE BT-Drs. 16/10145, 21.
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schluss, das mit der Férderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder von Dienst-
leistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags iiber Waren oder
Dienstleistungen objektiv zusammenhingt; als Waren gelten dabei auch Grundstiicke, als
Dienstleistungen auch Rechte und Verpflichtungen. Insoweit wird eine Abgrenzung des
Wettbewerbsrechts vom allgemeinen Deliktsrecht vorgenommen.

Um den Werbecharakter emer Handlung beurteilen zu kénnen, gilt es, den Begriff der
» Werbung néher zu bestimmen. Dabei ist cine Eingrenzung auf Werbung fiir geschiftli-
che Zwecke vorzunehmen. Eine gesetzliche Definition des Begriffs Werbung existiert auch
auf curopdischer Ebene nicht. Einen ersten Anhaltspunkt kann jedoch Art. 1 lit. b Fernseh-
RL sowie die auf Grundlage dieser Richtlinie im deutschen Recht getroffene Begriffsbe-
stimmung in § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV geben. Danach stellt jede AuBerung bei der Ausiibung
emnes Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs, die gegen Entgelt oder eine dhn-
liche Gegenleistung mit dem Ziel gesendet wird, den Absatz von Waren oder Dienstleis-
tungen gegen Entgelt zu fordern, Werbung dar. Wie diese mehrfach modifizierte Norm
sowie insbesondere der Blick auf das Verbot von Schleichwerbung zeigt, kommt es bei der
Verfolgung eines Werbezwecks nicht auf die Entgeltlichkeit, sondern auf die Werbewirk-
samkeit der Erwihnung der Erzeugnisse oder des Unternehmens selbst an. Die Entgeltlich-
keit dient lediglich als Indiz fiir den Werbezweck. Dies beriicksichtigend fillt unter den
Begriff Werbung jede Form der beeinflussenden Kommunikation, durch die versucht wird,
Einstellungen und Verhaltensweisen der Adressaten im Sinne einer werblichen Zielsetzung
(Absatzforderungsabsicht) zu verindern. Noch weiter geht seit 2008 der Begrift der ge-
schiftlichen Handlung aus § 2 Abs. 1 Nr. 1, der den Begrift der Wettbewerbshandlung im
UWG ersetzt hat und der auch sonstige AuBerungen und Handlungen umfasst. Auf cine
subjektiv zu beurteilende Absicht kommt es gerade nicht mehr an.’”” Diese extensive Aus-
legung des Begriffs Werbung bzw. des Werbecharakters von geschiftlichen Handlungen
wird im Ergebnis nicht nur vom iiberwiegenden Teil der Lehre®”® sondern auch vom OLG
Karlsruhe®” vertreten. Dabei gilt es, das Publikum auf das eigene Angebot aufmerksam zu
machen und iiber die angebotenen Waren und Leistungen zu informieren. Zur Umsetzung
bemiiht sich der Werbende, auf verschiedene Art und Weise auf den Verbraucher einzu-
wirken. Unterscheiden lisst sich je nach Wirkungselement Wort-, Ton- und Anschau-
ungswerbung. Um die Wirkung zu verstirken, werden diese verschiedenen Werbeformen
oftmals kombiniert. Die E-Commerce-RL*" spricht diesbeziiglich auch vom Einsatz aller
Formen von Kommunikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren Forderung des Ab-
satzes von Waren und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbilds eines Unternehmens
dienen und daher als kommerzielle Kommunikation, kurz Werbung, aufzufassen sind.

Den Werbecharakter verschleiert, wer verhindert, dass Werbung fiir den Verkehr klar
und eindeutig als solche erkennbar ist.””! Dies erfolgt in der Praxis durch redaktionelle Bei-
trige, Anzeigen oder Hinweise, in die werbende Aussagen verdeckt eingebunden werden,

durch Veréffentlichungen im wissenschaftlichen Bereich sowie mittels sonstiger tarnender
Werbung.

"7 Begr. RegE, BT-Drs. 16/10145, 20; zum alten Begriff der Wettbewerbshandlung Kéhler/ Bornkamm:
Kahler § 2 Rn. 73; Doepner, HWG 2. Aufl. 2000, § 1 Rn. 10f.; Honig WRP 1997, 807 (808f.); Lot
ler/ Ricker Kap. 76 Rn. 4; Sack AfP 1991, 705; s. auch Schrider ZUM 2000, 6 (8).

38 Kéhler/Bornkamm/ Kohler § 4 R 3.10; John WREP 2011, 1357 (1360).

39 OLG Karlsruhe WRP 2011, 1335 (1337) — ,,Warenkunde® in einer Fachzeitschrift als redaktionelle
Werbung.

#0 RL 2000/31/EG iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der [nformationsgesellschaft, insbes.
des elektromischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarke, ABL EG L 178, 1.

T BGH GRUR 2013, 644 (646) — Preisritselgewinnauslobung V; WRP 2011, 194,
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III. Redaktionelle Werbung

1. Allgemeines

Die redaktionelle Werbung bildet die praktisch bedeutsamste und zugleich komplexeste
Fallgruppe der Tarnung von Werbung, Es handelt sich um Werbung im Gewand eines re-
daktionellen Beitrags. Entscheidend ist dabei, dass der Beitrag in Form der MeinungsiuBe-
rung oder Berichterstattung Informationszwecken dient.®? Der Verkehr misst einem redak.
tionellen Beitrag als einer vermeintich objektiven MeinungsiuBerung eines neutralen,
nicht am Wettbewerb beteiligten Dritten regelmiflig groBere Bedeutung und Beach-
tung bei und steht ihr unkritischer gegeniiber als den werbenden Behauptungen von Inse-
renten. Die wettbewerbsrechtliche Unzulissigkeit griindet folglich auf der Tauschung des
Verkehrs, es handele sich bei den in redaktioneller Form erscheinenden, ohne Anlass
tibermiflig werbenden AuBerungen eines Presse- oder Rundfunkorgans um einen neutral
recherchierten Bericht.*” Da es dem Verkehr an der einer Selbstanpreisung gegeniiber vor-
handenen gewissen Skepsis fehlt, handelt es sich bei getarnter Werbung wie der redaktio-
nellen Werbung um eine der aus werbepsychologischer Sicht attraktivsten Werbeformen.
Das Interesse der Unternehmen, auf diese Art das Publikum zu erreichen, liegt auf der
Hand. Als besonders problematisch erweist sich die wirtschaftliche Abhingigkeit der
Presseorgane von ihren Anzeigenkunden, also den Werbung betreibenden Unternehmen.
Sie werden den Anzeigenkunden im Regelfall entgegenkommend gegeniiberstehen und
deren Hauptinteresse, eine méglichst effektive Werbung, soweit wie méglich unterstiitzen.
Folglich haben beide Beteiligten ein Interesse an der Tarnung von Werbung, so dass die
Gefahr eines Zusammenwirkens zum Nachteil der Verbraucher und Mitbewerber besteht.

Die redaktionelle Werbung tritt in zwei Hauptformen auf; zum einen als redaktionell ge-
staltete Anzeige, zum anderen als redaktioneller Hinweis.®™ Bei einer redaktionell gestal-
teten Anzeige handelt es sich um ein entgeltliches Inserat oder um ein solches, fiir das
liblicherweise ein Entgelt gezahlt wird, und das in Form und Inhalt nach Art eines redak-
tionellen Beitrags aufgemacht ist.** Allgemein gilt, dass die Verwechslungsgefahr mit ei-
nem redaktionellen Beitrag mit Informativitit, Ausfiihrlichkeit und ,,Erlebnischarakter* der
Schilderung steigt.** Es wird der Anschein erweckt, es handele sich um einen von der Re-
daktion stammenden Bericht iiber die Waren und Leistungen des Inserenten. Der Inserent
profitiert dabei von der Glaubwiirdigkeit und dem publizistischen Gewicht des redaktionel-
len Teils. Im Hinblick auf die Abgrenzung zu zulissigen WerbemaBnahmen bleibt das
Spannungsverhiltnis zwischen der wettbewerbsrechtlich erforderlichen Erkennbarkeit
der Werbung und dem groBen Interesse der Werbeindustrie an einer suggestiven Dar-
stellung zu bedenken. Dabei muss Werbung fesseln und | iiberreden® diirfen. Fin Riick-
griff auf emotionale Elemente, Suggestion oder sachfremde Darstellung ist hierzu unerliss-
]jchlét)?

Als redaktionellen Hinweis bezeichnet man die positive Erwihnung oder Empfehlung
der Firma, von Leistungen oder von Erzeugnissen eines bestimmten Unternehmens im re-
daktionellen Teil eines Druckwerks durch die Redaktion selbst.®® Diese Beitrige werden
teilweise von den begiinstigten Unternchmen selbst verfasst und zum Zwecke der Ver6f-

2 OLG Stuttgart WRP 1992, 513 (5161.).

%” BGHZ 50, 1 (3) — Pelzversand: BGHZ 81, 247 (250) — Getarnte Werbung I; BGHZ 110, 278 (291) —
Werbung im Programm; BGH GRUR. 1994, 441 (443) — Kosmetikstudio; GRUR 1998, 489 (492) - Un-
bestimmter Unterlassungsantrag I11.

4 OLG Saarbriicken WRP 1987, 507 (508); Ahrens GRUR 1995, 307 (309); Braun WRP 1983, 600;
Fuchs GRUR 1988, 736 ff.; Lofller/ Wenzel LPG § 10 Rn. 13ff; Rodekamp GRUR. 1978, 681: ders. GRUR
1980, 271; Wollemann WRP 1979, 679 (681f£).

*5 Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 3.21" Henning-Bodewig GRUR Int 1991, 858 (862f.) mwN.

806 Henning-Bodewig GRUR Int 1991, 858 (862f.) mwN.

807 Henning-Bodewig GRUR. Int 1991, 858 (859).

8 OLG Hamm AfP 1980, 224 (225); Braun WRP 1983, 6001F.; Fuchs GRUR 1988, 736, jeweils mwN.
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fentlichung an die Redaktionen verschickt.””” Insbesondere bei redaktionellen Hinweisen
ist die verfassungsrechtlich zugesicherte Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GG zu
beachten.

2. Trennungsgebot

Nach dem Gebot der Trennung von Werbung und redaktionellem Text miissen wettbe-
werbsrelevante Verdffentlichungen ihren werbenden Charakter eindeutig erkennen las-
sen. Das Trennungsgebot ist auf cine gefestigte Berufsauffassung der Zeitungsverleger,
Journalisten und Werbetreibenden zuriickzufiihren. Niederschlag findet diese in den stan-
desrechtlichen Richtlinien des Zentralverbandes der deutschen Werbewirtschaft (ZAW) fiir
redaktionell gestaltete Anzeigen und fiir die Werbung mit Zeitungs- und Zeitschriftenana-
lysen sowie in den Richtlinien der Verlegerorganisationen fiir redaktionelle Hinweise in
Zeitungen und Zeitschriften.®” Das Trennungsgebot ist zudem in simtlichen Pressegeset-
zen der Linder verankert. Danach tifft den Verleger eines periodischen Druckwerks,
teilweise auch den flir den Anzeigenteil Verantwortlichen, die Verpflichtung, eine Verof-
fentlichung, fiir die er ein Entgelt erhalten, gefordert oder sich versprechen lassen hat, in-
nerhalb des Druckwerks deutlich mit dem Wort »Anzeige® zu bezeichnen. Dies gilt nicht,
soweit die Verdffentlichung schon durch Anordnung und Gestaltung allgemein als Anzeige
zu erkennen ist.’’ Im Einzelfall kénnen ausnahmsweise auch nichtentgeltgebundene Bei-
trage einen Werbecharakter aufweisen, der mit wettbewerbsrechtlichen Vorschriften kolli-
diert.®? VerstoBe stellen nach den jeweiligen Vorschriften in den Landespressegesetzen
Ordnungswidrigkeiten dar.

Das Trennungsgebot verfolgt vorrangig zwei Ziele:*'> Zum einen geht es um den
Schutz der Leserschaft, denn der Leser erwartet in dem redaktionell aufgemachten Teil
einer Zeitung oder Zeitschrift regelmiBig die um Objektivitit bemiihte unparteiische Mei-
nung der Redaktion, nicht aber die subjektiv gefirbten Ansichten des seine Waren bewer-
benden Gewerbetreibenden. Zum anderen bezweckt das Trennungsgebot die Abwehr von
Eingriffen in die Unabhingigkeit der Presse. Das Inaussichtstellen von Anzeigenauftri-
gen, Zahlungen oder sonstigen geldwerten Vorteilen birgt die Gefahr, dass ein Abhingig-
keitsverhiltnis zu den Werbetreibenden entsteht und Dritte sachfremden Einfluss auf unter-
nehmerische Entscheidungen und den Inhalt des Pressecrzeugnisses nehmen. Die Trennung
von Werbung und redaktionellen Inhalten dient folglich der ungehinderten Erflillung der
grundrechtlich geschiitzten publizistischen Aufgabe der Presse.5!

Der Trennungsgrundsatz bezieht sich dabei nicht nur auf Zeitungen, Zeitschriften und
sonstige Printmedien, sondern auch auf Rundfunk, Fernsehen, Bildschirmtext, Internet-
publikationen und alle andere Medien, soweit Werbung als AuBerung eines scheinbar ob-
Jekdven Dritten dargestellt und damit getarnt wird.®”® Einschrinkungen gelten fiir Kino-
spielfilme. Die Ausdehnung auf alle Medienarten ergibt sich direkt aus § 5a Abs. 6, der
nicht auf ein bestimmtes Medium Bezug nimmt, sondern vielmehr allgemein auf den
kommerziellen Charakter von Wettbewerbshandlungen abstellt.*'® Spezialgesetzliche Aus-
formungen finden sich auch auBerhalb der Landespressegesetze fiir den Rundfunkbereich,
und zwar in § 7 Abs. 3 RStV sowie in § 6 Abs. 1, 2 TMG. Das deutsche Trennungsgebot

609 BGHZ 81, 247 — Getarnte Werbung I; BGH GRUR 1968, 382 — Favorit II; OLG Braunschweig
WRP 1978, 458.

pig htep:/www.zaw.de/index.php?menuid=130&reporeid=210.

S1US, nur Lofiler/ Wenzel LPG § 10 Rn. 17, 23 ff. mwN.

612 BVerfG NJW 2005, 3201.

513 Fuchs GRUR. 1988, 736: Kéhler/Piper § 1 Rn. 40f.; s. auch Lofller/ Wenzel LPG § 10 Rn. 2.

°'* Fuchs GRUR 1988, 736; Kohler/Piper § 1 Rn. 40f.; s. auch Loffler/ Wenzel LPG § 10 Ran. 2: Sicker
WRP 2004, 1199 (1215).

815 BGH GRUR 1995, 744 (747) — Feuer, Eis & Dynamit I; Leupold/Briutigam /Pfeiffer WRI 2000, 575
(588).

616 S, auch BT-Drs. 15/1487, 17.
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verstdBt — wie der EuGH®'" ausdriicklich bekriftigt — nicht gegen europarechtliche Vorga-

=

ben; insbesondere widerspricht es nicht der UGP-RL.

3. Werbung in Printmedien

Bei der Beurteilung von redaktioneller Werbung in Printmedien hat eine Unterglie-
derung in die zwei Hauptformen zu erfolgen: die redaktionell gestaltete Anzeige und den
redaktionellen Hinweis.

a) Redaktionell gestaltete Anzeige. Die wettbewerbsrechtliche Problematik von re-
daktionell gestalteten Anzeigen eines Werbung betreibenden Unternehmens in Zeitungen
und Zeitschriften liegt vorrangig in der Kennzeichnung der Werbung als solcher, Um ei-
nen VerstoB gegen § 5a Abs. 6 zu vermeiden, ist Werbung innerhalb eines Druckwerks
deutlich und uniibersehbar mit dem Wort »Anzeige* oder dem Hinweis ,.Eine Werbe-
Information von bzw. aus ..." zu kennzeichnen.®"® Das gilt nur dann nicht, wenn sich aus
Anordnung und Gestaltung der Anzeige deren werblicher Charakter deutlich fiir den
informierten und verstindigen Durchschnittsleser ergibt. Dieser muss klar erkennen kén-
nen, wo es sich um einen redaktionell gestalteten Beitrag und wo um Werbung handelt.®!?
Wenn nur die fehlende Kennzeichnung als formaler Bestandteil der Publikation und nicht
der Inhalt als solcher beanstandet wird, liegt in der Regel auch keine grundrechtlich ge-
schiitzte MeinungsiuBerung des Mediums mehr vor.52"

aa) Anordnung und Gestaltung. Zuverlissige, allgemeinverbindliche Aussagen zur
Auslegung der zuletzt genannten Beurteilungskriterien »Anordnung und Gestaltung*
sind wegen der vielfaltigen Moglichkeiten kaum zu treffen. Einen Anhaltspunkt boten die
Richtlinien fiir redaktionell gestaltete Anzeigen des Zentralverbandes der deutschen Wer-
bewirtschaft (ZAW).%?! Auch darin wird allerdings lediglich auf eine »ungezwungene Ge-
samewiirdigung® der Veroffentlichung abgestellt, in deren Rahmen die Einzelelemente der
Gestaltung und der Anordnung des Beitrags zu beriicksichtigen sind. Unter Einzelelemente
der Gestaltung sollen etwa Bild und Text, Schriftarten und Schriftgrade, Layout und sonsti-
ge Merkmale fallen. Bei der Uberpriifung der Anordnung sind sowohl die Anordnung der
einzelnen Anzeigenelemente als auch die des Anzeigen- und redaktionellen Teils einzube-
ziehen. %

bb) Kennzeichnung. Das Erfordernis der unmissverstindlichen Kennzeichnung
muss in einen Zusammenhang mit der Anordnung und Gestaltung eines Beitrages gestellt
werden.® Zwischen diesen Kriterien besteht eine Wechselbeziehung. Aufgrund des flie-
Benden Ubergangs von Erkennbarkeit zur Nichterkennbarkeit muss eine Anzeige umso
deutlicher gekennzeichnet werden, je weniger sie durch die iibrige Anordnung und Gestal-
tung als solche zu identifizieren ist. Die vereinzelt vertretene Auftassung,%%* es bestehe eine
Wechselbeziehung zwischen Inhalt und Kenntlichmachung, vermag nicht zu iiberzeugen;
danach wiirde ein stark werbender Inhalt die besondere Markierung entbehrlich machen.
Der erforderliche Abwigungsvorgang wird von einem informierten und verstindigen
Durchschnittsleser jedoch kaum vorgenommen werden. Jeder Zweifel beziiglich der Er-
kennbarkeit als Anzeige wirkt sich aber zu Lasten des Verlages und des Inserenten aus.®?

7 EuGH GRUR 2013, 1245 = WRP 2013, 1575; dazu Demuth WRP 2014, 35,

S8 BGH GRUR 1996, 791 (792f.) — Editorial I mwN; GRUR 2000, 619 (621) = Orient-Teppich-
muster; 2000, 820 (821) — Space Fidelity Peep-Show.

® BGH GRUR 1975, 75 (76) — Wirtschaftsanzeigen — public relations; GRUR. 2000. 619 (621) = Ori-
ent-Teppichmuster; GRUR 2000, 820 (821) — Space Fidelity Peep-Show; Rodekamp GRUR 1978, 681 (682).

620 Siicker WRP 2004, 1199 (1216). Sehr wohl Grundrechtsschutz besteht flir den inhaltlichen Teil auch
rein kommerzieller Wirtschaftswerbung, BVerfG AfP 2001, 45 — Benetton.

02t http:/www.zaw.de/index.php?menuid=1 30&reporeid=210),

622 Rodekamp GRUR 1978, 681 (684) mwN,

%23 Rodekamp GRUR 1978, 681 (684) mwN.

5241 (3 Hamburg AfP 1979, 106f,

535 Henning-Bodewig GRUR Int 1991, 858 (862f).
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Schleichwerbung (Abs. 6) 224-227 § 5a

Bereits bei Unklarheit ist folglich eine unlautere Tarnung von Werbung anzunehmen. Da-
her mangelt es an einer hinreichenden Kennzeichnung, wenn die Uberschrift einen redak-
tionellen Beitrag vortiuscht und erst spiter im Inhalt der werbende Charakter deutlich
wird.? Zuldssig ist nach diesem Grundsatz allerdings der umgekehrte Schluss, dass Wer-
bung, die inhaltlich auf den ersten Blick als redaktioneller Beitrag aufgemacht ist, besonders
deutlich durch duBere Gestaltung und Kennzeichnung kenntlich gemacht werden muss.%’
Diese Grundsitze gelten auch fiir neue, nur in Teilen redaktionell gestaltete Anzeigenfor-
men, wie zB die einen Text unterlegenden sog. Shadow- oder die den Titelumschlag um-
mantelnden Ad-Cover-Anzeigen.® Bei letzteren ist es nicht als irrefiihrend anzusehen,
wenn auf thnen redaktionell auf eine Werbeanzeige auf einer anderen Seite verwiesen wird,
wenn der Hinweis allein nicht verkaufsfordernd wirkt und die Werbeanzeige, auf die ver-
wiesen wird, als solche klar erkennbar ist.®2?

Enthidlt ein Wikipedia-Eintrag neben allgemein informativen Passagen solche, die das
Kaufverhalten von Verbrauchern beeinflussen sollen, geniigt es nicht, dass in Diskussions-
beitrigen auf den Werbecharakter aufmerksam gemacht wird, da nicht sichergestellt ist, dass
der Leser diese Hinweise auch zur Kenntnis nimmt.*

Lediglich das Wort ,,Anzeige* oder ein entsprechender Hinweis geniigen dem Kenn-
zeichnungserfordernis, sofern Anordnung und Gestaltung keine hinreichenden Anhalts-
punkte fiir eine werbende Anzeige licfern.”! Als nicht ausreichende Kennzeichnung hat
die Rechtsprechung unter anderem die folgenden Bezeichnungen erachtet: ,,PR-Anzeige*,
,,public-relations-R eportage*, ,, Werbereportage®, ,,PR-Advertisement”, ,,.Sonderveréffent-
lichung®, ,,Promotion* oder ,,Ende des redaktionellen Teils*. Bei der Bezeichnung ,,PR-
Mitteilungen®** wird die Gefahr gesehen, dass der Verkchr dieser Abkiirzung irrtiimlich
die Bedeutung ,»Pressemitteilung® beimisst. Eine Erkennbarkeit als Werbeanzeige wird ins-
besondere auch nicht durch den Hinweis ,,Wirtschaftsanzeigen — public-relations® gewihr-
leistet, wie der BGH feststellte.*”® In dem zu entscheidenden Fall wies die beanstandete
Seitengestaltung einen redaktionellen Beitrag im oberen Teil und eine Wirtschaftswerbung
darunter auf. Die Werbung war von ihrem Inhalt und ihrer iuBeren Gestaltung her wie ein
redaktioncller Beitrag aufgemacht. Beide Bereiche wurden durch einen waagerechten
Strich und den in gleicher Schrift und Druckgestaltung wie der laufende Text gehaltenen
Hinweis ,, Wirtschaftsanzeigen — public-relations getrennt. Der fliichtige und eilige
Durchschnittsleser und wohl auch der durchschnittlich informierte, verstandige Leser ver-
mogen mit dem Begriff ,,public-relations* nichts anzufangen. Jedenfalls geht er nach An-
sicht des BGH zumindest aufgrund des Gesamthinweises ,» Wirtschaftsanzeigen — public-
relations™ davon aus, dass es sich um etwas anderes handele als nur eine bezahlte Anzeige.
Der Verkehr erhilt folglich keine eindeutige Aufklirung, die den durch die inhaltliche Ge-
staltung und duBere Form der Veréffentlichung hervorgerufenen tarnenden Charakter un-
missverstandlich ausriumen kénnte.

Ebenso wenig kann von einer hinreichend deutlichen Kennzeichnung gesprochen wer-
den, wenn ein Verlag durchgingig alle Seiten eines Printproduktes als »Anzeige" kenn-
zeichnet, also auch die Seiten, auf denen redaktionelle Inhalte versffentlicht werden, %

Im Hinblick auf die konkrete Platzierung des Wortes ,,Anzeige* bleibt zunichst fest-
zuhalten, dass der Begriff unmittelbar bei dem entsprechenden Inserat stehen muss. Der

626 OLG Miinchen WRP 2010, 431 — Verschleierung des Werbecharakters einer Anzeige in einer Zeit-
schrnft.

927 OLG Miinchen WRP 2009, 161: OLG Diisseldorf WRP 2009, 1155 — Anzeigenkennzeichnung,

628 Rath-Glawatz /Engels/Dietrich Rn. 267.

622 BGH GRUR 2011, 163 - Flappe.

030 OLG Miinchen MMR 2012, 534 — Verschleierte Werbung auf Wikipedia.

531 BGH GRUR 1996, 791 (7921.) — Editonal II.

632 OLG Diisseldorf WRP 1972, 145; GRUR 1979, 165; OLG Hamburg WRP 1972, 89 (90); OLG Ol-
denburg WRP 1972, 153; OLG Diisseldorf WRP 2011, 127 — Promotion; s. auch ZAW-Richtlinien Nr. 8.

633 BGH GRUR 1975, 76 (77) — Wirtschaftsanzeigen — public relations.

% OLG Hamburg GRUR 2000, 455,
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Leser darf die Kennzeichnung nicht iibersehen und muss sie mit dem Werbetext in Verbin-
dung bringen.®*® Ein Hinweis an anderer Stelle innerhalb des Druckerzeugnisses, etwa im
Impressum, genligt nicht, da in diesem Fall die erforderliche Verbindung in der Gestaltung
fehlt.* Auch darf das Wort nicht derart auBerhalb des redaktionell gestalteten Inserats ab-
gedruckt werden, dass es wie der Teil eines anderen Beitrags wirkt. Des Weiteren sind ver-
schiedene Kriterien zu beriicksichtigen, die eine Umgehung des wettbewerbsrechtlichen
Trennungsgebots durch entsprechende Gestaltung verhindern sollen. Das Wort »Anzeige*
ist danach nicht senkrecht, sondern waagerecht zu setzen, sowie links und nicht rechts iiber
dem Inserat anzuordnen, da der Leser regelmiBig links zu lesen beginnt. Bei dem tiblichen
Zeitungsformat gilt es zudem, Platzierungen tiber der Bruchfalte zu vermeiden, wenn die
Anzeige darunter liegt. Erstreckt sich eine Anzeige iiber mehrere Seiten, bedarf es einer
Kenntlichmachung auf jeder Folgeseite, denn die redaktionelle Form der Anzeige wirkt fiir
den Leser als selbststindiges Element und fiihrt gerade nicht zur Erkennbarkeit als Inse-
rat.®*” Werden mehrere redaktionell gestaltete Anzeigen auf einer Seite veroffentlicht, reicht
es auch keinesfalls aus, wenn das Wort ,,Anzeigen* am oberen Seitenrand angebracht wird;
vielmehr ist jede Anzeige einzeln zu kennzeichnen.*® Hingegen geniigt es bei einem In-
ternet-Blog mit insgesamt werbendem Charakter, wenn ein deutlich erkennbarer Hinweis
»~Anzeige” am oberen Bildschirmrand eingeblendet wird und beim Scrollen ,,mitwan-
e’

Auch hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung des Hinweises ,,Anzeige® ist stets zu
beachten, dass er von einem informierten und verstindigen Durchschnittsleser rasch wahr-
nehmbar sein muss. Einzelne Kriterien sind unter anderem Schriftart, Schriftgrad, Schrift-
stirke und die GréBe des Wortes. Aufgrund der Vielzahl der moglichen Gestaltungsformen
muss von einer allgemeinverbindlichen Festlegung abgesehen werden. Das Kriterium einer
einheitlichen Verwendung der gréBten in der Anzeige auftretenden Schrift in Grad und
Stirke ist ebenso wie die Auffassung, dass grundsitzlich die der Grundschrift des Anzeigen-
textes entsprechende Schrift gentigt, lediglich ein Ansatzpunkt fiir die Feststellung der Er-
kennbarkeit einer Anzeige.”’ Auch eine verhiltnismiBig auffillige Kennzeichnung kann
durch den Textzusatz ,(red./pr.) negiert werden. Dieser fiir den Durchschnittsleser nicht
spontan zu durchdringende Zusatz bedeutet, dass der entsprechende Artikel zwar tatsich-
lich redaktionell verfasst, aber vom Werbenden veranlasst wurde.®*! Auch ist Riicksicht auf
die angesprochene Zielgruppe zu nehmen. Ist etwa ein Internetportal fiir Kinder ab sie-
ben Jahren konzipiert, so sind sehr hohe Anforderungen an die Kenntlichmachung des
werblichen Charakters eines Banners zu stellen, das mit einem interaktiven Animationsspiel
flir Joghurt wirbt, denn Kinder des angesprochenen Alters verfiigen iiber eine vergleichs-
weise schwichere Lesekompetenz, dafiir aber {iber einen erhdhten Spieltrieb und sind von
animierten Bildern leichter manipulierbar.®*?

Die dargestellte Wechselbeziehung zwischen Anordnung und Gestaltung und der beson-
deren Kenntlichmachung spielt bei der Einordnung eine wichtige Rolle.

b) Redaktionell gestaltete Anzeige in sonstigen Druckerzeugnissen. Auch
Anzeigenblitter unterlicgen dem Trennungsgebot. Anzeigenblitter sind werbliche Vers:-
fentlichungen mit einer von sonstigen Presseerzeugnissen abweichenden Kalkulation. Be:
Verlegern sonstiger Zeitungen und Zeitschriften stehen iiblicherweise Einnahmen aus Ver-

35 OLG Frankfurt WRP 2010, 156.

636 OLG Celle GRUR. 1959, 191 — Werbereportage; OLG Hamm OLGR 1991, 12; LG Diisseldor
WRP 1973, 17.

837 Rodekamp GRUR 1978, 681 (684f.) mwN.

638 OLG Stuttgart WRP 2007, 1274 — Anzeigenkennzeichnung; ebenso OLG Frankfurt WRP 20+~
111.

7 OLG Kéln NJW 2014, 795 — Pflicht zum Anzeigen-Hinweis bei satirischer Autowerbung im Inte-
net.

% OLG Frankfurt WRP 2007, 111; Lut> AfP 1969, 832 (836): Rodekamp GRUR 1978, 681 (684 f.).

41 LSG Saarland Beschl. v 21.6.2006 - L 2 B 5/06 KR.

612 KG MMR. 2013, 515 — , Klick und wirf zuriick®.
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kaufspreis und Anzeigengeschift den laufenden Kosten gegeniiber. Im Gegensatz dazu kon-
zentriert der Verleger von Anzeigenblittern seine Kostenrechnung auf die Einnahmen al-
lein aus dem Anzeigengeschift. Die Anzeigenblatter werden kostenlos verteilt oder auch
ausgelegt. Trotz der fiir den Leser erkennbaren unentgeltlichen Verbreitung ist auch eine in
einem Anzeigenblatt veroffentlichte, redaktionell gestaltete Anzeige Schleichwerbung, wenn
sich dem Leser der Werbecharakter nicht unmissverstindlich offenbart.*** Der Hinweis
..Sponsored By*“, den ein Anzeigenblatt zur Kennzeichnung verwendet, geniigt nicht. in
der mangelhaften Kennzeichnung liegt deswegen ein VerstoB3 gegen § 4 Nr. 11 (§ 4a nF) in
Verbindung mit dem einschligigen Landespressegesetz.®** Im Ubrigen soll ein Anzeigen-
blatt nicht den gleichen rechtlichen Bedingungen hinsichtlich verbotener Schleichwerbung
unterliegen wie etwa eine Tageszeitung.**

Auch bei redaktionell aufgemachten Werbeanzeigen in Kundenzeitschriften und
-magazinen handelt es sich um Wettbewerbshandlungen. Kundenzeitschriften sind, ange-
lehnt an die Legaldefinition des § 1 Abs. 2 lit. e ZugabeVO aF periodisch erscheinende
Zeitschriften belehrenden und unterhaltenden Inhalts, die nach ihrer Aufmachung und
Ausgestaltung der Werbung von Kunden und den Interessen des Verteilers dienen.®* Da
Kundenzeitschriften in der Regel nicht nur aus Werbung bestehen, sondern dartiber hinaus
fiir den Leser belehrende und unterhaltende Beitrige enthalten, bedarf es der unmissver-
stindlichen Kennzeichnung der werbenden Beitrige, um den Werbecharakter nicht unlau-
ter zu verschleiern.””” Wenn Werbeschriften oder Hauszeitschriften eines Unterneh-
mens wie eine Zeitung aufgemacht sind, muss ebenfalls eine hinreichend deutliche
Kennzeichnung als eigenes Werbeblatt erfolgen.’*® Kann der Verkehr eine reine Werbe-
schrift allerdings ohne Weiteres als Propaganda und Reklame fiir die Erzeugnisse und Leis-
tungen eines bestimmten Unternehmens erkennen und entsprechend einordnen, findet das
Trennungsgebot keine Anwendung. Bei derartigen Magazinen oder PR-Mitteilungen von
Unternehmen erwartet der Verkehr keine unbeeinflusste Information, sondern unterstellt
subjektive Eigenwerbung. Die Gefahr einer Irrefiihrung des Lesers besteht nicht.**

¢) Redaktioneller Hinweis. R edaktionelle Hinweise auf Unternehmen und ihre Pro-
dukte oder auch zusatzlich auf die entsprechenden Bezugsmoglichkeiten und den Preis ver-
letzen nicht zwangslaufig das Gebot der Trennung von Werbung und redaktionellen Inhal-
ten. Zu berticksichtigen ist insbesondere die publizistische Informationsaufgabe der Presse,
also die Aufgabe, die Offentlichkeit iiber Vorginge von allgemeiner Bedeutung zu unter-
richten und zur Sffentlichen Meinungsbildung beizutragen. Obwohl einem Beitrag objek-
tiv werbende Wirkung zukommt, ist eine Verletzung zu verneinen, wenn der Beitrag
wahrheitsgemil3 ist und die sachliche Unterrichtung der Leser im Vordergrund steht,
die Werbewirkung also lediglich als eine zwangsldufige und daher in Kauf zu nehmende
Nebenfolge erscheint (sog. Service-Journalismus).®®” Oftmals sind Angaben iiber Herstel-
ler, Produkt, Bezugsmoglichkeit und Preis fiir eine sachliche Unterrichtung der Leser un-
umginglich.

Eine wettbewerbsrechtliche Beurteilung hat jeweils im Einzelfall zu erfolgen. Aufgrund
der flieBenden Uberginge von unlauteren redaktionellen Hinweisen oder sonstiger redak-
tioneller Werbung und zulissiger journalistischer Berichterstattung fillt eine Abgrenzung
oftmals schwer. MaBgeblich fiir die rechtliche Einordnung sind Inhalt und Aufmachung des

643 OLG Hamm WRP 1985, 655 (656); OLG Diisseldorf A 1978, 52 (53) — Anzeigenkennzeichnung
im Anzeigenblatt; OLG Koln AfP 1971, 74.

64 BGH GRUR 2014, 879 — Good News I1.

645 OLG Naumburg WRDP 2010, 1561.

6 BGH GRUR 1967, 665 (666f.) — Fernsehprogramm; LG Hamburg WRP 1997, 253 (254f.); Zim-
mermann WRP 1997, 163 f.

7 BGH GRUR 1997, 907 (908f.) — Emil-Griinbar-Klub; OLG Stuttgart Magazindienst 2007, 861.

5% BGH GRUR 1989, 516 (518) — Vermogensberater; OLG Hamm WRP 1979, 561.

64 BGH GRUR 1989, 516 — Vermogensberater; Zimmermann WRP 1997, 163.

80 BGHZ 50, 1 (3) — Pelzversand; BGH GRUR 1994, 819 (820) — Produktinformation 1I; GRUR. 1998,
489 (492) — Unbestimmrter Unterlassungsantrag III; OLG Frankfurt NJW 1985, 1647.
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redaktionellen Benchts, Art und Mall der Herausstellung des im Beitrag erdrterten Er-
zeugnisses bzw. seines Herstellers sowie Vergleiche mit Text und Inhalt im Falle einer
erteilten Herstellerinformation.”" Insbesondere zu beriicksichtigen ist, ob ein publizisti-
scher Anlass flir die konkrete Form des Beitrags bestand, inwieweit ein sachliches Infor-
mationsbediirfnis des Publikums anzunchmen ist und ferner, ob anerkennenswerte Griinde
fiir die Nennung von Namen und Produkt des Hersteller- bzw. Vertreiberunternehmens
sprechen.® Die aufgeflihrten Aspekte sind im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu
wiirdigen, wobei mit Blick auf die unterschiedliche Verkehrserwartung, ctwa bei Verdffent-
lichungen in Kundenzeitschriften im Vergleich zu solchen in iiberregionalen Zeitungen
und Zeitschriften, unterschiedliche MaBstibe gelten.®® Es ist auch hier, orientiert am Ver-
braucherbegrift des § 13 BGB (vgl. § 2 Abs. 2 und § 3 Abs. 4 S. 1)°** und dem neuen Ver-
braucherleitbild des BGH, auf die Wirkung des Beitrags auf den informierten und verstin-
digen Durchschnittsleser abzustellen.

aa) Unzulissigkeit redaktioneller Hinweise. Unlautere Schleichwerbung und
damit ein unzulissiger redaktioneller Hinweis ist stets anzunehmen, wenn fiir einen wer-
benden redaktionellen Beitrag ein vermogenswerter Vorteil von einigem Gewicht ver-
langt oder von einem Dritten versprochen oder gewihrt wird, ohne dass die Verdffentli-
chung mit dem Wort ,,Anzeige* verschen wurde bzw. sich aus Anordnung und Gestaltung
eine unmissverstindliche Kennzeichnung als Werbung ergibt. Neben einer unmittelbaren
Vergiitung kommen auch mittelbare Vergiitungen in Betracht. Darunter fallen etwa die Er-
teilung von Anzeigenauftrigen oder Preisnachlisse beim Kauf bestimmter Produkte.

Nach Ansicht des BGH soll auch die unentgeltliche Bereitstellung von Preisen fiir
im redaktionellen Teil verdffentlichte Gewinnspiele oder Preisritsel einen solchen vermo-
genswerten Vorteil darstellen.”® Dieser liege zum einen in dem ersparten Kaufpreis fiir den
Erwerb des Gewinnartikels, zum anderen in der Ersparnis an Zeitaufwand fiir die Auswahl
und Beschaffung gleichwertiger Gewinne in eigener Regie. Zur Begriindung einer Tiu-
schung der Leser hat der BGH auf die Verkehrsvorstellung des Publikums verwiesen, nach
der die ausgelobten Preise von der verantwortlichen Redaktion nach ihrem Belieben und
threr Wertschitzung ausgesucht und beschafft wiirden. Der Verkehr gehe davon aus, dass
der qualititsvoll dargestellte Gewinnartikel von der Redaktion in unabhingiger, tiberlegter
Auswahlentscheidung bestimmt worden sei. Fehle es also an einer Auskunft dariiber, dass
die Preise unentgeltlich zur Verfligung gestellt worden secien, bleibe dem Leser der wahre
Charakter und Wert des Riitselspiels und des ausgelobten Preises verborgen. Hier sind
Zweifel angebracht, ob der Verkehr sich tatsichlich mit der Auswahl eines Gewinnartikels
beschiftigt oder sich nicht vielmehr — was wahrscheinlicher sein diirfte — keinerlei Gedan-
ken tiber diesen Punkt macht.®” Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Redaktion, wie in
dem vom BGH entschiedenen Fall, den Gewinnartikel nicht durch lobende oder werbende
AuBerungen herausgestellt hat. In Jedem Fall kann mit der unentgeltlichen Uberlassung
von Gewinnen kein Entgelt fiir den redaktionellen Beitrag konstruiert werden,®>® der damit
eine bezahlte Anzeige darstellen wiirde und folglich auch deutlich als solche zu kennzeich-
nen wire; die Kennzeichnungspflicht wiirde dann also noch {iber die Nennung des Spon-
sors hinausgehen.

1 BGH GRUR 1975, 77 — Wirtschaftsanzeigen — public relations; GRUR 1990, 1012 (1014) — Presse-
haftung I; GRUR 1997, 139 (140) — Orangenhaut; s. auch Sicker WRP 2004, 1199 (1216) mwN.

632 Sicker WRP 2004, 1199 (1216).

953 OLG Diisseldorf WRP 1986, 556 (558); Ahrens GRUR 1995, 307 (311); Braun WRP 1983, 600;
Fuchs GRUR 1988, 736 (742); Horle AfP 1973, 361 (3631.).

654 S. auch Begr. RegE, BT-Drs. 16/10145, 11 (15, 22).

3 BGH GRUR 1964, 392 (395) — Weizenkeimol; GRUR 1975, 75 (77) = Wirtschaftsanzeigen — public
relations; GRUR 2000, 619 (621) — Orient-Teppichmuster; GRUR 2000, 820 (821) — Space Fidelity Peep-
Show; OLG Karlsruhe WRP 1988, 757 (759) — Petra; Ahrens GRUR. 1995, 307 310) mwN.

%6 BGH GRUR 1994, 823 (824f)) — Preisritselgewinnauslobung [1.

7 Ahrens GRUR. 1995, 307 (3121.); Groning WRP 1993, 181f.; ders. WRP 1993, 685 (688).

5% So aber KG Urt. v. 19.6.1992 — 5 U 6253/91.
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Weiter handelt es sich um unlautere Schleichwerbung, wenn einem Anzeigenkunden re-
daktionelle Hinweise ohne bezahlten Auftrag oder besondere Berechnung als Zugabe ge-
boten werden oder wenn fiir ein Produkt im Voraus geworben wird, um so den Hersteller
als Anzeigenkunden zu gewinnen.”’

Genauso verhilt es sich mit vergleichbaren Kooperationsvereinbarungen zwischen
dem Presseorgan und dem Werbung betreibenden Unternchmen, wobei allerdings haufig
ein Beweisproblem besteht. Dem Verkehr erschlieBt sich der werbende Charakeer des Bei-
trags in den genannten Fillen nicht. Zum Schutz vor ciner derartigen Irrefithrung ist es
erforderlich, nicht allein auf die tatsichliche Erteilung eines vermogenswerten Vorteils ab-
zustellen. Vielmehr ist danach zu fragen, ob eine entsprechende Verdffentlichung iiblicher-
weise nur gegen Entgelt erfolgt.”” Sieht ein Kooperationsvertrag vor, dass die redaktionelle
Freiheit des Publikationsorgans nicht beschrinkt werden darf, besteht nach dem OLG
Hamburg fiir eine zwischen dem Pay-TV Sender Premiere und einer Programmpzeitschrift
bestehende Vertriebskooperation aber keinerlei Hinweispflicht, wobei allerdings offen
gelassen wurde, ob dieser Grundsatz auch auf entgeltliche Vereinbarungen anzuwenden
jstl(:t’)l

Von Schleichwerbung ist im Ubrigen regelmiBig auszugehen, wenn in einem redak-
tionellen Beitrag einseitig die Erzeugnisse eines einzelnen Herstellers iiber das durch eine
sachliche Information bedingte MaB hinaus werbend dargestellt werden, etwa indem
der Beitrag trotz einer Vielzahl von Produkten entsprechender Art nur ein Erzeugnis
nennt.’ Die bloBe Nennung eines bestimmten Produktes, obwohl es eine Vielzahl dhnli-
cher Produkte auf dem Markt gibt, reicht jedoch allein nicht aus.®”® Als problematisch er-
weist sich die im Rahmen der jeweiligen Gesamrwiirdigung vorzunehmende Feststellung,
wann das ,,durch eine sachliche Information bedingte MafB}* iiberschritten wird oder an-
ders, wann es an einem publizistischen Anlass fiir bestimmte AuBerungen fehlt. Gerade
in Konstellationen, in denen sich ein Presseorgan einem designierten Anzeigenkunden mit-
tels eines werbenden redaktionellen Beitrags annihert und dieser gleichzeitig oder zeitlich
versetzt mit entgeltlichen Anzeigenauftrigen reagiert — sog. Koppelungsgeschifte —, er-
weist sich eine Abgrenzung oft als schwierig. In den Themenbereichen Gesundheit, Woh-
nen, Heirat, Reisen oder Geschiftseroffnungen sind derartige ,,unterstiitzende™ redaktio-
nelle Beitrige geradezu iiblich.*! Aufgrund des Nachahmungszwanges kommt zu der
Tiuschung der Leser auch eine Bedrohung der journalistischen Unabhingigkeit hinzu.*®
Zur Bestimmung des Fehlens eines publizistischen Anlasses hat die Rechtsprechung auf
verschiedene Indizien abgestellt, die als Orientierungshilfe dienen kénnen. Zu bedenken
bleibt immer, dass ein mit unzureichenden Indizien begriindetes Verbot die verfassungs-
rechtlich geschiitzte Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GG verletzt. Im Lichte der
Pressefreiheit ist der Begniff des publizistischen Anlasses daher grundsitzlich weit auszule-
gen %66

Indizien, dic fiir cine unlautere Werbung sprechen, sind unter anderem ein gezieltes
Unternechmens- oder Produktlob mit pauschalen Formulierungen und deutlicher Auftor-
derung zur Inanspruchnahme der Unternehmensleistung,”’ eine unkritisch hervorheben-
de, pauschal lobende Berichterstattung, die zudem unmittelbar mit der Anzeige des darge-

659 OLG Braunschweig WRP-1978, 458; OLG Hamm WRP 1981, 109 (110) mwN.

660 Kghler/Bornkamm/ Kohler § 4 Rn. 3.23 (3.40).

6! OLG Hamburg GRUR-RR 2006, 15 (18) = TV Digital.

62 BGH GRUR 1993, 561 (562) — Produktinformation I; GRUR 1993, 565 (566) — Faltenglitter;
GRUR 1994, 441 (442) — Kosmetikstudio; GRUR 1994, 445 (446) — Beipackzettel. Fiir den Rundfunk s.
BGH GRUR 1997, 541 (542) — Produkt-Interview; KG GRUR-RR 2005, 320 (321).

663 BGH GRUR 1997, 541 (542f.) — Produkt-Interview.

04 Kahler WRP 1998, 349 (357).

665 QLG Diisseldorf WRP 1986, 556 (558).

666 OLG Diisseldorf WRP 1986, 556 (558); OLG Hamm GRUR 1991, 856 — Euro-Card; OLG Ham-
burg GRUR 1979, 162 (1631.); Fuchs GRUR 1988, 736 (742); Kohl AfP 1984, 201 (208).

667 OLG Saarbriicken WRP 1987, 507 (508f.).
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stellten Unternehmens verkniipft ist,® anzeigetypische Details wie die Benennung von
Name, Preis oder Telefonnummer mit dem Hinweis auf eine Angebotsfrist in lobender,
anpreisender Sprache,”” iiberschwinglich oder, werbende Darstellung oder massive Unter-
stiitzung,””’ dic unbegriindete namentliche Nennung von Produkt und Unternehmen,®’!
bewusst falsche Behauptungen,®” die lobende Hervorhebung der Vorziige eines neu eroff-
neten Geschiftslokals ohne kritische Distanz, die iiberspitzt satirische Abwertung des Kon-
sumverhaltens der Kiufer von Konkutrenzprodukten”® oder die Verwendung typischer
Werbesprache.’”* Die Unlauterkeit folgt daraus, dass der Verkehr dem redaktionell gestalte-
ten Beitrag als einer Information eines am Wettbewerb nicht beteiligten Dritten regelmiBig
groBere Beachtung beimisst als ohne Weiteres als Werbung erkennbaren Angaben des Wer-
benden selbst. Gleiches gilt auch, wenn der Beitrag ohne Entgelt geschaltet wurde und
auch sonst nicht in Zusammenhang mit einer Anzeigenwerbung fiir das genannte Produkt
standt.®”

Ein Verstol gegen das in § 5a Abs. 6 verankerte Trennungsgebot liegt in einem redak-
tionellen Beitrag, der unter teilweise wortlicher Verwendung des Anschreibens der Presse-
informationen neue Produkte eines bestimmten Unternehmens einzeln nennt, auf deren
Wirksamkeit hinweist und mit einem vorteilhaften Foto aus der Informationsmappe er-
ginzt. Diese Elemente kénnten nimlich ebenso in einer attraktiv aufgemachten Werbean-
zeige enthalten sein.®”® Gleiches gilt selbst fiir den redaktionellen Teil einer als solchen aus-
gewiesenen Werbebroschiire, sofern iibermiBig anpreisende Aussagen im Text nicht erneut
als solche benannt werden.®”’

Als wettbewerbswidrig hat der BGH auch eine redaktionelle Serie mit dem Titel ,,Die
besten Arzte Deutschlands* bezeichnet, in der die Arzte namentlich und teilweise auch mit
Foto aufgeflihrt wurden.” Eine iiber das durch eine sachliche Information bedingte Maf3
hinausreichende werbende Darstellung hat der BGH bejaht, weil die vorgenommene Qua-
lifizierung nicht auf aussagekriftigen, objektiven Kriterien beruht habe, Gleiches gilt fiir
eine vergleichbare Reihe mit dem Titel ,,Die 500 besten Anwilte“.¢”® Die namentliche
Nennung enthalte auch eine werbende Darstellung, die aufgrund der unzureichenden
Bewertungskriterien den Bereich einer redaktionellen und sachlichen Information ver-
lasse. Gleichzeitig wiirden durch die superlative Bewertung der genannten Rechtsanwilte
nicht genannte, in gleicher Weise oder besser qualifizierte R echtsberater herabgesetzt. Die-
se Entscheidungen sind allerdings mit Blick auf die MeinungsiuBlerungs- und Pressefreiheit
mit Vorsicht zu betrachten; ein Presseunternechmen muss, unabhingig von den angewand-
ten Bewertungskriterien, zu einer wertenden Darstellung berechtigt sein. Unlauterkeit
kann erst bei einer Tauschung iiber die Objektivitit der Berichterstattung vorliegen, wenn
etwa das Ranking gegen Entgelt erfolgt.®® Eine Anderung dieser Rechtsprechung ist aber
wohl auch in Zukunft insofern nicht zu erwarten, als dass seit dem UWG 2008 keine spe-

668 BGH GRUR 1998, 489 (492) — Unbestimmter Unterlassungsantrag 111.

% OLG Frankfurt WRP 1985, 37 (38) — Minizins. Fiir die Annahme unzulissiger Schleichwerbung kann
bereits die Nennung einer Servicetelefonnummer ausreichen, sofern nicht hinreichend deutlich wird, dass es
sich um einen gewerblichen Anschluss handelt — OLG Jena Beschl. v. 4.3.2005 — 9 W 655/04, BeckRS
2005, 30352385.

°7% OLG Hamm AfP 1981, 294 (295); 1985, 43 (44).

71 BGH GRUR 1994, 819 (820) — Produktinformation I1I; OLG Hamburg WRP 1990, 183 (185).

72 BGH WRP 1994, 862 (864) — Bio-Tabletten.

673 OLG Kéln NJW 2014, 795 — Pflicht zum Anzeigen-Hinweis bei satirischer Autowerbung im Inter-
net.

7 BGH GRUR 1994, 441 (442) — Kosmetikstudio: OLG K&ln GRUR. 1993, 698.

%5 BGH GRUR 1994, 819 (820) — Produktinformation II; GRUR 1997, 541 (543) — Produkt-Inter-
view; OLG Miinchen WREP 2010, 431 — Verschleierung des Werbecharakters einer Anzeige in einer Zeit-
schrift.

%7 BGH GRUR 1997, 139 — Orangenhaut.

77 OLG Miinchen GesR 2005, 549 (550).

78 BGH GRUR 1997, 912 (913) — Die Besten I.

* BGH GRUR 1997, 914 (916) — Die Besten II.

680 Kihler, ES Sonnenberger, 2004, 249; Lettl GRUR 2007, 936 (943).
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zielle Absatzforderungsabsicht mehr nachzuweisen sein wird, sondern ein fiir die Zusam-
menstellung spezifischer Auswahlkriterien eher nachzuweisendes objektiv geschaftsfordern-
des Verhalten (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG) ausreichen wird.

Unlauter iSd § 5a Abs. 6 ist auch die Publikation einer Ad-hoc-Mitteilung nach § 15
WpHG, wenn aus Sicht eines ordentlichen und gewissenhaften Unternehmensleiters keine
kursrelevanten Tatsachen eingetreten sind. Auch wenn die Information erkennbar nicht im
Zusammenhang mit redaktionell-objektiver Berichterstattung erfolgt, ist Vergleichbarkeit
insoweit gegeben, als dass auch mit einer unnétigen Ad-hoc-Mitteilung ein unzutreffender
Eindruck beim Konsumenten bzw. Anleger erweckt wird: nimlich, dass eine neue Tatsache
vorliege, die sich auf den Kurs auswirke.®'

Auch das Zustandekommen eines redaktionellen Beitrags, etwa die Art und Weise der
Recherchetitigkeit, kann nidhere Hinweise zu dem Fehlen eines publizistischen Anlasses
geben. Weil} ein Redakteur von der Unrichtigkeit einer positiven Aussage iiber ein Unter-
nehmen in seinem Beitrag, folgert die Rechtsprechung daraus, dass der Grund fiir eine
derartige Berichterstattung nicht in der Unterrichtung und Aufklirung der Leser liegen
konne.®? Da es sich bei § 5a Abs. 6 um cin allgemeines Gesetz iSd Art. 5 Abs. 2 GG han-
delt, scheidet eine Berufung des Presseorgans auf das Grundrecht der Pressefreiheit ge-
mal Art. 5 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GG bei VerstoBen gegen das Schleichwerbeverbot regelmifBig

21115.683

bb) Zulissigkeit redaktioneller Hinweise. Eine Vereinbarkeit mit § 52 Abs. 6 ist
zu bejahen, wenn die Erwihnung bestimmter Unternehmen und ihrer Erzeugnisse durch
die publizistische Informationsaufgabe veranlasst und gerechtfertigt ist, also das Unternch-
men oder Erzeugnis nicht iiber das durch eine sachliche Information bedingte Ma hinaus
werbend dargestellt wird. Dies gilt auch fiir den Fall, dass der Pressebeitrag auf sachlich zu-
treflenden Informationen des Unternehmens beruht. Eine generelle Verpflichtung der
Presse, in redaktionelle Berichte iibernommene Produktinformationen des Herstellers als
solche zu kennzeichnen, besteht folglich nicht.®®* Selbst eine wortgleiche Ubernahme von
Informationen, zB von einem Beipackzettel, kann als zulissige Berichterstattung eingeord-
net werden.®® Etwas anderes kann sich bei der unkritischen Ubernahme von Herstelleran-
gaben mit iibermiBig werbendem Gehalt ergeben.

Ebenfalls zuldssig ist eine Presseverdffentlichung iiber das Warenangebot zweier Ge-
schiftsbetriebe, wenn die Einzelangaben in der Gesamtbetrachtung niche als so intensiv er-
scheinen, dass daraus zwingend die Absicht der Verfolgung privatwirtschaftlicher Zwecke
hervorgeht.®* Im Ubrigen kann eine Orientierung an den oben angefiihrten Merkmalen,
die als Indizien flir das Vorliegen unlauterer redaktioneller Werbung dienen, erfolgen. Auf-
grund der unterschiedlichen Informationsinteressen des von einem Publikationsorgan an-
gesprochenen typischen Leserkreises richtet sich die Beantwortung der Frage, ob ein publi-
zistischer Anlass besteht, auch nach dem angesprochenen Leserkreis etwa einer regionalen
oder iiberregionalen Tageszeitung, eines lokalen Anzeigenblattes oder einer Fachzeitschrift
flir eine bestimmte Berufsgruppe. Mildere MaBstibe als bei tiberregionalen Tageszeitun-
gen sind etwa anzulegen, wenn eine Lokalzeitung iiber ortsansassige Unternehmen berich-
tet.®” Sog. ,,Special-Interest-Zeitschriften® kénnen zudem ihren redaktionellen Schwer-
punkt auf ein einziges Unternehmen verlagern, sofern dieses als einziger Anbieter flir den

I BGH NJW 2004, 2971 (2971) zu § 826 BGB mit Begr. gemiB § 826 BGB; zur Ubertragbarkeit auf
das UWG nF Lett] BB 2004, 1913 (1916).

%52 BGH WRP 1994, 862 (864) — Bio-Tabletten; s. auch Kahler WRP 1998, 349 (351f1.).

683 BVerfG NJW 2005, 3201; BGH GRUR 1997, 912 (914) — Die Besten I; GRUR 1997, 914 (916) -
Die Besten II; GRUR 1998, 471 (473) — Modenschau im Salvatorenkeller; GRUR 1998, 947 (948) —
Azubi '94; Kohler/Piper Einf. Rn. 276f., § 1 Rn. 57; 5. auch Sécker WRP 2004, 1199 (1216).

*%4 BGH GRUR 1993, 565 (566) — Faltenglitter.

> BGH GRUR 1994, 445 (446) — Beipackzettel.

86 OLG Hamm DB 1972, 1227.

587 OLG Hamburg AfP 1985, 41f; Braun WRP 1983, 600 (6041f.); Rodekamp GRUR. 1980, 271
(273).
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speziellen Markt auftritt.”® Auch bei kostenlosen Anzeigeblittern gilt das Verbot redaktio-
neller Werbung. Allerdings erhéhen sich mit Blick auf die entsprechenden Erwartungen
des Lesers die Anforderungen an die Annahme einer gezielten Irrefithrung,°®

cc) Incentive-Aktionen. Die Grundsitze zur Verdffentlichung redaktioneller Beitrige
werbenden Inhalts lassen sich nach der Rechtsprechung des BGH nicht ohne Weiteres auf
sog. Incentive-Aktionen, also Veranstaltungen wie etwa Preisritsel, bei denen Gewinne
ausgelobt werden, {ibertragen. Zwar sind Preisritsel dem redaktionell gestalteten und zu
verantwortenden Bereich einer Zeitschrift im weiteren Sinne zuzuordnen. Es gelten flr sie
jedoch andere MaBstibe als fiir den der Unterrichtung des Leserkreises und der Mei-
nungsbildung dienenden engeren redaktionellen Bereich.®®

Anders als bei redaktionellen Beitrigen wic Meldungen, Berichten, Leitartikeln oA er-
wartet der Leser nach Auffassung des BGH bei Preisritseln in erster Linie spielerische Un-
terhaltung und Gewinnchancen und damit verbunden auch eine werbende Selbstdar-
stellung der Zeitung bzw. Zeitschrift. Preistitsel stellten fiir den Verkehr eine Form der
Werbung flir die Zeitschrift dar und wiirden als solche regelmifBig mit anderen Augen ge-
sehen und in ihrem Aussagegehalt anders beurteilt als ein redaktioneller Beitrag zu Tages-
themen. Wer sich mit der Lésung eines Preisritsels in einer Zeitung oder Zeitschrift befas-
se, um an der Auslosung der Gewinne teilzunchmen, erwarte, dass ithm die Gewinne
attraktiv prisentiert werden. Eine positiv gehaltene Vorstellung der ausgelobten Preise ge-
hore daher zur Natur des Preisritsels und stelle deshalb noch keine verdeckte Werbung dar.

Etwas anderes soll jedoch gelten, wenn das hervorgehobene Erzeugnis sowohl optisch als
auch nach dem Inhalt der begleitenden Aussagen in einer Weise in den Mittelpunkt der
Aufmerksamkeit gertickt oder lobend herausgestellt wird, dass sich beim Leser der Ein-
druck einstellen muss, hier sci von der Redaktion in einem vermeintlich objektiven Aus-
wahlverfahren ein Erzeugnis als Preis ausgesucht worden, das nicht nur die im Regelfall
erwihnte positive Eignung, sondern derart auBerordentliche Qualititen aufweise, dass es
Jedenfalls ein lohnendes, vergleichbaren Produkten iiberlegenes und damit besonders emp-
fehlenswertes Objekt fiir einen kiuflichen Erwerb darstelle.®®' Ein Verstof gegen § 5a
Abs. 6 setzt nach Ansicht des BGH folglich voraus, dass die Prisentation des Gewinns die
Grenzen des Normalen und Ublichen iiberschreitet.®” Das ist etwa dann der Fall, wenn
dic Preisfrage (,,Was ist das Geheimnis des Silk-¢épil Xpressive Wet & Dry?*) unter einem
redaktionell anmutenden, mit sachlichen Informationen angereicherten Text erscheint,
auch wenn das Preisriitsel insgesamt einen unschwer erkennbaren Werbebezug hat.*”® Maf3-
geblich ist, ob der Leser die Anpreisung des Produkts als Eigenwerbung flir das Preisritsel
verstehen darf oder ob er eindeutig davon ausgehen muss, dass die Wettbewerbsinteressen
eines Dritten gefSrdert werden sollen.*™ Es reicht zur geforderten unzweifelhaften Er-
kennbarkeit des Werbecharakters nicht aus, dass ein ansonsten redaktionell verantwortetes
und mit redaktionellen Elementen angereichertes Gewinnspiel mit dem schleierhaften Be-
grift ,, Verlagsanzeige* iiberschrieben wird.®

d) Passivlegitimation. Verantwortlich fiir den Inhalt eines redaktionellen Beitrags sind
der Verleger und der Redakteur. Beide trifft die Verpflichtung, eine Presseversffentlichung
— Artikel genauso wie Anzeigen — auf ihre Vereinbarkeit mit den gesetzlichen Vorschriften
zu tberpriifen. Folglich haften fiir redaktionelle Werbung zunichst der Verleger der bean-

** OLG Hamburg GRUR-RR 2006, 15 (18).

7 OLG Naumburg WRP 2010, 1561 — Getarnte Werbung.

%% BGH GRUR 1994, 821 (823) — Preisritselgewinnauslobung I; GRUR 1996, 804 — Preisritselgewinn-
auslobung III; 1997, 145 (146) — Preisritselgewinnauslobung 1V.

%I BGH GRUR 1994, 821 (823) — Preisritselgewinnauslobung I; GRUR 1996, 804 — Preisritselgewinn-
auslobung 11I; GRUR 1997, 145 (146f.) - Preisritselgewinnauslobung 1V.

92 Knit. dazu Fuchs GRUR 1995, 307 (313); Groning WRP 1995, 181 (1811).

3 BGH GRUR 2013, 644 — Preisritselgewinnauslobung V.

9 BGH GRUR 2013, 646 — Preisritselgewinnauslobung V.

095 OLG Karlsruhe WRP 2013, 1053 — Preisritsel als redaktionelle Werbung.
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standeten Veroffentlichung®™® und der verantwortliche Redakteur.®”’ Stets zu beachten ist
dabei, dass die Anforderungen an das AusmalB der Priifung entsprechend den praktischen
Notwendigkeiten des Pressewesens nicht tiberspannt werden. Um die Verantwortlichen mit
einer jeweils eingehenden wettbewerbsrechtlichen Uberpriifung nicht zu iiberfordern, ist
die Priffungspflicht in der Anzeigenwerbung in der Regel auf grobe und unschwer zu
erkennende VerstdBe zu beschrinken.®”® Im Ubrigen ist auf den Umfang der verfassungs-
rechtlich geschiitzten Pressefreiheit zu verweisen.

Dariiber hinaus gilt im Wettbewerbsrecht der allgemeine Grundsatz, dass nicht nur der
Herausgeber des Beitrages, sondern auch derjenige, der an dem Versto mit Wettbewerbs-
absicht mitgewirkt hat, fiir eine gegen das Verbot der Schleichwerbung verstoBende Hand-
lung verantwortlich ist.””” Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 geniigt fiir die Haftung schon, dass der
Handelnde aus objektiver Sicht fremden Wettbewerb fordern will.”™ Es ist daher ohne
Belang, ob der Handelnde Titer, Anstifter oder bloBer Gehilfe ist.” Derjenige, der den
nicht mit dem Trennungsgebot konformen Beitrag erstellt, hat nach § 5a Abs. 6 dafiir ein-
zustehen. Die Haftung eines Unternehmens oder scines Presseinformanten neben Ver-
leger und Redakteur als Mitverantwortlicher ist daher zu bejahen, wenn in redaktonellen
Beitrdgen sachlich unrichtig tiber ein Produkt berichtet wird und diese Darstellung auf
sachlich unrichtige, fehlerhafte oder unzureichende Produktinformationen des Unterneh-
mens zurtickzufithren ist bzw. wenn das Unternehmen gezielt auf eine unlautere Berichter-
stattung hingewirke hat.”” Keine wettbewerbsrechtliche Verantwortung trifft demgegen-
tiber ein Unternehmen, das die Offentlichkeit werbend, aber sachlich zutreffend iiber seine
Produkte informiert, wenn das Presseorgan bei seiner Berichterstattung unter (wortlicher)
Ubernahme der dargebotenen Informationen seinerseits das Gebot sachlicher Berichterstat-
tung verletzt und das Produkt im UbermalB werbend herausstellt.”” Insoweit ist auf die ei-
gene Verantwortlichkeit des Pressorgans flir Inhalt und Gestaltung der redaktionellen Bei-
trige zu verweisen.”™

Aus der bloBen Tatsache, dass ein Unternehmen von einer unzulissigen WerbemaBnah-
me beglinstigt wird, kann kein Anscheinsbeweis fiir eine (Mit-)Verantwortlichkeit abge-
leitet werden.”” Auch besteht kein Erfahrungssatz, nach dem ein als redaktioneller Beitrag
gestalteter werbender Text von einem Produkthersteller dann als Anzeige in Auftrag gege-
ben wurde, wenn dieser wenige Monate spiter Auftraggeber einer ihnlich gestalteten An-
zeige war. Ein solcher Riickschluss kommt nur dann in Betracht, wenn zuvor keine ent-
sprechenden Anzeigen in anderen Zeitschriften erschienen sind, auf die bei der Gestaltung
der beanstandeten Anzeige zuriickgegriffen worden sein kénnte.”"

In Einzelfillen hat die Rechtsprechung die Haftung eines Produktherstellers als (Mit-)
Stérer jedoch auch in Fillen sachlich zutreffender Informationen bejaht. So etwa, wenn das
Unternehmen dem Presseorgan die Produktinformationen gezielt zur Versffentlichung
oder in einer Weise zukommen lisst, die die Annahme nahe legt, dass iiber das Produkt in
einem redaktionellen Beitrag berichtet wird, oder wenn das Unternchmen nach den kon-

% OLG Frankfurt WRP 2010, 156.

%7 BGHZ 39, 124 (129) — Fernschansagerin; BGH GRUR 1973, 203 (204) — Badische Rundschau;
1975, 208 — Deutschland-Stiftung; GRUR 1994, 441 (443) — Kosmetikstudio; GRUR 1998, 471 (473) —
Modenschau im Salvatorenkeller.

“® BGH GRUR 1973, 203 (204) — Badische Rundschau; GRUR 1992, 618 (619) — Pressehaftung 11;
GRUR 1995, 600 (601) — H. 1. V. Positive.

699 Kéhler/Bornkamm/ Kahler § 8 Ru. 2.5; LofHer/ Ricker Kap. 78 Rn. 4ff.

" Begr. RegE 40; nach UWG 2004 ist hingegen ein finaler Zurechnungszusammenhang zwischen un-
ternehmerischem Ziel und Tun zu priifen. Die Haftung wird so im Ergebnis noch weiter ausgedehnt.

" Teplitzky 14. Kap. Rn. 11.

02 BGHZ 81, 247 (250) = Getarnte Werbung I; BGH GRUR 1964, 392 (393) — Weizenkeimol; GRUR
1967, 362 (365 ff.) — Spezialsalz; GRUR 1997, 139 (140) = Orangenhaut; Kihler WRP 1998, 349 (359 1f1.).

" BGH GRUR 1993, 561 (562) — Produktinformation I.

""" BGHZ 81, 247 (251) — Getarnte Werbung I.

5 BGH GRUR. 1994, 445 (446) — Beipackzettel; GRUR 1996, 681 (683) — Produktwerbung.

6 BGH GRUR 1996, 681 (683) — Produkewerbung.

Hoeren 1135

250

251

252



253

254
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kreten Umstianden des Falles damit rechnen muss, dass seine Informationen verfilsche
und somit irreflihrend oder in einer sonstigen wettbewerbsrechtlich unzulissigen Weise,
beispielsweise in der Form einer getarnten Werbung, in dem Presseorgan verdffentlicht
werden.””’” Liegen diese Voraussetzungen vor, ist das werbende Unternehmen verpflichtet,
sich eine Uberpriifung des entsprechenden redaktionellen Beitrags vorzubehalten.”” Die
wettbewerbsrechtliche (Mit-)Verantwortung griindet in diesem Fall auf dem Ausbleiben
der Erklirung des Vorbehalts oder auf der Nichtvornahme der Uberpriifung des redaktio-
nellen Beitrags, durch die der WettbewerbsverstoB adiquat kausal (mit-) verursacht wird.”®
Eme generelle Pflicht der Unternehmen, erteilte Informationen mit Sperrauflagen zu ver-
sehen, existiert nicht.”'” Von einer (Mit-)Verantwortlichkeit ist weiter auszugehen, wenn
ein Produkthersteller druckfertige Artikel mit getarnter Werbung an solche Zeitungen ver-
sendet, denen er auch Insertionsauftrige erteilt hat.”'" Es besteht hier die Gefahr, dass
der Redakteur die Entscheidung, ob der vorbereitete Artikel einschlieBlich des darin ent-
haltenen Werbehinweises verdftentlicht werden soll, gerade nicht unbeeinflusst in der allein
durch seine redaktionellen Aufgaben bestimmten Verantwortlichkeit trifft. SchlieBlich ist
dem Redakteur, der seinerseits auf die Lebensfihigkeit des Verlagsunternehmens angewie-
sen 1st, die Abhingigkeit der Zeitung von Einnahmen aus dem Anzeigengeschift durchaus
bewusst. Es liegt deswegen nahe, dass er den Wiinschen oder Anregungen eines Insertions-
kunden weniger kritisch und mit gréBerem Wohlwollen begegnen wird als denen eines be-
liebigen Dritten. Er kénnte aufgrund dessen sogar bereit sein, gegen die Standesrichtlinien
zu verstoBBen. Gerade auf solch ein Fehlverhalten spekuliert der Inserent nach — lebensnaher
— Auffassung des BGH.”"* Unabhingig von den angefiihrten Uberlegungen ist noch zu be-
riicksichtigen, dass Presseorgane, die iiber nur mit wenig Personal besetzte Redaktionen
verfligen, wie etwa Kundenzeitschriften, Anzeigenblitter, viele Lokalzeitungen oA aus
Zeitmangel oder auch Bequemlichkeit geneigt sind, schon fertige Beitrige unverindert zu
verdffentlichen.”

Eine Haftung des Produktherstellers ist weiter bejaht worden, wenn dieser Bestandteile
fiir einen redaktionellen Text bereitstellt, die bei verstandiger Wiirdigung allein in redak-
tionelle Werbung cinflicBen kénnen. In dem entschiedenen Fall hatte der Produkther—
steller Produktabbildungen und werbliche Hinweise versandt, die im veroffentlichten Text
in die Mitte eines Kreuzwortritsels montiert wurden.”** Eine (Mit-)Verantwortlichkeit fiir
eine wettbewerbsrechtlich unzulissige Veroffentlichung im Rahmen eines Interviews, das
ein Unternehmen einem Presseorgan gegeben hat, kann allein aus einer Kontrollverpflich-
tung herriihren. Eine solche kommt in Betracht, wenn nach Art und Inhalt des Interviews
und/oder bei Beriicksichtigung der Gegebenheiten auf Seiten des Adressaten die Moglich-
keit eines Berichts mit werbendem Charakter nicht ganz fern liegt.”™®

4. Rundfunkwerbung

a) Umfang, Eigenarten und Rechtsquellen. Eine gegeniiber den Printmedien un-
gleich groBere Vielfalt an Erscheinungsformen redaktioneller Werbung ist im Rahmen
des Rundfunks, dh im Hérfunk und Fernsehen anzutreffen. Diesem Umstand wurde durch
detaillierte medienspezifische Sonderregelungen im RStV Rechnung getragen. Ein
VerstoB gegen diese Spezialvorschriften konnte unter Gesichtspunkten der Gesetzeskonkur-

"7 BGH GRUR 1993, 561 (562) — Produktinformation 1.

7% BGH GRUR 1964, 392 (393) — Weizenkeimsl;: GRUR 1967, 362 (365) — Spezialsalz; GRUR 1993,
561 (562) — Produktinformation [

709 BGH GRUR. 1993, 561 (562) — Produktinformation I.

"' BGH GRUR 1994, 819 (821) — Produktinformation I1.

"' BGH GRUR 1981, 835 (836) — Getarnte Werbung I.

712 BGH GRUR 1981, 835 (836) — Getarnte Werbung I.

713 KG WRP 1990, 333 (335).

" KG GRUR 1992, 719f. — Kreuzwortritsel mit Werbung,

713 BGH GRUR 1987, 241 (242f)) — Arztinterview; GRUR 1997, 541 (543) — Produke-Interview.
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Schleichwerbung (Abs. 6) 255-258 § 5a

renz auch das in der Rechtsprechung entwickelte Rechtsinstitut des ,,Vorsprungs durch
Rechtsbruch® beriihren.”"® Nach heutiger Rechtslage ist § 3a auch unabhingig von einer
Vorsprungserzielungsabsicht anwendbar.”'” Das Spiirbarkeitskriterium ist nach der UWG-
Reform 2015 bereits in § 3a selbst verortet. Hintergrund der wesentlichen Besonderheiten
in diesem Bereich ist die hohe Massenattraktivitit und tiberragende Innovationsfihigkeit
der Medien. Gerade letzteres ermoglicht den Werbetreibenden hier zunehmend, der
schwindenden Akzeptanz konventioneller Werbemethoden auf Seiten der Rezipienten ent-
gegen zu steuern. Gleichzeitig folgt aus der Dynamik dieser Entwicklung allerdings, dass es
sich hier um ein kontroverses und rechtlich (zumindest hochstrichterlich) noch weitgehend
ungeklirtes Diskussionsfeld handelt.

Auf europdischer Ebene bilden zwei Regelungswerke die Grundlage fiir die natio-
nalen rundfunkrechtlichen Vorschriften. Zu berticksichtigen ist einerseits das Europidische
Abkommen iiber das grenziiberschreitende Fernsehen vom 5.5.1989,7" das einer
Erleichterung der Verbreitung und Weiterverbreitung von Fernsehprogrammen dienen soll.
Neben einem Definitionskatalog der zentralen Begriffe von Werbung und Sponsoring in
Art. 2 lit.f und 2 lit. g beinhaltet es in Kapitel III (Art. 11-18) umfangreiche Vorschriften
zur Zulassigkeit kommerzieller Techniken. Andererseits ist auf die Fernseh-RL vom
3.10.1989 (revidiert durch die RL 2010/13/EU iiber audiovisuelle Dienste) hinzuweisen,
die in groBer sachlicher Ubereinstimmung mit dem Europiischen Abkommen (vgl. Art. 1
bzw. 10-20 Fernseh-RL) den unmittelbaren Gegenstand der Umsetzung in nationales
Recht darstellt. Sie weist dabei keineswegs abschlieBenden Charakter auf, sondern zeichnet
sich durch die Gewihrleistung eines reinen Mindeststandards aus, der den Mitgliedstaaten
die Méglichkeit einer strengeren Regulierung inlindischer Veranstalter ausdriicklich offen
lisst (Art. 3).”1°

Die Vorgabe hat in Deutschland am 31.8.1991 in Gestalt des Staatsvertrages iiber den
Rundfunk im vereinigten Deutschland (RStV)"® eine umfassende Kodifikation erfahren.
Adressaten des Regelungswerkes, das sich in Erweiterung der europiischen Vorschriften
auch auf den Hérfunk erstreckt, sind angesichts des dualen Rundfunksystems sowohl die
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten als auch private Sendeunternehmen. Weitere na-
tionale Rechtsquellen unterhalb des RStV finden sich in den Richtlinien zur Durchfiih-
rung der die Werbung betreffenden Normen. Zu ihrem Erlass sind die offentlich-
rechtlichen Veranstalter gemiBl § 16 RStV verpflichtet,” wihrend fiir die Privaten gleiches
nach den Vorschriften der Landesmedienanstalten gilt (§ 31 RStV). Abgesehen von ihrer
umstrittenen Rechtsnatur entfalten diese aber jedenfalls keine dem RStV vergleichbare
rechtliche Wirkung.”??

Ahnlich der Ausrichtung der presserechtlichen Bestimmungen verfolgen auch die rund-
funkrechtlichen Verbote redaktioneller Werbung einen doppelten Schutzzweck. In ers-

ter Linie dienen sie der Vermeidung der Tduschung des Publikums iiber den werbli-
chen Charakter des Programmangebots.’?% Dies bringt § 7 Abs.3 S.1 und2 RStV

generalklauselartig zum Ausdruck, indem festgelegt wird, dass Werbung als solche klar er-
kennbar sein muss und im Fernsehen durch optische, im Horfunk durch akustische Mittel
zu kennzeichnen ist.

Dartiber hinaus steht jedoch grundsitzlich auch die Sicherung einer autonomen Pro-
grammgestaltung und die ungehinderte publizistische Aufgabenerfiillung des Veranstal-

1 BGH GRUR 1990, 611 (613) — Werbung im Programm; K&hler/Bornkamm/Kihler § 4 Rn. 3.7:
Henning-Bodewig GRUR Int 538 (545).

717 Kshler/Bornkamm/ Kohler § 4 Rn. 11.57f.

gk Abgedruckt in GRUR Int 1990, 448 fF,

19 Engels/Giebel ZUM 2000, 265 (266); Petersen 102.

720 Abgedruckt in Nds. GVBL. 1991, 311 (3141F.); zuletzt geindert durch den 18. RfAStV zum 1.1.2016.

2L ARD-RL vom 24.6.1992 bzw. ZDF-RL vom 19.5.1993, abgedruckt bei Bauer/Ory 1997, Bd. 1,
4.2.4. bzw. 4.3.1.

722 OLG Frankfurt WRP 1997, 115 (117) — Fiirst Metternich; niher dazu Ohly 1995, Rn. 477.

722 S nur BGH GRUR 1995, 744 (747) — Feuer, Eis & Dynamit 1.
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§ 5a 259-261 Irrefihrung durch Unterlassen

ters in Rede.””* Diese Aussage verdeutlicht die Vorschrift des § 7 Abs. 2 RStV wonach
Werbung oder Werbetreibende das iibrige Programm nicht beeinflussen diirfen (sog. Be-
einflussungsverbot). Als Ausprigung der Rundfunkfreiheit in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG han-
delt es sich hierbei anerkanntermaBen um ein gewichtiges verfassungsrechtliches Ziel, des-
sen Beeintrichtigung zwangsliufig als ein Fall der Unlauterkeit nach § 5a Abs. 6 (und ggf.
zugleich nach § 3a) aufzufassen ist. Nicht mit diesem Kriterium fassbar ist hingegen eine
(unvermeidbare) strukturelle Einflussnahme auf das Programm. Deren Folgen konnen in
der sukzessiven Anpassung des Programms an Qualitit und Inhalt (zB Daily Soaps) bzw. der
Ausrichtung auf bestimmte Werbezielgruppen gesehen werden.

Eine Aufzihlung der verschiedenen rundfunkrechtlich relevanten Facetten des Tren-
nungsgebots iSd § 5a Abs. 6 bietet die Systematik des § 7 RStV (zu den verwandten
Phinomenen des Product Placements und des Sponsorings nach § 8 RStV — Rn. 3191f).
Eine zentrale Stellung beansprucht § 7 Abs. 3 S. 2 RStV als abstrakte Fassung des Tren-
nungsprinzips im RStV. Danach bediirfen Werbung und Teleshopping einer erkennbaren
optischen bzw. akustischen Trennung vom iibrigen Programm des Fernsehens bzw, Hor-
funks. Weitere, im Katalog des § 7 RStV aufgefiihrte Tatbestinde verstehen sich demge-
geniiber lediglich als Konkretisierung einzelner Erscheinungsformen.

So betreffen auch die Regelung der virtuellen Werbung (als Unterfall der ausnahmsweise
zulissigen Schleichwerbung) in § 7 Abs. 6 RStV einerseits und das Verbot der Werbung
durch Nachrichtenreprisentanten in § 7 Abs. 8 RStV andererseits die Grundaussage des
Trennungsgebots. Sie stehen allerdings nicht direkt mit der hier interessierenden Problema-
tik redaktioneller Werbung in Zusammenhang. Demgegentiber enthalten das Verbot unter-
schwelliger Werbung in § 7 Abs. 3 RStV und die Vorschrift zum Screensplitting in § 7
Abs. 4 RStV spezielle Ausfliisse des Prinzips, die auch und gerade in Verbindung mit re-
daktioneller Berichterstattung auftreten kénnen. Die zwangsldufige Konsequenz des Tren-
nungsgebots stellt das ausdriickliche und grundsitzliche Verbot der Schleichwerbung in
§ 7 Abs. 7 S. 1 RStV dar, das rundfunkrechtlich als unmittelbarer Ankniipfungspunkt des
Unlauterkeitsbegriffs in § 5a Abs. 6 dient. Schleichwerbung ist nach der Legaldefinition in
§ 2 Abs. 2 Nr. 8 RStV als Darstellungsform von Produkten oder Dienstleistungen gekenn-
zeichnet, die zwar zu Werbezwecken vorgesehen, hinsichtlich dieser Zielsetzung beim Ad-
ressaten jedoch irrefiihrend ist.

Das Trennungsgebot kann im grundrechtssensiblen Bereich des Rundfunks keine ab-
solute, uneingeschrinkte Geltung besitzen: Zu berticksichtigen ist stets dic Ausstrah-
lungswirkung der Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, die es verbietet, die
Erfiillung des Programmauftrags iiber Gebiihr zu verkiirzen. So kénnen werbliche Hand-
lungen im Interesse einer méglichst umfassenden Dokumentation der Wirklichkeit sowie
eines objektiven Uberblicks iiber das Weltgeschehen (soweit der Programmauftrag in Art. 2
ZDF-Staatsvertrag) im Ausnahmefall sogar geboten sein.””> Anerkannt wurde dies zB fiir
einen lediglich publizistischen, vom 6ffentlich-rechtlichen Programmauftrag gedeckten
Hinweis auf ein Buch.”” Auch bei Sportereignissen, die unabhingig von einer Fernseh-
iibertragung stattfinden, findet das Trennungsgebot insofern keine Anwendung, als dass den
Programmveranstaltern der Einfluss auf diec WerbemaBnahmen nicht moglich sei (,,aufge-
dringte Werbung®). Es fehlt dann schon an der vom RStV geforderten Werbeabsicht. An-
ders urteilte das VG Berlin am 11.12.2008 in Bezug auf Stefan Raabs sog. ,, Wok-WM*;
dieses Ereignis werde nicht nur ausschlieBlich fiir die Fernsehtibertragung veranstaltet; dem
Sender stiinden zudem im Verhiltnis zur Produktionsfirma redaktionelle Mitbestimmungs-
rechte aus dem Lizenzvertrag zu. Die ,,Wok-WM* verst8t folglich nach Auffassung des
VG Berlin gegen das Schleichwerbeverbot.”

72 BGH GRUR 1990, 611 (614f) - Werbung im Programm; Koéhler/Bornkamm/Kshler § 4
Ron. 3.39,

725 Kshler/Bornkamm/ Kshler § 4 Rn. 3.39.

>* BGH GRUR 1990, 611 (614) — Werbung im Programm.

27 VG Berlin ZUM-RD 2009, 292.
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Schleichwerbung (Abs. 6) 262-267 § 5a

Im Innenverhiltnis der Rundfunkveranstalter muss das Trennungsgebot insbesondere bei 262
Programmbhinweisen auf einzelne Programme innerhalb grofer privater TV-Sendefamilien
Anwendung finden.”*

Dauerwerbesendungen sind als solche zu kennzeichnen; dabei reicht die Einblendung 263
des Begriffs ,,Promotion™ nicht aus.”’

Zu weit gehen gelegentlich in der Literatur vorgetragene Ansdtze, die flir einen Weg- 264
fall, jedenfalls aber fiir eine Aufweichung des rundfunkrechtlich kodifizierten Tren-
nungsgebots zugunsten flexiblerer Selbstregulierungsmechanismen der Anstalten und
Sendeveranstalter pladieren.”” Es wird dabei vordergriindig versucht, dem heutigen Anpas-
sungsdruck des Trennungsgrundsatzes gerecht zu werden, der durch das gewandelte Ver-
braucherverstindnis von Marken in der alltiglichen Realitit entstanden ist. Die Diskussion
erfolgt aber mit einer rein wirtschaftlich geprigten Sichtweise. Es wird argumentiert, dass
eine zu restriktive Handhabung der rundfunkrechtlichen Werbemoglichkeiten dauerhaft zu
einer unangemessenen Gefdhrdung der Finanzierungsgrundlagen, insbesondere des
Free-TV, fiihre.””! Angesprochen ist damit die Pflicht des Gesetzgebers zur Gewihrleistung
und Sicherung einer adiquaten Refinanzierung der Rundfunkveranstalter (mit Blick auf
die kontinuierlich steigenden Programmkosten).’*

Fraglich erscheint aber, ob eine Lésung dieser Problematik wirklich am rundfunkrechtli- 265
chen Trennungsgebot anzusctzen hat. Ein alternativer Weg ist auch auf dem Boden der gel-
tenden rundfunkrechtlichen Bestimmungen, etwa innerhalb der Regelungen des Umfangs
der Werbezeiten vorstellbar (vgl. §§ 16, 45 RStV). Zudem wiirde diese Tendenz der all-
gemein zunehmenden gesetzlichen Weiterentwicklung des Verbraucherschutzes klar
zuwider laufen (vgl. auch den im Rahmen des 10. RfAStV”* neu eingefiigten § 9b
RStV). Zu verweisen ist insofern auf die ausdriickliche Erwihnung der Verbraucher im
Rahmen der Schutzzwecktrias des § 1.

b) Besondere Erscheinungsformen. aa) Unterschwellige Werbung. Unterschwel- 266
lige Formen der Werbung, die verbreitet auch als sog. subliminale Techniken bezeich-
net werden, bergen insbesondere im Bereich des Fernsehens ein auBergewdhnlich hohes
Gefihrdungspotential. Darunter wird eine Einwirkungsmethode auf den Adressaten
verstanden, die vom Umworbenen nicht mehr rational erfasst, sondern unterhalb der
Schwelle des Bewussten wahrgenommen wird.”** Technisch wird dieser Effekt dadurch
zu erreichen versucht, dass eingingige Werbebotschaften wihrend einer beliebigen Aus-
strahlung in stetiger Abfolge fiir Sekundenbruchteile eingeblendet werden. Experimentelle
Studien dieses Phinomens fanden bislang jedoch nur vereinzelt, in den USA Ende der
50er-Jahre, Beachtung. Damals sollen durch derartige Versuche im Rahmen von Kinovor-
fiihrungen erhebliche Absatzzunahmen der beworbenen Produkte festzustellen gewesen
sein. Eine empirisch-wissenschaftliche Fundierung haben diese Ansitze allerdings nicht er-
fahren. Hinsichtlich ihres Wirkungserfolgs sind derartige Praktiken bis in die heutige
Zeit hochst umstritten, wobei iberwiegend angenommen wird, dass auf diesem Wege
zwar eine Beeinflussung des autonomen Nervensystems, nicht aber die Stimulation eines
bestimmten gewiinschten Verhaltens moglich ist.”

Unabhingig von der Diskussion um ihre Wirkungsweise ist aber zumindest die rechtli- 267
che Beurteilung der unterschwelligen Werbung im Hinblick auf die Unlauterkeit iSd
§ 5a Abs. 6 unbestritten. § 7 Abs. 3 S. 2 RStV verankert das Verbot ihres Einsatzes auf

728 Dazu Platho MMR 2002, 21 ff.

727 BayVGH BeckRS 2009, 41984,

70 In diese Richtung vor allem Ladeur ZUM 1999, 672 (680 F.); shnlich Volpers/Herkstriter/Schnier, Tren-
nung von Werbung und Programm im Fernsehen, 166 {.; zum Ganzen auch Busche MMR 2003, 714 (716 f£.).

7 Ladenr ZUM 1999, 672 (680f.).

732 Zur Ableitung dieser Pflicht aus der Rundfunkfreiheit BVerfGE 118, 178 = NJW 2007, 2610.

73310, RAStV vom 19.12.2007, in Kraft getreten am 1.9.2008.

73 Kohler/Bornkamm/ Kohler § 4 Rn. 1.169: Baudenbacher 1978, 89.

735 Bandenbacher 1978, 89 fF. mwN; ders, schwlUWG Are. 2 Rn. 70,
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fernsehrechtlicher Ebene ausdriicklich und kategorisch. Zu Recht werden diese Techniken
aber auch wettbewerbsrechtlich einhellig als massivste Form getarnter Werbung quali-
fiziert.”® Gegen die Ratio des Trennungsgebots, namentlich den Schutz des Adressaten vor
unreflektiertem Werbungskonsum bzw. fehlender Riickzugsméglichkeit vor werbewirksa-
men MaBBnahmen, wird hier in hdchstem Ausmal verstoBen. Die Praktiken zielen auf eine
vollstandige Ausschaltung jeglicher natiirlicher und instinktiver Abwehrmechanismen des
Zuschauers ab. Die wettbewerbsrechtlich beabsichtigte Konsumentensouverinitit in Form
des Erhalts ihrer Kritikfahigkeit wird mithin nicht bloB beeintrichtigt, sondern vollumfing-
lich unterlaufen.” Die in dieser gezielten Manipulation liegende Verletzung des allgemei-
nen Persénlichkeitsrechts des Verbrauchers aus Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG ver-
stoBt jedenfalls gegen § 5a Abs. 6.7

bb) Screensplitting. Eine gegeniiber den weiteren Ausprigungen redaktioneller Wer-
bung neuartigere Varante stellt das sog. Screensplitting dar, das in § 7 Abs. 4 RStV Be-
riicksichtigung findet. Der Sache nach handelt es sich dabei um jede Form zeitlich koinzi-
denter Mehrfachbelegung des Fernsehbildschirms mit sowohl redaktionellen als auch
werblichen Programminhalten. Weiter zu differenzieren sind dabei die alternativen Mdg-
lichkeiten einer Fenster-Methode sowie des Einsatzes von Laufband-Technik (Crawl)
auf dem Bildschirm.” Die Gestattung dieser Praktiken wurde seit lingerem von Seiten der
Werbeindustrie, aber auch der privaten Fernsehveranstalter lanciert, insbesondere um dem
werbeschidlichen Phinomen des Flucht-Zappings (im Sinne des permanenten Programm-
wechsels flir die Dauer der Werbebldcke) zu begegnen. Die entsprechende Vorschrift im
RStV wurde im Zuge des 4. RAndStV im Jahre 2000 eingefligt.

Die Brisanz der Regelung liegt in der Aufgabe des Grundsatzes zeitlicher Werbetren-
nung:"* Normiert wurde eine partielle Beschneidung des Trennungsgebots in seiner
herkommlichen Lesart. Nach klassischem Verstindnis wird dem Trennungsgebot sowohl
eine raumliche als auch eine zeitliche Komponente zugeschrieben, wovon gerade auch die
Vorschriften zur Unterbrecherwerbung in §§ 14, 44 RStV ausgehen und insofern nach der
Neuregelung einen Widerspruch aufwerfen. Als problematisch anzusehen ist diese Aus-
gestaltung aber insbesondere vor dem Hintergrund des Wortlauts der Fernseh-RL, zumal
in Art. 3 Abs. 1 Fernseh-RL im Umkehrschluss das Verbot einer inhaltlich groBzigige-
ren Umsetzung in nationales Recht angeordnet ist.

Die Auslegung der in Art. 10 Abs. 1 Fernseh-RL verankerten Modalitit des fernseh-
rechtlichen Trennungsgebots wird sich aber maBgeblich an teleologischen Gesichtspunkten
zu orientieren haben. Der Schutzzweck der Privention einer Adressatentiuschung durch
adiquate Kenntlichmachung von Werbeinhalten Lisst sich bereits hinreichend durch opti-
sche Mittel, also auf bloB riumlicher Ebene, gewihrleisten.” Dies muss schon aufgrund
einer Gegeniiberstellung mit der presserechtlichen Handhabung des Trennungsge-
bots gelten. Dort ist Werbung anerkanntermaBen auch nicht bloB in Form separater Beila-
gen zu einzelnen Druckerzeugnissen, sondern ebenfalls durch rein graphische Abgrenzung
von den jeweiligen redaktionellen Inhalten zulissig. Mit diesem Umstand korrespondiert
rundfunkrechtlich der Verzicht auf eine zeitliche Trennung. Das Ergebnis der Richtlinien-
konformitit des § 7 Abs. 4 RStV lisst sich zudem auch auf dem Boden einer restriktiven
Auslegung der Beschrinkungen der Fernseh-RL gewinnen.”*?

Noch im Vorfeld der Kodifizierung dieser Fallgruppe im RStV galt als streitig, inwieweit
die unter dem Oberbegriff des Screensplittings diskutierten Kompositionen tiberhaupt ein-
heitlich dem Korrektiv des Rundfunkrechts zu unterstellen seien. Es war vor allem der

736 Schricker, Recht der Werbung in Europa, EL 2004, Rn. 253; Sack ZUM 1987, 103 (124 1F)).
37 So auch Kéhler/Bornkamm/ Kéhler § 4 Rn. 1.248.

738 Henning-Bodewig GRUR Int 1991, 858 ff.; Sack ZUM 1987, 103 ff,

77 AA Kohler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 3.38, der das Screensplitting als Oberbegrift versteht.
M40 Wieben 2001, 248.

41 Khler/Bornkamm/ Koller § 4 Rn. 3.38.

742 So auch Kreile ZUM 2000, 194 (195) im Hinblick auf EuGH ZUM 2000, 58 — Brutto-netto.
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Frage nachzugehen, ob Ausstrahlungsformen, deren einzelne Komponenten isoliert als rei-
ne Mediendienste im Sinne des MDStV aufzufassen waren, rundfunkrechtlich be-
wertet werden kénnen. Paradigmatisch fiir diese Problematik steht der Fall Bloomberg
TV™ sowie die Entscheidungen zum Nachrichtensender n-tv. In der letztgenannten
Rechtssache ging es um die Beurteilung der Belegung von urspriinglich fiir Borsendaten
eingesetzten Laufbandern mit Werbebotschaften. Das OVG Berlin schloss sich dem voraus-
gegangenen Urteil des VG Berlin™ insofern an, als dass ein gleichzeitiges Nebeneinander
von Rundfunk und Mediendiensten nach den jeweils eigenstindigen Regelungskom-
plexen des MDStV (§ 10 Abs. 4 Nr. 1, wortgleich iibernommen in § 6 Abs. 1 Nr.1
TMG), bzw. des RStV zu bemessen sei”* Diese Rechtsprechung versuchte zwar der zu-
nehmenden Uberschneidung der verschiedenen Dienste im Zuge der fortschreitenden Di-
gitalisierung gerecht zu werden, drohte jedoch angesichts des abweichenden Reglementie-
rungsniveaus den Rezipientenschutz leer laufen zu lassen.”*

Mit der Neufassung des § 7 Abs. 4 RStV trat der Gesetzgeber letztlich dieser Ansicht
entgegen. Klargestellt wurde, dass mediendienstlichen Angeboten in diesem Rahmen keine
cigenstindige Bedeutung zukommt. Dies ist zwangsliufige Konsequenz aus der Regelung
des Satzes 2, der eine vollstindige rundfunkrechtliche Anrechnung der Werbung im teilbe-
legten Bild vorsieht. Das jeweils einschligige und damit allein verbindliche Gesetzeswerk ist
durch eine Gesamtbetrachtung der Angebote auf dem Bildschirm zu ermitteln.” Dies
hat den Vorteil, dass eine Umgehung des Trennungsgebots durch die Heranziehung des je-
weils restriktiveren R egelungssystems gesperrt ist. Auf diese Kriterien zur Abgrenzung zwi-
schen Mediendiensten und Rundfunkdiensten ist auch nach dem 10. RfAStV (GVBL 1
740) zuriickzugreifen.”*

Aus den Voriiberlegungen ergibt sich ein weiter Gestaltungsspielraum, was die Zulas-
sigkeit einzelner Prisentationsformen des Screensplittings im Rahmen des § 7 Abs. 4
RStV angeht. Solange eine deutliche optische Abgrenzung zum parallelen redaktionellen
Programm vorgenommen wird, kann es fiir die Einhaltung des Trennungsgebots keinen
Ausschlag geben, in welcher Weise das ausgestrahite Werbefenster auf dem Bildschirm
platziert ist. Zwingend erforderlich ist zundchst aber die dauerhafte Einblendung des
Schriftzugs ,,Werbung™ an prominenter, gut erkennbarer Stelle auf dem Bildschirm. Die
Teilung kann in diesem Fall dann beliebig, dh horizontal, vertikal, ebenso aber auch kreis-
formig oder schrig erfolgen.”* Das in der Praxis verbreitete Drei-Ebenen-Modell (derge-
stalt, dass sowohl das Fenster mit redaktionellem als auch jenes mit werblichem Inhalt zu-
sitzlich in ein groBes Hintergrundfenster eingebettet sind) ist nicht notwendig, bringt das
Trennungsgebot allerdings optimal zur Geltung. Die Ratio des Gebots, die Erkennbarkeit
des werblichen Charakters zu gewihrleisten, spricht gerade dafiir, visuell sehr auffillige und
damit die Separation besonders hervorhebende Formen zu gestatten.

Selbstverstindlich ist es in diesem Sinne auch unproblematisch méglich, beim Screen-
splitting die Ausstrahlung des Werbefensters mit Ton zu unterlegen und den redaktio-
nellen Beitrag entsprechend stumm zu senden. Hiufig kann dies zB im Rahmen von
Sportiibertragungen innerhalb der jeweiligen Wettkampfpausen geschehen. Die Zulissig-
keit folgt allein schon daraus, dass die erforderliche Trennung hinreichend mit optischen
Mitteln sicherzustellen ist. Auch aus systematischen Griinden legt das Anrechungsgebot
solcher MaBnahmen auf das Werbezeitlimit des § 45 RStV nahe, diese Werbung als voll-

743 Niher dazu Castendyk in Schwarze, Werbung und Werbeverbote im Lichte des europiischen Gemein-
schaftsrechts, 1999, 151 (160).

7H VG Berlin ZUM 1999, 165 unter Ablehnung der ,,optischen Dominanz* des Rundfunkprogramms als
Beurteilungskriterium.

745 OVG Berlin ZUM 1999, 500 mit der Begr., ein Vorrang des RfStV sei nicht ersichtlich,

746 T¥ieben 2001, 254.

747 Amtl. Begr. zum 4. RfAStV vom 21.2.2000, GVBL. 1 74.

748 Schmitz K&R 2007, 135 (136).

749 G auch Kreile ZUM 2000, 194 (197).
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wertig zu begreifen. Dann muss es den Werbetreibenden unbenommen bleiben, einen Spot
auch akustisch zu prisentieren. Weiterhin dndert ein ausnahmsweise gesteigertes Affektion-
sinteresse der Zuschauer an einer vertonten Ausstrahlung der parallelen Berichterstattung
nichts an diesem Ergebnis, zumal es nicht den Schutzzweck des Prinzips tangieren wiirde.
Jedenfalls aber hitte cine derartige Einschrinkung des Rundfunkveranstalters von Seiten
des Gesetzgebers ausdriicklich erklirt werden miissen.”’

Auf die Ausgestaltung von Laufbindern (Crawls) sind die soeben genannten weiten
Variationsspielriume grundsitzlich iibertragbar.”' Die Frage nach dem Einsatz akusti-
scher Mittel stellt sich hier naturgemiB nicht, begegnet unabhingig davon aber (auch) kei-
nen Bedenken. Zu fordern ist in diesem Bereich ebenfalls eine augenscheinliche und dau-
erhafte Markierung des unterlegten Laufbandes mit dem Schriftzug , Werbung*. AuBerst
zweifelhaft und im Ergebnis als unzureichend abzulehnen ist demgegeniiber die bloBe
Kennzeichnung zu Beginn und am Ende der jeweiligen Textwerbung.””? Eine diesbe-
ziigliche Privilegierung dieser Alternative gegeniiber der Fenster-Technik ldsst sich nicht
rechtfertigen. Im Gegenteil werden auch und gerade derartige Laufbinder hiufig mit pub-
lizistisch geprigten oder sogar reinen Nachrichtensendungen kombiniert. In dieser Situa-
tion wire die Gefahr unangemessen hoch, dass sie vom Zuschauer unreflektiert als eine Art
zusitzlicher Newsticker bzw. jedenfalls als Quelle objektiv und serids recherchierter Infor-
mationen wahrgenommen wiirden. Es ist somit genau wie beim Screensplitting sicher zu
stellen, dass die Werbung das rechtliche Programm in keiner Weise beeinflusst.”” Sonst konnte
es zu einem elementaren VerstoB gegen das rundfunkrechtliche Trennungsgebot und damit
einem Fall der Unlauterkeit iSd § 5a Abs. 6 kommen. Auf jeden Fall muss der Beginn
der Werbung aufgrund des rundfunkrechtlichen Trennungsgebots durch ein optisches Mit-
tel, das in der Regel den Schriftzug Werbung enthalten muss, gekennzeichnet sein.”>*

5. Internetwerbung

a) Begriffsbestimmung. Das Internet hat neben den herkdmmlichen Informations-
quellen wie Rundfunk und Presse oder als Erginzung zu diesen eine nach wie vor steigen-
de Bedeutung in der Informationsgescllschaft erlangt, wobei dic Verbreitung redaktionell
aufbereiteter Beitrige einen nicht unmaBgeblichen Stellenwert einnimmt. Ebenso wie bei
den herkdmmlichen Medien gilt jedoch auch bei publizistischen Diensten im Internet, dass
eine Finanzierung im Wesentlichen iiber Werbung erfolgt. Die Einflihrungs- bzw. Experi-
mentierphase, in der solche Dienste lediglich zu Testzwecken ins Netz gestellc und die nut
der Verbreitung von Informationen verbundenen Kosten von den Unternehmen als ver-
sunkene Kosten in der Testphase betrachtet wurden, ist spitestens seit Platzen der Borsen-
blase im Neuen Markt und dem damit einhergehenden Verlust von Risikokapital Vergan-
genheit. Die zur Finanzierung der redaktionellen Angebote einsetzbare Werbung kann
aufgrund der technischen Madglichkeiten des Internets vielfiltige Formen aufweisen.
Neben optischen Signalen konnen auch akustische Reize sowie neben bloBen Bild-
einblendungen auch Videostreams zum Zweck der Gewinnung der Aufmerksamkeit der
Betrachter eingesetzt werden. Da das Internet kein rechtsfreier Raum ist, gilt es bei der
Werbung im Internet die insbesondere durch das Lauterkeitsrecht gesetzten rechtlichen
Schranken zu beachten.

b) Rechtsrahmen. aa) Anwendbares Recht. Aufgrund der Ubiquitdt des Inter-
nets kann das Angebot von Leistungen iiber das Internet und damit auch die Internetwer-
bung faktisch in jedem Staat der Welt abgerufen werden, ohne dass hiermit jedoch eine

50 So sinngemill EuGH ZUM 2000, 58 — Brutto-netto.

751 S auch Kohler/Bornkamm/ Kohler § 4 Rn. 3.38, der keine Unterscheidung zwischen den Moglich-
keiten unternimmt.

732 AA offenbar Wieben 2001, 250.

753 Khler/Bornkamm/ Kahler § 4 Rn. 3.38.

54 OVG Koblenz MMR. 2014, 634.
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Aussage iiber das anzuwendende Recht getroffen ist. Bei entsprechenden grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten richtet sich die ,extraterritoriale” Anwendung des nationalen Rechts
nach bestimmten vélkerrechtlichen Prinzipien, den sog. Ankniipfungspunkeen. Anerkannt
ist_insoweit, dass das Privatrecht nicht gebietsbezogen ist, sondern auch auf grenzliber-
schreitende Sachverhalte Anwendung findet, wenn der Sachverhalt Wirkungen im jeweili-
gen Staat entwickelt. Dieses Wirkungsprinzip, das seinen Niederschlag unter anderem 1n
Art. 6 Abs. 1 Rom I1-VO und § 130 Abs. 2 GWB gefunden hat, bedeutet bei der Beurtei-
lung von Verhaltensweisen unter lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten, dass neben dem
Ausgangspunkt der Handlung auch der Erfolgsort entscheidend ist.”> Abzustellen ist dabei
auf den Begehungsort, an dem die betreffende Wettbewerbshandlung nicht lediglich vorbe-
reitet wird, sondern die wettbewerblichen Interessen kollidieren.”® Dies ist bei Werbung in
der Regel der Ort, an dem die Produkte beworben werden.” Wegen der weltweiten Ab-
rufbarkeit von Online-Werbung fiihrt dieser Ansatz nicht weiter, so dass darauf abzustellen
ist, an welchem Ort dic Website bzw. individuelle Kommunikation bestimmungsgemil
abgerufen werden kann.

Sofern es sich bei dem zu beurteilenden Verhalten um einen rein nationalen Sachver-
halt in dem Sinne handelt, dass die redaktionell gestaltete Werbung sowohl von einem in
Deutschland ansissigen Unternehmen erstellt als auch von einem Provider mit Sitz in
Deutschland ins Internet gestelle wurde, ist die Anwendbarkeit des deutschen Unlauter-
keitsrechts zu bejahen. Dies gilt auch dann, wenn die von Deutschland aus erfolgende
Werbung Produkte oder Dienstleistungen bewifft, die im Ausland erbracht werden sollen.
In solchen Fillen greift unabhingig vom Marktbezug der Wettbewerbshandlung das ge-
meinsame Heimatrecht, wenn der Wettbewerb auf dem Auslandsmarkt ausschlieBlich von
inlindischen Wettbewerbern gefiihrt wird oder sich die beanstandete Wettbewerbshandlung
gezielt gegen einen inlindischen Mitbewerber richtet.”™

Anders stellt sich die Situation dar, wenn die betreffenden Informationen von einem in
einem EU-Mitgliedstaat ansissigen Anbieter verbreitet werden. In einem solchen Fall ist
ein Riickgrift auf das Kollisionsrecht nunmehr in der Rom II-VO™ niedergelegt (frither
Art. 40 Abs. 1 EGBGB) und das hieraus fiir das Lauterkeitsrecht entwickelte Marktort-
Prinzip aufgrund § 3 TMG ausgeschlossen. Die Umsetzung des in Art. 3 Abs. 1 E-Com-
merce-RL’® enthaltenen Grundsatzes, dass sich die Dienste der Informationsgesellschaft
nach den mitgliedstaatlichen Vorschriften zu richten haben, in dem der Diensteanbieter
niedergelassen ist, erfolgte durch Regelung des Herkunftslandprinzips m § 3 TMG.
Hiernach wird der freie Dienstleistungsverkehr von geschiftsmiBigen Diensteanbietern mit
Niederlassung in einem Mitgliedstaat nicht eingeschrinkt. Ein Provider, der seine Dienste
entsprechend den Vorgaben seines Heimatrechts erbringt, soll daher keine zusitzlichen Re-
striktionen im Abrufstaat befiirchten miissen. Ausgenommen sind die Falle nicht aufgefor-
derter kommerzieller Kommunikation durch elektronische Post nach § 3 Abs. 4 Nr. 3
TMG, den sog. Spam-Mails (§ 7 Abs. 2 Nr. 3 TMG).

Nach Art. 3 Abs. 2 E-Commerce-RL gilt das Herkunftslandprinzip und somit das
Verbot der Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs durch mitgliedstaatliche Mal-
nahmen fiir Griinde, die dem koordinierten Bereich unterfallen. Der koordinierte Bereich
betrifft Forderungen unter anderem in Bezug auf Anforderungen an Inhalt und Qualitit
der Dienste, einschlieBlich der auf Werbung anwendbaren Anforderungen.”® Nach Erwi-

735 K$hler/Bornkamm/ Kohler Einl. Rn. 5.4.

736 Sack WRP 2000, 269 (272).

757 OLG Hamburg MMR 2003, 538 — Begehungsort bei Internetwerbung.

758 BGHZ 40, 391 (397) — Stahlexport; BGH GRUR 1982, 495 (497) — Domgarten-Brand.

759 VO (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 iiber das auf
auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht, ABL. EG L 199, 40.

760 R L 2000/31/EG iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbes.
des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt vom 8.6.2000, ABlL. EG L 178, 1.

761 MuKoBGB/ Martiny TMG § 3 Rn. 10.
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gungsgrund 21 der E-Commerce-RL ist damit ausdriicklich auch die Online-Werbung er-
fasst. Da nach Art. 3 Abs. 1 E-Commerce-RL jeder Mitgliedstaat dafiir Sorge zu tragen
hat, dass die in seinem Hoheitsgebiet niedergelassenen Diensteanbieter die in diesem Mit-
gliedstaat geltenden innerstaatlichen Vorschriften, die in den koordinierten Bereich fallen,
erfiillen, findet als Heimatrecht des Diensteanbieters das jeweilige nationale Wer-
berecht an dessen Niederlassung Anwendung. Aufgrund der unterschiedlichen Regelungs-
tiefe des Werberechts in den einzelnen Mitgliedstaaten wird daher ein Anbieter von Inter-
netwerbung seine Niederlassung in dem Staat wihlen, in dem fiir ihn — neben anderen
Gesichtspunkten — die geringsten Anforderungen hinsichtlich werberechtlicher Regelun-
gen zu erfiillen sind. Auch wenn sich durch die Umsetzung der UGP-RL™ weitgehend
eine Vollharmonisierung auf dem Gebiet der wettbewerbsrechtlichen Regulierung einge-
stellt hat, ergeben sich zumindest Unterschiede hinsichtlich der Rechtsdurchsetzung

In den sonstigen Fillen, in denen ein Betreiber von Internetwerbung mit Sitz aulerhalb
Deutschlands und ohne Niederlassung in einem Mitgliedstaat der Europiischen Union ti-
tig wird, bestimmt sich die Anwendbarkeit des deutschen Lauterkeitsrechts nach dem
Marktortprinzip. Unlautere Wettbewerbshandlungen zihlen zu den unerlaubten Handlun-
gen, auf die nach Art. 40 Abs. 1 EGBGB dic Rechtsordnung des Tatortes Anwendung
findet.”®® Im Wettbewerbsrecht ist dies der Ort der wettbewerbsrechtlichen Interessenkolli-
sion, der auch als Marktort bezeichnet wird. Unter Marktort versteht man den Ort, an
dem die marktbezogene Wettbewerbshandlung auf den Wettbewerbsgegner einwirke.”**
Wer sich fiir seine Werbung des Internets bedient, muss diese also an deutschem Recht
messen lassen, sofern nur der Ort der wettbewerblichen Interessenkollision im Inland liegt.
Dies ist regelmiBig der Ort, an dem gezielt in das Marktgeschehen eingegriffen wird.”

Im Internet kommt Werbung in zwei Formen in Betracht: zum einen durch individuell
oder massenhaft versandte E-Mails, zum anderen durch die Prisentation auf einer Websi-
te. Aufgrund des erforderlichen finalen Charakters der Einwirkung fallen Internet-
Angebote, die zum Beispiel nur auf den amerikanischen Markt zugeschnitten sind, fiir eine
lauterkeitsrechtliche Priifung nach deutschem Recht aus. Fiir die Bestimmung des ein-
schligigen Rechts konnte daher auf den Adressatenkreis des Internetangebots bzw. der
WerbemaBnahmen abgestellt werden. Wettbewerbliche Interessen im Inland sind beriihre,
wenn die Werbung dazu geeignet und bestimmt ist, eine Absatzhandlung auszul6sen.”*
Die Frage ist jedoch, wie sich der Adressatenkreis einer Website festlegen lasst. Websites
stehen grundsitzlich einem weltweiten Publikum zum Abruf zur Verfligung, ohne dass sie
jedoch allein aufgrund dieser Moglichkeit auch an die gesamte Welt adressiert sein miissen.
Entscheidend diirfte wohl kaum die subjektiv-finale Sichtweise des Online-Anbieters sein;
denn dann konnte dieser durch Warnhinweise (sog. Disclaimer) auf seiner Website, zum
Beispiel ,,Diese Homepage ist nicht fiir den deutschen Markt bestimmt®, die Anwendung
des deutschen Rechts ausschlieBen. Hier muss im Zweifel der Grundsatz der ,protestatio
facto contraria® gelten und auf den objektiven Empfingerhorizont abgestellt werden. Es ist
daher nach objektiven Kriterien zu bestimmen, auf welche Verkehrskreise eine Werbekam-
pagne im Internet zielt. Allerdings fillt es schwer, solche Indizien herauszukristallisieren.”’
Als relevant diirfte in jedem Fall die Sprachfassung der Website gelten, die oft auch mit ei-
nem nationalen Markt korrespondiert. Allerdings ist dies eine deutsch geprigte Sicht.
Schon bei Verwendung englischer oder franzésischer Sprache ist ein nationaler Markt an-

762 R L 2005/29/EG vom 11.5.2005, ABL. EG L 149, 22.

763 Kshler/Bornkamm/ Kohler Einl. Rn. 5.15.

764 Ausf. Sack WRP 2000, 269 (2721.).

75 Dazu BGHZ 113, 11 (15) — Kauf im Ausland; OLG Karlsruhe GRUR 1985, 556 (557); aA
allerdings das OLG Frankfurt IPRspr. 1990, Nr. 155, 307 (309), welches auf das finale Element verzich-
tet.

766 OLG Karlsruhe GRUR 1985, 556 (557); KG GRUR 1989, 134 (135); OLG Frankfurt GRUR 1989,
136.

767 Dazu OLG Frankfurt CR. 1999, 450 und, allerdings auf die internationale Zustindigkeit bezogen,
Spindler MMR. 2000, 18 (20).
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gesichts der weltweiten Bedeutung solcher Sprachen nicht mehr rekonstruierbar.”*® Neben
der Sprache konnen auch die fiir das Online-Angebot verfligbaren Zahlungsmuittel weiter-
helfen. Werden zB ausschlieBlich Zahlungen in Euro iiber Konten deutscher Kreditinstitute
zugelassen, kann daraus auch auf eine Beschrinkung fiir den deutschen Markt geschlossen
werden. Auch dieser Aspekt hat jedoch seine Schwiche. Denn im Internet werden {ibli-
cherweise mehrere Zahlungsméglichkeiten angeboten, unter denen sich meist die Zah-
lungsform per Kreditkarte befindet. Diese Zahlungsmodalitit ist international verbreitet
und lisst damit keine Riickschliisse auf einen national beschrinkten Adressatenkreis des
Online-Marketings zu. Auch Hinweise auf Verkaufs- und Lieferbeschrinkungen (,,Die hier
angebotenen Waren konnen von Osterreich und der Schweiz aus nicht bestellt werden.”)
kénnen lediglich als Indiz fiir eine Beschrankung auf den deutschen Markt angesehen wer-
den.

Entscheidend ist daher, wie sich der Online-Anbieter tatsichlich verhalt und ob er Be-
stellungen aus den umliegenden Grenzlindern de facto annimmt oder nicht. Es gibt folg-
lich eine Reihe von Websites, deren Marktausrichtung nicht eindeutig fixierbar ist. Die
Betreiber dieser Seiten miissen mehrere nationale Wettbewerbsordnungen beachten. Deut-
sche Provider werden zum Beispiel regelmiBig auch das — vom deutschen Recht zum Teil
stark divergierende — Wettbewerbsrecht der Schweiz und Osterreichs (— Rn. 339fF) mit
bedenken miissen.

bb) Ubertragbarkeit des Trennungsgebots auf Onlinebereiche. Das Trennungs-
gebot bzw. das Verbot der redaktionellen Werbung hat seinen Niederschlag in den Rege-
lungen der Pressegesetze der Linder (§ 10 LPresseG NRW, § 9 LPresseG Berlin), des
Rundfunkstaatsvertrages (§ 7 Abs. 3 RStV) und des Telemediengesetzes (§ 6 TMG) gefun-
den. Die europarechtliche Grundlage findet sich in Art. 10 Abs. 1 Fernseh-RL.

Die Anwendbarkeit des RStV auf Internetwerbung diirfte in den meisten Féllen aus-
scheiden, da es am Vorliegen von Rundfunk iSd § 2 Abs. 1 RStV mangelt. Eine fiir die
Allgemeinheit bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Darbietungen aller Art in
Wort, Ton und Bild mittels elektromagnetischer Schwingungen ist bei Internetwerbung
wohl zu verneinen. Die komplizierte Unterscheidung zwischen Telediensten und Medien-
diensten hat sich durch die Einfiihrung des Telemediengesetzes erledigt. Entscheidend ist
nunmehr nur noch die Abgrenzung des RStV zu den Regelungen des TMG, wobei
letzteres nach MaBgabe des § 1 Abs. 1 TMG fiir alle elektronischen Informations- und
Kommunikationsdienste gilt, soweit sie nicht Telekommunikationsdienste nach § 3 Nr. 24
TKG, die ganz in der Ubertragung von Signalen iiber Telekommunikationsnetze bestehen,
telekommunikationsgestiitzte Dienste nach § 3 Nr. 25 TKG oder Rundfunk nach § 2
RStV darstellen. Bei einem Versto gegen das in § 6 Abs. | TMG enthaltene Trennungs-
gebot von redaktionellem Teil und Werbung im Rahmen von Internetwerbung ist unter
dem Gesichtspunkt des Vorsprungs durch Rechtsbruch aufgrund der unmittelbar wettbe-
werbsbezogenen Normen des TMG ein VerstoB gegen § 3a anzunehmen.”®’

Unabhiingig von der Einordnung redaktionell unterlegter Internetwerbung ist ein lauter-
keitsrechtliches Vorgehen nunmehr iiber §§ 3 Abs. 1, 5a Abs. 6 moglich.””” Die vor Ein-
fiihrung des § 4 UWG 2004 aufgrund des Nebeneinanders der verschiedenen das Trennungs-
gebot kodifizierenden Regelungswerke bestehende Gefahr unterschiedlicher Wertungen’’'
ist entfallen. Weitere Prizisierung erfolgt durch die neue Regelung in Nr. 11 Anhang L.

c) Formen der redaktionellen Internetwerbung. Redaktionell gestaltete Werbung
im Internet unterscheidet sich zunichst einmal nicht grundlegend von Werbeformen in
anderen Medien, stellt man auf die inhaltliche Gestaltung von presseihnlichen Internet-

768 AA OLG Hamburg MMR 2002, 822; LG Kéln MMR 2002, 60 mit Anm. Mankowski, wonach die
Verwendung der englischen Sprache und das Fehlen der deutschen Flagge dafiir spreche, dass die Seite nicht
fiir den deutschen Markt konzipiert sei.

769 BGH GRUR 1990, 611 (613 ff.) — Werbung im Programm; OLG Hamm WRP 1985, 655 (656).

770 Krit. hierzu Kohler/Bornkamm/ Kéhler § 4 Rn. 3.1.

TV Gounalakis NJW 1997, 2993 (3000).
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diensten ab. Eine im Internet verdffentlichte Anzeige kann ebenfalls so aufgemacht sein,
dass diese als redaktioneller Beitrag erscheint. Eine andere Moglichkeit besteht darin, dass
in online zuginglichen Berichten bzw. Beitrigen besimmte Produkte oder Leistungen an-
gepriesen werden, ohne dass der mit dem Beitrag bezweckte werbende Bezug flir die Leser
erkennbar wird. Beide Fallgestaltungen unterscheiden sich nicht von herkommlicher re-
daktioneller Werbung, abgesehen vom Medium, in dem die Verdffendichung erfolgt, so
dass sich keine andere wettbewerbsrechtliche Beurteilung ergibt. Die zur Schleichwerbung
entwickelten Grundsitze sind daher auch bei entsprechender redaktioneller Online-
Werbung anwendbar. Gleiches gilt auch fiir die redaktionelle Werbung im Internet, die
eine unerlaubte Tarnung darstellt, indem der Eindruck erweckt wird, es handle sich bei
den Beitrigen um Recherchen oder Meinungen unabhingiger Dritter; denn durch die
Verwendung des Internets als Medium fiir die Veroffentlichung solcher Beitrige wird der
mit dem Schleichwerbeverbot bezweckte Schutz des Wahrheitsgrundsatzes ebenso beein-
trichtigt, indem die Umworbenen iiber die Objektivitit bzw. Unabhingigkeit einer publi-
zistischen Empfehlung irregefithrt werden.””” Sieht man von diesen Fallgestaltungen mit
starkem Bezug zur Pressetitigkeit und den insoweit {ibertragbaren Regeln zur redaktionel-
len Werbung ab, dann sind MaBnahmen des Online-Marketings anhand der eingesetzten
Technik zu beurteilen. Dies gilt auch fiir Native Advertising, der Etablierung von Werbung
als redaktionellem Inhalt etwa durch Advertorials, was schon vom Grundansatz her dem
Trennungsgebot widerspricht.

aa) Besondere Charakteristika von Internetwerbung. Neben der wie in anderen
Presseerzeugnissen  erfolgenden Einbindung von Werbung in redaktionelle Beitrige
(—> Rn. 214f) kann die Bewerbung von Produkten und/oder Unternehmen bei Online-
werbung durch die technischen Méglichkeiten, die die elektronischen Kommunikations-
und Informationsdienste erdffnen, wesentlich effizienter gestaltet werden. Zum einen kann
die Darstellung nicht nur visuell in Text- und/oder Bildform erfolgen, sondern durch zu-
sitzliche Nutzung von Tonsignalen audiovisuell gestaltet werden. Zum anderen sind Ver-
kniipfungen zwischen den Informationsangeboten verschiedener Anbieter tber die Set-
zung von Hyperlinks, durch sichtblockierende Pop-Up-Fenster oder durch Integration von
fremden Websites in das eigene Angebot iiber Frames sowie die Bewerbung von Produkten
iiber Banner denkbar. Eine weitere Moglichkeit der Verkniipfung von redaktionellen Be-
richten mit Werbung besteht beim Einsatz von Suchmaschinen sowie im Rahmen der In-
dividualkommunikation per E-Mail (§ 7).

Bei der werberechtlichen Beurteilung von Websites stellt sich die grundsitzliche Frage,
wie ein Internetauftritt mit Wettbewerbsbezug einzuordnen ist. Eine Homepage konnte
entweder als eigenstindiges Werbemittel oder als Internet-Gattung eigener Art aufgefasst
werden.” Wiirde man einer Homepage als solcher schon den Charakter als Werbemittel
zusprechen, wiirde sich die Frage des VerstoBes gegen das Trennungsgebot so nicht stellen,
da einem Werbemittel auch bei redaktioneller Untermalung nicht mehr der Anschein von
Unabhingigkeit und Objektivitit zugeschrieben werden kann. Eine solche Auffassung wird
aber den tatsichlichen Gegebenheiten nicht gerecht. So kann auf einer Unternehmens-
Homepage nicht nur die Anpreisung von Produkten und dem Unternchmen selbst erfol-
gen, vielmehr findet man oft auch sachliche Informationen, zum Beispiel zu branchenspe-
zifischen Aspekten. Ein pauschales Urteil zum werberechtlichen Charakter von Websites ist
somit wegen der Vielfalt von unterschiedlichsten Internetauftritten nicht moglich und auch
nicht geboten. Fiir die Einordnung ist daher vom Zweck des Verbotes von Schleichwer-
bung auszugehen: dem Schutz der Leserschaft vor Tiuschung tiber den werbenden Cha-
rakter von Programmteilen bzw. Beitrigen.””* Mit der nicht eindeutigen Trennung von

772 BGH GRUR 1995, 744 (746) — Feuer, Eis & Dynamit L.

773 Hoeren MMR 2004, 643 (644).

774 BGH GRUR. 1968, 382 (384) — Favorit 1I; GRUR 1975, 75 (77) — Wirtschaftsanzeigen — public rela-
tions: BGHZ 81, 247 (250 f.) — Getarnte Werbung [; BGHZ 110, 278 (291) — Werbung 1m Programm
BGH GRUR 1993, 561 (562) — Produktinformation I; GRUR 1994, 441 (442) — Kosmetikstudio; 1994,
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publizistischem Teil und Werbung soll dic tiblicherweise von neutralen und sachlichen Stel-
lungnahmen ausgchende Uberzeugungskraft und Glaubwiirdigkeit flir die beworbenen
Waren genutzt werden. Bei der Bewertung von Online-Marketing ist somit entscheidend,
ob die Internetnutzer durch die gewihlte Marketingform iiber den Werbecharakter ge-
tiuscht werden. Insoweit ist auf die Sicht des Verbrauchers abzustellen.

Der BGH geht diesbeziiglich in seiner neueren Rechtsprechung von dem Leitbild eines
durchschnittlich informierten und verstindigen Verbrauchers aus, der das fragliche Werbe-
verhalten mit einer der Situation angemessenen Aufmerksamkeit verfolgt (vgl. auch § 2
Abs. 2 und § 3 Abs. 4 S. 1 UWG iVm § 13 BGB).”” Wegen der Gewthnung des Nutzers
an Werbeverhalten im Internet kann hier — mit Ausnahme pressedhnlicher Online-Ange-
bote — im Einzelfall aber groBziigig ausgelegt werden; das Trennungsgebot ist medienspezi-
fisch anzuwenden.””® Objektive Informationen werden die Internetnutzer insbesondere
aber auf Homepages von staatlichen Organisationen, Presse- und Rundfunkunternehmen
sowie anerkannten unabhingigen Organisationen erwarten, wobei es hier jedoch auf die
Umstinde jedes Einzelfalles, insbesondere die Gestaltung der Website und der Beitrige im
Einzelnen, ankommt.””” Eigene Websites der Anbicter von Kommunikations- und Infor-
mationsdiensten nehmen diesbeziiglich eine Zwitterstellung ein, da sie — flir den Nutzer
erkennbar — neben Teilnehmerentgelten auch aus Werbung finanziert werden und damit
ecinen cher unterhaltenden Charakter aufweisen, daneben aber von einem Serviceunter-
nehmen auch die Darstellung sachlich unabhingiger Informationen erwartet werden
kann.”’® Ein weiterer Sonderfall sind die inzwischen weit verbreiteten, moderierten Web-
Blogs. Sie werden nicht mehr nur durch Private, sondern vermehrt auch von Unterneh-
mensvertretern genutzt. Der durchschnittliche Nutzer wird hier trotz redaktioneller Gestal-
tung der Seite in der Regel nicht von einem objektiven Inhalt ausgehen, wenn er klar er-
kennen kann, dass die Inhalte subjektiv verbreitet werden, so dass kein zu strenger Mabstab
etwa bei privaten Produkthinweisen oA anzulegen sein wird. (Die Entscheidung muss den-
noch im Einzelfall getroffen werden.) Im tibrigen reicht es als Werbekennzeichnung nicht
aus, wenn bei einem redaktionellen Beitrag auf einer Website der kurze Hinweis ,,Spon-
sored* folgt.””” Auch muss bei einem Bewertungsportal die konkrete Gestaltung deutlich,
wenn die abrufbaren Ergebnislisten durch gekaufte Platzierungen beeinflusst seien.”

Entscheidend kommt es immer auf den mit redaktionellen Beitrigen {iblicherweise ver-
folgten Informationszweck an,’®' der bei iibertriebenen redaktionellen Produkthinwei-
sen nicht mehr erfiillt ist. Aufgrund des mit dem Trennungsgebot verfolgten Zwecks, un-
abhingige Informationen der Redaktion von Darstellungen mit vorwiegend werbendem
Charakter aus Lesersicht eindeutig unterscheiden zu kdnnen, ist eine solche Trennung im-
mer dann zu fordern, wenn der Verleger — auch der Autor — fiir die Verdffentlichung ein
Entgelt erhalten oder gefordert hat oder sich hat versprechen lassen.”* Das Trennungsge-
bot ist insoweit kein Selbstzweck, sondern soll der Erlangung eines wettbewerbswidrigen
Vorsprungs entgegenwirken, indem durch Verschleierung des Werbecharakters dem Beitrag

819 (820) — Produktinformation 1I; GRUR 1994, 821 (822) — Preisritselgewinnauslobung 1; GRUR 1994,
823 (824) — Preisritsclgewinnauslobung 1I; BGHZ 130, 205 (214) — Feuer, Eis & Dynamit I; BGH GRUR
1996, 71 (72 f.) — Produktinformation III; GRUR 1997, 139 (140) — Orangenhaut; GRUR 1997, 541 (543)
— Produkt-Interview; GRUR 1997, 907 (909) — Emil-Griinbir-Klub; Hoeren MMR. 2004, 643 (644).

775 BGH GRUR 2000, 619 (621) — Orent-Teppichmuster; GRUR. 2000, 820 821) — Space Fidelity
Peep-Show; s. auch Begr. RegE, BT-Drs. 16/10145, 15 (22); Kéhler/Bornkamm/ Kohler § 4 Rn. 3.11.

776 LG Berlin MMR 2005, 778 (779); Pierson K&R 2006, 489 (493) mwN; aA Gabel WRP 2005, 1106
mwN.

777 Zur Wertung Kéhler/Bornkamm/Kohler § 4 Rn. 3.8

778 Hoeren MMR 2004, 643 (644).

7% LG Miinchen I WRP 2016, 132.

780 LG Miinchen [ WRP 2015, 781.

781 BGH GRUR 1981, 835 (836) — Getarnte Werbung I; GRUR 1997, 912 — Die Besten I; GRUR
1997, 914, 916 — Die Besten 11.

782 BGGH GRUR 1997, 541 (543) — Produkt-Interview; s. auch Ko&hler/Bornkamm/Kohler § 4
Rn. 1.209, 3.20, 3.27.
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vom Verkehr eine héhere Aufmerksamkeit beigemessen wird als den eindeutig als Werbung
erkennbaren Aussagen der Mitbewerber. Bei redaktioneller Werbung ist daher von Belang,
ob ein publizistischer Anlass fiir die konkrete Form des Beitrags bzw. Hinweises bestanden
hat, was dann anzunehmen ist, wenn ein sachliches Informationsbediirfnis des Publikums
und anerkennenswerte Griinde fiir die konkret gewihlte Form der Nennung von Namen
und/oder Produkt des Herstellers gegeben sind.”*’

bb) Verlinkung. Mittels technischer Verkniipfung von redaktionellem Beitrag und der
Website des beschriebenen Produktes bzw. Dienstleistung bietet die Werbung im Internet
eine Méglichkeit, den Nutzer direkt auf die Website des Unternehmens weiterzuleiten
(Hyperlink) bzw. die dort enthaltenen Produktinformationen per Framingtechnik in die
Online-Publikationen einzubinden. Beide Techniken ermdglichen ein verbessertes Marke-
ting als dies zB durch bloBe Angabe von Kontaktmdglichkeiten wie Telefonnummer und
Adresse erreicht werden kann. Mit dieser Feststellung ist jedoch noch keine Aussage iiber
die wettbewerbsrechtliche Bewertung getroffen. Hier gilt es vielmehr die Ausgestaltung der
Verkniipfung im jeweiligen Einzelfall zu betrachten.

Bei Weiterleitung mittels Hyperlink wird auf eine andere (eigene oder fremde) Website
mit weitergehenden Informationen verwiesen, wobei ein vollstindiger Wechsel auf die auf-
gerufene Seite erfolgt. Zur Beachtung des Gebots von Trennung des redaktionellen vom
werbenden Teil ist bei Verlinkung insbesondere auf die Platzierung des Links im Doku-
ment abzustellen.

So hat das Kammergericht betont, dass das einfache Setzen eines Links von einem redak-
tionellen Beitrag auf die Internetseiten eines Gliicksspielunternehmens nicht verboten wer-
den kénne.”® Sofern mit dem Link keine werbende Anpreisung verbunden sei, handele es
sich noch um journalistische Arbeit zugunsten des Lesers, so dass auch keine Wettbewerbs-
forderungsabsicht (nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 aF) zugunsten des verlinkten Unternehmens un-
terstellt werden konne. In die gleiche Richtung geht eine Entscheidung des OLG Jena,
wonach in der Angabe von Links zu Verbinden ein bloBes Informationsangebot fir die In-
ternetnutzer zu sehen ist.”®® Fiihrt der Link jedoch zu einem Werbeportal, muss er dement-
sprechend erkennbar gestaltet sein.”™

Weniger kritisch zu sehen ist dies mit Blick auf die Nutzererwartung bei den sog. Wer-
bebannern.”” Das Kennzeichnungsgebot gilt aber auch dann, wenn einfache Links kom-
mentiert sind, da insoweit auf eine Verbindung zwischen dem Websitebetreiber und dem
Anbieter der verlinkten Seite geschlossen werden kann, so dass bei redaktionellen Beitrigen
eine Trennung zum werbenden Teil in der verlinkten Seite nicht mehr gewihrleistet ist.
Dabei kommt es grundsitzlich nicht darauf an, ob die verlinkte Werbeseite selbst deutlich
als ,,Anzeige gekennzeichnet ist. Hinweise wie .Sonderverdffentlichung® am oberen
Rand reichen nicht aus.”® Problematisch ist in diesem Zusammenhang auch die Verwen-
dung von Hyperlinks in elektronischen Presseerzeugnissen, wenn direkte Verweisungen auf
die Websites der im Text erwihnten Unternehmen vorgenommen werden. Legt man die
presserechtliche Judikatur zugrunde, so ist ein solcher Hyperlink nur im Rahmen der pub-
lizistischen Informationsaufgabe zulissig. Das Trennungsgebot ist danach nicht verletzt,
wenn die sachliche Unterrichtung der Leser im Vordergrund steht und die mit der Verwei-
sung auf ein bestimmtes Unternehmen unvermeidlich verbundene Werbewirkung nur als
eine in Kauf zu nehmende Nebenfolge erscheint.”®” Die mit Hyperlinks verbundene Wer-
bewirkung ist danach in den Fillen nicht nur als Nebenfolge aufzufassen und somit von

783 Hoeren MMR. 2004, 643 (644).

784 KG MMR 2002, 119 mit Anm. Becker.

785 OLG Jena MMR 2003, 531 (532).

786 KG MMR 2006, 680.

787 Manvitz K&R 1998, 369 (371); einschr. Gabel WRP 2005, 1107.

788 LG Berlin MMR. 2005, 778; KG MMR 2006, 680.

789 BGHZ 50, 1 — Pelzversand; BGH GRUR 1968, 382 — Favorit II; OLG Kéln AfP 1972, 289f.; OLG
Diisseldorf WRP 1986, 556 (558); OLG Frankfurt WRP 1985, 37 f.
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der Informationsaufgabe nicht mehr gedeckt, wenn mittels Deeplink direkt auf die Websi-
te mit den jeweiligen Produktbeschreibungen verlinkt wird. Der Nutzer wird regelmifBig
durch den Beitrag selbst sachgerecht informiert, ohne dass es dieses speziellen Verweises
bedarf.”® Zur Sachaufklirung reicht es aus, wenn der Nutzer im Artikel die Domain des
Unternehmens ausgestaltet als Link findet. Kann er dariiber hinaus sofort die Website mit
der Prisentation des beschriebenen Produktes aufrufen, verschwimmen die Grenzen von
inhaltlicher Information und Werbung.”!

Framing stellt eine besondere Spielart der Verlinkung zweier Websites dar. Indem bei
der Verkniipfung mit der zweiten Website diese nicht das komplette Browser-Fenster ein-
nimmt, sondern die zuerst aufgerufene Website als Rahmen — zumeist in Form von Balken
am linken und oberen Bildrand, auf denen sich die Navigationsleiste befindet — verbleibt,
wird per Link quasi eine Verschmelzung der aufgerufenen und auftretenden Websites be-
wirkt.””? Ist dic Integration der zweiten Seite so gestaltet, dass deren Inhalt als Teil des An-
gebotes der urspriinglich aufgerufenen Website erscheint, kann eine Verschleierung des
werbenden Charakters des Beitrages eintreten. Eine solche Verschleierung kommt vor al-
lem bei sog. Inline-Linking in Betracht. Hierunter versteht man Verfahren, bei denen der
Link nicht mit einem Wechsel der Internet-Adresse verbunden ist, sondern der Benutzer
den Eindruck hat, er finde das Angebot noch auf dem urspriinglichen Server. Dies wird
durch den Einsatz von Frames erreicht, die beim Aufruf der fremden URL erhalten blei-
ben (sog. IMG-Links). In solchen Fillen wird suggeriert, dass die verlinkte Homepage von
cinem anderen als dem tatsichlichen Anbieter stammt. Auch wenn gegen ein solches Vor-
gehen aus der Sicht des EuGH keine urheberrechtlichen Bedenken sprechen sollten,” er-
scheint ein solches Vorgehen aber auch wettbewerbsrechtlich bedenklich, wenn nicht nur
iiber den Anbieter der verlinkten Website irregefiihrt, sondern mittels dieser Technik auch
dem Trennungsgebot zuwidergehandelt werden kann, indem durch die gewihlte Form der
Einblendung die Grenzen zwischen dem redaktionellen und werbenden Teil verschwim-
men kénnen. Insoweit kommt der optischen Gestaltung der Website entscheidende Bedeu-
tung zu. Ein VerstoB gegen das Trennungsgebot ist jedenfalls anzunchmen, wenn die per
Inline-Linking eingefligte Website derart in das bestechende Angebot integriert ist, dass bei-
de Inhalte als eins erscheinen, was insbesondere bei gleicher Schriftart und fehlender Tren-
nung der Beitrige zB mittels Absatz oder Trennlinie anzunehmen ist. Im Ubrigen gilt das
Trennungsgebot gerade auch im derzeitigen Kampf pro und contra Adblocker. Wenn sol-
che Tools den Zugrff auf Online-Werbeanzeigen unterbinden, mag es dem einen oder an-
deren Werbetreibenden als letztes Mittel erscheinen, seine Anzeige technisch so geschickt
umzugestalten, dass sie flir den Adblocker nicht mehr als Werbung erkennbar ist. Im Eigen-
interesse des Journalismus und zum Schutz der Leser vor Irrefiihrungen sind solche als Na-
tive Advertising bezeichneten Verhaltensweisen jedoch regelmiBig ein Versto3 gegen das
Trennungsgebot.

cc) Banner-Werbung. Die Banner-Werbung stellt einen Sonderfall der Linktechnik
dar, bei dem zumeist am oberen Bildrand horizontal oder auf der rechten Bildseite grof3-
formatige Einblendungen erfolgen, bei deren Aktivierung eine Verkniipfung zu anderen
Websites hergestellt wird. Sofern diese aufgrund ihrer farblichen und/oder graphischen
Gestaltung zB durch Einrahmung vom iibrigen Angebot fiir den Nutzer als selbststindiger
Teil erkennbar sind, ist dem Trennungsgebot geniige getan; eine zusitzliche Kennzeich-
nung als ,,Anzeige* eriibrigt sich nach ganz iiberwiegender Auffassung.””* Anders wire dies
zu beurteilen, wenn das im Banner gewihlte Schlagwort weitergehende fachliche Informa-

790 Hoeren MMR 2004, 643 (645).

71 Fiir diese letztendlich serviceorientierte Einordnung auch Gabel WRP 2005, 1107, der aber im Ergeb-
nis die Zwischenschaltung einer weiteren, auf das Verlassen des redaktionellen Bereiches hinweisenden, Seite
empfiehlt.

792 7y den technischen Maglichkeiten Metzger CR 2000, 778 f.

793 EuGH NJW 2015, 148 — Bestwater; dazu Schulze ZUM 2015, 106; Rauer/Ettig K&R 2013, 429,

794 Ausf, Pierson K&R 2006, 489 (49211.).
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tionen zum Beitrag suggeriert, beim Aufruf der verlinkten Website auf dieser jedoch rein
werbende Aussagen erfolgen. Ebenso verhilt es sich in den Fillen des sog. Keyword
Advertising. Hierbei handelt es sich um Werbebanner, die auf den Seiten von Such-
maschinen geschaltet werden. Welche Werbebanner erscheinen, hingt davon ab, wel-
ches Suchwort vom Nutzer cingegeben wurde. Der kommerzielle Charakter der er-
scheinenden Banner muss ausreichend zum Ausdruck kommen. Fiir die Beurtellung der
wettbewerbsrechtlichen Zulissigkeit gelten die allgemeinen Grundsitze zur Banner-Wer-
bung‘?'?i

dd) Suchmaschinen-Eintrdge. Fasst man die Eintrige in Suchmaschinen als redaktio-
nelle Beitrige auf, da infolge des vom Nutzer per Schlagwort eingegrenzten Themenberei-
ches die Suchmaschine neben den einschligigen Websites auch eine kurze Inhaltsangabe
anzeigt, so wire auch das Trennungsgebot zu beachten. Die Gefahr des VerstoBes gegen das
Trennungsgebot besteht immer dann, wenn das Ranking der Verweise nicht von dem tat-
sichlichen Inhalt der aufgefiihrten Seiten, sondern von Geldzahlungen oder anderen Ver-
sprechen der die Seiten betreibenden Unternehmen abhingt.

Zu bedenken ist jedoch, dass dem durchschnittlich informierten und verstandigen
Verbraucher mittlerweile bekannt ist, dass Websitebetreiber insbesondere durch die Ge-
staltung von Meta-Tags dic Funktion von Suchmaschinen manipulieren kénnen und des-
halb die Ergebnisse von Suchmaschinenanfragen auch Domains angeben, die mit dem
Suchbegriff nur wenig oder gar nichts gemein haben.””® Um die mit dieser Manipulation
einhergehende Beeintrichtigung des Rufs flir die eigene Suchmaschine zu verhindern, sind
die Betreiber von Suchmaschinen in jiingster Zeit dazu iibergegangen, die Auflistung von
Websites und deren Ranking davon abhingig zu machen, auf wie vielen anderen Websites
Links zu der Seite eingefligt sind. Aber auch dieser Suchalgorithmus wird mittlerweile
durch Websitebetreiber zu eigenen Gunsten beeinflusst, indem in einer Vielzahl anderer
Websites eine Linksetzung auf die gewiinschte Website erfolgt. Dem Betreiber einer Such-
maschine kann daher in solchen Fillen der Vorwurf des unlauteren Verhaltens bei Auflis-
tung von Verweisen auf rein werbende Websites bei einem Suchwort mit sachlichem Kon-
text nicht gemacht werden. Zudem gilt es zu beriicksichtigen, dass aufgrund der Infor-
mationsflut im Internet und der Beschrinktheit von Suchalgorithmen eine vollstindige
inhaltliche Priifung von Websites nicht méglich ist. Der durchschnittlich informierte und
verstindige Verbraucher ist sich dessen auch bewusst, so dass eine Irrefilhrung durch
Suchmaschinenecintrige hinsichtlich des Werbecharakters der aufgelisteten Websites ausge-
schlossen werden kann. Anders ist die Lage bei der internen Suchmaschine einer Verkaufs-
plattform. Hier entsteht regelmiBig eine nicht unbeachtliche Irrefiihrung, wenn Suchan-
fragen der Nutzer automatisch in einer mit der Marke eines Dritten verwechselbaren Weise
in den Quelltext der Internetseite aufgenommen werden. Dies ist vor allem dann der Fall,
wenn Google aus der im Quelltext der internen Suchmaschine aufgefundenen Begriffs-
kombination einen Treffereintrag generiert, der iiber einen elektronischen Verweis zur In-
ternetplattform des Betreibers fiihrt.””

ee) Spamming. Bei der Werbung per E-Mail, insbesondere in Form der massenhaft
versendeten Spam-Mails, gilt es genau zu differenzieren, ob die elektronische Post eine re-
daktionelle Gestaltung aufweist, und damit das Trennungsgebot zu beachten ist, oder nur
der kommerziellen Kommunikation dient. Sind sowohl die Begriffe im Betreff unver-
finglich gefasst, als auch der cigentliche Inhalt der E-Mail redaktionell gestaltet, ergeben
sich keine anderen Beurteilungsgrundsitze als bei sonstiger redaktioneller Werbung
(— Rn. 214ff). In den meisten Fillen ist jedoch bereits aus der Absenderkennzeichnung
und dem Betreff der werbende Charakter der E-Mail erkennbar und der wettbewerbsrecht-
liche Aspekt betrifft dann die mit solchen Nachrichten verbundene Belistigung (§ 7 Abs. 2

795 Hiisch MIMRC 2006, 357 (360); Tietge K&R 2007, 503.
79 OLG Dusseldorf MMR 2003, 407 (408).
7 BGH GRUR 2015, 1223 — Posterlounge.
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Nr. 3). Eine erginzende Regelung fiir die kommerzielle Kommunikation besteht auch in
§ 6 Abs. 2 TMG, der besagt, dass bei elektronischer Post in Kopf- und Betrefizeile weder
der Absender noch der kommerzielle Charakter der Nachricht verschleiert oder verheim-
licht werden darf.

Der werbende Charakter einer E-Mail entfillt selbst dann nicht, wenn es sich um eine
Pressemitteilung handelt. Auch die Versendung an einen Web-Blog ohne vorherigen Ge-
schiftskontakt ist als unzulissiges Spamming einzuordnen, wenn die Mitteilung in keinem
konkreten Kontext zum Thema des Blogs steht.””® Schafft ein Unternehmen auf sciner
Website die Mdglichkeit fiir Nutzer, Dritten unverlangt eine sog. Empfehlungs-E-Mail zu
schicken, die auf den Internetauftritt des Unternehmens hinweist, ist dies nicht anders zu
beurteilen als eine unverlangt versandte Werbe-E-Mail des Unternchmens selbst. Richtet
sich die ohne Einwilligung des Adressaten versandte Empfehlungs-E-Mail an einen
Reechtsanwalt, stellt dies einen rechtswidrigen Eingriff in den eingerichteten und ausgelib-
ten Gewerbebetrieb dar.”® Auch automatisch generierte Bestitigungs-E-Mails, die sowohl
eine Eingangsbestitigung in Bezug auf zuvor versandte Nachrichten als auch Werbung ent-
halten, stellen einen rechtswidrigen Eingnff in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Be-
troffenen dar, wenn dieser dem Erhalt von Werbung zuvor ausdriicklich widersprochen
hat.* RechtmiBig ist die Zusendung ciner E-Mail durch eine Verlagsredaktion ohne Zu-
stimmung des Empfingers nur dann, wenn der Nachrichteninhalt keine Werbung enthilt,
sondern der Nachrichtenbeschaffung dient und weder unmittelbar noch mittelbar der Ab-
satzforderung von Produkten dient.®”! Das Recht auf Informationsbeschaffung durch Art. 5
Abs. 1 GG iiberwiegt in diesen Fillen, da der Presse die Informationsbeschaffungsmoglich-
keit tiber das Internet sonst fast vollig verwehrt bliebe.*”

Kein Fall des § 5a Abs. 6 ist auch das sog. Click-Spamming. Dabei blockieren Mitbe-
werber die von Konkurrenten bei einer Suchmaschine angemicteten Schliisselwdrter (sog.
AdWords, in der Regel cin am rechten Bildschirmrand bei Eingabe eines bestimmten
Schliisselbegriffes durch den User erscheinender Link) durch automatisch generiertes per-
manentes Anklicken, bis das vertragliche Klick-Limit iiberschritten ist und der Link vom
Suchmaschinenbetreiber entfernt wird, ohne dass ein realer Internetnutzer die Anzeige zur
Kenntnis nehmen konnte. Damit licgt aber mangels Kenntnisnahme keine Tiuschung tiber
den Werbecharakter des Links vor, sondern — mindestens — eine gezielte Behinderung von
Mitbewerbern (auf technischem Wege) iSd § 4 Nr. 4.5

ff) Domain-Bezeichnung. Eine weitere Moglichkeit der Irrefithrung der Internetnut-
zer iiber den Charakter einer Wettbewerbshandlung kann durch die Wahl einer schlagkraf-
tigen Domain-Bezeichnung herbeigefiihrt werden, hinter der die angesprochenen Ver-
kehrskreise sachliche und unabhingige Informationen vermuten. Ebenso wie das OLG
Hamburg in seiner Entscheidung zur Wahl der Domain-Bezeichnung ,,Mitwohnzentra-
le.de* festgestellt hat, ist jedoch davon auszugehen, dass allein der Domain-Bezeichnung
nicht die fiir eine Tiuschung maBgebliche Bedeutung zukommt, sondern der auf der Web-
site vorgehaltene Inhalt entscheidend ist.*” Die Domain hat insoweit nur eine gewisse Leit-
funktion, die beim Nutzer eine Erwartung hinsichtlich bestimmter durch die Domain-
Bezeichnung suggerierter Informationen wecken kann. Eine Irrefiihrung des Nutzers tiber
den werbenden Charakter der Informationen erfolgt jedoch erst mit der Aufnahme der auf
der Website enthaltenen Beitrige. Im Zusammenspiel von Domain-Bezeichnung und da-
hinter stehendem Internetangebot ist ein VerstoB gegen das Trennungsgebot dann anzu-
nehmen, wenn fiir den Nutzer nicht erkennbar wird, dass es sich hierbei um den Internet-

798 LG Berlin K&R 2007, 56.

79 BGH MMR 2014, 250.

800 BGH MDR 2016, 271 = BeckRS 2016, 02711,

801 LG Miinchen I MMR 2007, 120 — Medienprivileg bei unbestellter E-Mail-Zusendung.

802 T G Miinchen I MMR 2007, 120 (121) — Medienprivileg bei unbestellter E-Mail-Zusendung.
33 Kaufimann MMR 2005, 348, 350f.

804 OLG Hamburg GRUR 2003, 1058,
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auftritt eines Anbieters bestimmter Produkte oder Dienstleistungen handelt, sondern die
Aussagen zB einer unabhingigen Organisation zugerechnet werden.

d) Passivlegitimation. Im Wettbewerbsrecht gilt der allgemeine Grundsatz, dass nicht
nur der Herausgeber des Beitrages, sondern auch derjenige, der im Rahmen geschiftlichen
Handelns iSd § 2 Abs. 1 Nr. 1 mitgewirkt hat, fiir eine gegen das Verbot der Schleichwer-
bung verstoBende Handlung verantwortlich ist.”® Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 geniigt fiir die
Haftung schon, dass das geschiiftlich motivierte Verhalten einer Person objektiv mit der
Absatzforderung zusammenhingt. Daher ist ohne Belang, ob der Handelnde Titer, Anstif-
ter oder bloBer Gehilfe ist.*® Derjenige, der den nicht mit dem Trennungsgebot konfor-
men Beitrag erstellt, hat nach § 5a Abs. 6 bzw. § 3 Abs. 3 iVm Anhang [ dafiir einzustehen.

aa) Haftung fiir zu eigen gemachte Angebote Dritter. Aufgrund der technischen
Prisentationsmoglichkeiten im Internet kann ein Websitebetreiber aber auch Beitrage Dnt-
ter in das eigene Angebot mittels Link oder Framingtechmk einfligen und sich diese damit
zu eigen machen. Durch das Setzen von Hyperlinks diirfte eine Identifizierung und da-
mit ein zu Eigenmachen mit den verlinkten fremden Inhalten noch nicht gegeben
sein, da mit dem vollstindigen Wechsel auf eine Website eines anderen Anbieters fur den
Nutzer erkennbar der Beitrag eines Dritten erfolgt. Allein, dass die Nutzer durch die
Kommentierung eines Links auf Verbindungen zwischen den Betreibern der verlinkenden
und verlinkten Websites schlieBen, macht den verlinkten Inhalt noch nicht zu einem eige-
nen Angebot des Linksetzenden.™”

Bei der Beurteilung von Einblendungen fremder Websites mittels Framingtechnik in das
eigene Angebot hingt die Verantwortlichkeit des den Frame Setzenden davon ab, ob iiber-
haupt ein VerstoB3 gegen das Trennungsgebot gegeben ist. Da ein solcher VerstoB3 beim In-
line-Linking wegen der mit dieser Technik verursachten Tiuschung tiber den Anbieter
des verlinkten Internetauftritts gegeben sein kann, muss sich der Linksetzende den so ge-
schaffenen Anschein eines eigenen Angebots zurechnen lassen, so dass beim Inline-Linking
eine Haftung fiir die verlinkten Inhalte als zu eigen gemachte Angebote zu bejahen ist. 508

Nach der mittels analoger Anwendung von § 1004 Abs. 1 BGB begriindeten wett-
bewerbsrechtlichen Storerhaftung als Mitstdrer kann sich auch ein an der Verletzungs-
handlung Mitwirkender, der keine eigene Wettbewerbsfrderungsabsicht hat, der lau-
terkeitsrechtlichen Haftung ausgesetzt sehen.*”Bei Vorliegen einer wettbewerbswidrigen
Handlung eines Dritten, hier der gegen § 5a Abs. 6 verstoBenden Handlung, ist die streng
akzessorische Storerhaftung dann gegeben, wenn der Handelnde den Wettbewerbsverstols
des Dritten kannte und an der Verletzung willentlich und kausal mitwirkt.*'” Die Frage der
Kenntnis beurteilt sich dabei anhand der Einhaltung von Priifungs- und Kontrollpflichten.

bb) Haftung von Diensteanbietern fiir fremde Inhalte. Bei Online-Werbung ist
neben dem Ersteller des inkriminierten Beitrags auch eine Verantwortlichkeit des Infor-
mations- und Kommunikationsdiensteanbieters anzunchmen. Durch die Speiche-
rung und/oder Zugangsvermittlung der fraglichen Informationen wirkt der Diensteanbie-
ter an dem WettbewerbsverstoB mit. Bei der Frage nach seiner wettbewerbsrechtlichen
Verantwortung gilt es jedoch die Wertungen des TMG, insbesondere die Haftungsprivi-
legien der §§ 7ff. TMG, zu beriicksichtigen, die den friiheren Regelungen des TDG ent-
sprechen.

Den die Verantwortlichkeit begrenzenden Normen des TMG liegt ein technisch orien-
tierter Ansatz zugrunde, der nach der Beteiligung verschiedener Diensteanbieter an unter-

805 Khler/Bornkamm/ Kohler § 8 Rn. 2.1 1L

806 Teplitzky Kap. 14 Rn. 11.

807 BGH MM 2004, 529 (532) — Schoner Wetten.

808 Dazu ausfiihrlicher BGH GRUR 2016, 209 — Haftung fiir Hyperlink.

809 BGH GRUR. 1997, 473 (475) — Versierter Ansprechpartner.

810 BGHZ 14, 163 — Constanze 1I; BGH GRUR 1988, 829 (830) — Verkaufsfahrten II; GRUR 1991,
769 (770) — Honoraranfrage; GRUR 1990, 373 (374) — Schonheits-Chirurgie; WRP 1997, 1059 (1061) -

Branchenbuch-Nomenklatur.
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schiedlichen technischen Vorgingen differenziert. Dementsprechend unterscheidet das Ge-
setz im Wesentlichen drei Gruppen von Vorgingen. Dies sind erstens die Speicherung ei-
gener Informationen (Content Provider), zweitens die Speicherung fremder Informationen
fiir Dritte (Host Provider) und als dritte Kategorie die bloBe Zugangsvermittlung oder
Durchleitung fremder Informationen sowie das Caching, die Zwischenspeicherung (Access
Provider). Mit dieser Einteilung korrespondiert ein 1m Wesentlichen ebenfalls dreistufiges
System der Haftungsbegrenzung:

(1) Fiir die Speicherung eigener Informationen gilt der Grundsatz der Eigenverantwort-
lichkeit, so dass die Diensteanbieter insoweit nach den allgemeinen Regeln ohne weite-
re Begrenzung haften (§ 7 Abs. 1 TMG).

(2) Fiir fremde Informationen, die ein Diensteanbieter lediglich fiir Dritte speichert, haftet
er grundsitzlich erst ab Kenntnis dieser Informationen (§ 10 TMG).

(3) Fiir die bloBe Zugangsvermittlung zu fremden Informationen (§ 8 TMG) sowie das
Caching scheidet eine Haftung der Diensteanbieter dagegen grundsitzlich aus (§8 8, 9
TMG).

V. Wissenschaftliche und publizistische Werbung

Bei Verwendung wissenschaftlicher oder publizistischer Werke zu Werbezwecken
gilt es, ebenso wie in den iibrigen Fallkonstellationen von tarnender Werbung, eine Tiu-
schung des Publikums zu verhindern. Insbesondere wissenschaftlich untermalte Beitrage
kénnen bei Lesern den falschen Anschein eines unabhingigen und sachlichen Urteils her-
vorrufen, da gerade wissenschaftlichen Stellungnahmen und Empfehlungen in der Offent-
lichkeit ein hoher Stellenwert hinsichdich der Glaubwiirdigkeit zukommt und auf diese
Weise den Angaben eine groBere Beachtung zuteilwird.

1. Gutachten und wissenschaftliche Stellungnahmen

Ein Gutachten soll dem Verkehr einen fachlich fundierten, objektiven Rat vermitteln,
der auf wissenschaftlichen oder fachspezifischen Erkenntnissen beruht und sich nicht in ei-
ner Werbezwecken dienenden Verdffentlichung erschopft. Daher hat derjenige, der im
Wettbewerb von einem fiir ihn giinstigen Gutachten Gebrauch machen will, stets auf eine
Abhingigkeit des Gutachters, auf ein etwa zugrunde liegendes Auftragsverhiltnis oder
sonstige Umstinde hinzuweisen, um den irrigen Eindruck beim Publikum auszuschlieBen,
es handele sich um eine unabhingige und unbeeinflusste Stellungnahme, der man
sich unbedenklich anschlieBen kénne.®!! Dieser fiir alle Lebensbereiche giiltige Aspekt fin-
det bei dem besonders durch fachliche bzw. wissenschaftliche Angaben leicht manipulier-
baren Bereich der Heilmittelwerbung in den weitreichenden Verboten bzw. Beschrinkun-
gen von fachlichen und wissenschaftlichen Aussagen der §§ 6, 11 Abs. 1 HWG seinen
Niederschlag.

Der Werbende hat grundsitzlich fiir die Richtigkeit seiner Werbeaussagen einzustehen.
Dies gilt insbesondere immer dann, wenn die getroffenen Aussagen als wissenschaftlich ge-
sichert und objektiv richtig hingestellt werden, obwohl es sich in Wahrheit um eine fach-
lich umstrittene Materie handelt. Der Werbende iibernimmt durch die Entscheidung fiir
eine Auffassung die Verantwortung fiir die Richtigkeit.®'” Dieser Einstandspflicht
kommt gerade bei Artikeln der Gesundheitspflege eine besondere Bedeutung zu, da im Fall
von Werbung mit ungesicherten wissenschaftlichen Erkenntnissen eine erhdhte Gefahr fiir
die kérperliche Integritit der Konsumenten besteht. Angaben auf dem Gebiet des Gesund-
heitswesens sind im Interesse der Allgemeinheit nur zuzulassen, wenn sie gesicherter wis-

811 BGH GRUR 1961, 189 — Rippenstreckmetall.
812 BGH GRUR. 1958, 485 (486) — Odol; GRUR 1965, 368 (373) — Kaffee C; Kohler/Bornkamm/
Bornkanim § 5 Rn. 2.160.
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senschaftlicher Erkenntnis entsprechen. Allgemeine Angaben wie zum Beispiel ,,rztlich
empfohlen® sind unklar und irrefiihrend.®® Wird ein Gutachten ohne die Einwilligung des
Gutachters verwendet, ist dies stets wettbewerbswidrig.

2. Empfehlungen Dritter

Wettbewerbswidrig handelt auch, wer seine Waren durch Angaben anpreist, die schein-
bar auf fachkundigen Aussagen eines Dritten beruhen, um eine grofBere Aufmerksam-
keit am Marke zu erlangen. Ebenso wie bei gutachterlichen Stellungnahmen wird der
vermeintlichen Aussage eines fachkundigen Dritten eine grofere Glaubwiirdigkeit zuge-
sprochen. So ist auch die Tarnung einer Warenanpreisung als cigene Erkliarung des Heraus-
gebers einer Fachzeitschrift als anst6Big angesehen worden, weil dadurch der unrichtige
Eindruck entsteht, es handele sich um die fachkundige AuBerung eines unbeteiligten Drit-
ten,

3. Presseveroffentlichung

Dic Verwendung einer scheinbar objektiv geschriebenen und von einer neutralen Person
veranlassten Presseverdffentlichung verstoBt gegen wettbewerbsrechtliche Grundsitze, wenn
damit tatsichlich Eigenwerbung betrieben wird.®’® Ahnlich wie im Bereich der redaktionell
gestalteten Werbung misst der Leser solchen Aussagen ein hoheres Gewicht bet, als den er-
kennbar von dem in der Verdffentlichung erwihnten Unternehmen verfassten Erklirungen.

4. Meinungsumfragen

Eine weitere Moglichkeit der unterschwelligen Beeinflussung des Konsumentenverhal-
tens kann durch den gezielten Einsatz von Meinungsumfragen erfolgen, indem die Mei-
nungsumfrage lediglich vorgeschoben wird. Es ist daher unzulissig, sich im Rahmen einer
Umfrage unter Tiuschung des Befragten {iber den Zweck der Befragung Daten zu be-
schaffen, um dann unter Ausnutzung dieser Daten den Befragten gezielter umwerben und
zu einem Vertragsabschluss bewegen zu kénnen.*'® Unternehmen, die auf diese Weise vor-
gchen, verschaffen sich cinen Wettbewerbsvorsprung vor ihren Mitbewerbern, die sich
nicht derartiger Praktiken bedienen. Die Antwortbereitschaft des Verbrauchers wird
entscheidend durch den Zweck der Befragung beeinflusst. Muss der Befragte annehmen,
dass die ihm gestellten Fragen unverbindlich sind und dass der Fragesteller ihn insbesondere
nicht zu einem Vertragsabschluss bewegen will, wird er eher bereit sein, auf die Fragen zu
antworten, als wenn er schon zu Beginn des Gesprichs dariiber informiert wird, dass er zu
einem Vertragsabschluss veranlasst werden soll. Daher sind solche Umfragen nur zulissig,
wenn fiir die Befragten klar erkennbar ist, dass sie der Kundengewinnung dienen.®”’

Hiufig werden Meinungsumfragen vorgeschoben und als ,, Tiiroffner” benutzt. So hat
auch das OLG Miinchen in einer Entscheidung zur Frage des Wettbewerbsverhltnisses
zwischen den Mitgliedern eines Verbandes von Meinungsforschungsinstituten und einer
Zeitschriftenvertriebsgesellschaft betont, dass durch eine vorgeschobene Meinungsumfrage
bei den Angesprochenen der Eindruck entstehe, der Fragende komme im Auftrag eines
Meinungsforschungsinstitutes, um eine ernsthafte Umfrage durchzufiihren. Durch solches
Gebaren, so das Gericht weiter, werde die Titigkeit der Meinungsforschungsunternehmen
behindert und auf Dauer schwer beeintrichtigt. Es konne der Eindruck entstehen, dass es
bei Meinungsumfragen letztlich nicht um die Durchfiihrung einer Umfrage, sondern um
den Verkauf von Zeitschriften gehe.®'® Bei einem solchen Verhalten bestehe die Gefahr,

813 BGH GRUR 1971, 153 (155) — Tampax; s. auch Ricker in Loftler PresseR Kap. 76 Rn. 12.
84 BGGH GRUR 1968, 382 — Favorit II.

815 BGHZ 50, 1 (3) — Pelzversand.

816 OLG Frankfurt GRUR 1989, 845 — Adressbeschaffung.

817 BGH GRUR 1973, 268 f. — Verbraucher-Briefumfrage mit Anm. Kraft.

818 OLG Miinchen ZUM 1991, 94,
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dass die Titigkeit der Markt- und Sozialforschungsinstitute zu Unrecht an Vertrauen verlie-
re und somit ihre Funktionsfihigkeit gefihrdet werde.””

Die von einer vorgeschobenen Meinungsumfrage ausgehende Storung ist vielfach noch
intensiver als bei MaBnahmen, die offenkundig Werbezwecken dienen. Dass sich der wahre
Zweck dem Angesprochenen nicht sofort erschlieBt, macht diese Methode erst recht sit-
tenwidrig. Nach einer Entscheidung des OLG Stuttgart wird eine vom Angerufenen nicht
erbetene und auch nicht in seinem Interesse licgende Telefonwerbung (vgl. § 7) nicht da-
durch wettbewerbsrechtlich zulissig, dass man sie als Meinungsumfrage tarnt. Einen offen-
kundigen Werbeanruf kénne man wenigstens umgehend beenden. Anders sei es, wenn
man zunichst nur um seine Meinung gefragt werde. So unhoflich, das Gesprich abrupt zu
beenden, wollten viele Angerufene nicht sein. Darauf, ob ein durchschnittlich informierter
und aufgeklirter Verbraucher wisse, dass er an einer Befragung nicht teilnehmen miisse und
es auch nicht als unhoflich empfunden werde, wenn er dies ablehne, komme es nicht a0
Eine Tiuschung des Umworbenen und damit auch ein unlauteres Handeln der Werbenden
ist nur ausgeschlossen, wenn der tatsichliche Zweck des Gesprachs fiir den Angespro-
chenen klar erkennbar ist.*' Ansonsten ist zB ein Anruf eines Meinungsforschungsinsti-
tuts zwecks Feststellung der Kundenzufriedenheit ohne Einwilligung des Angerufenen un-
tersagt.®*

VI. Sonstige getarnte Werbung

1. Sonstige getarnte Werbung in Printmedien

317

Im Bereich der nichtredaktionellen getarnten Werbung in Printmedien kann etwa auf 318

Werbung in Biichern verwiesen werden. Oftmals finden sich dort werbende Aussagen.
Teilweise werden sogar ganze Biicher um Werbeaussagen herum geschrieben. Besonders
anfillig sind zB Kochbiicher, Reisebeschreibungen oder, gerade im medizinischen Bereich,
Ratgeber.®? In Kinderbiichern besteht ebenfalls die Gefahr, dass Anregungen fiir kindliche
Aktivititen mit herstellerbezogenen Produktempfehlungen versehen werden. Grundsitzlich
gilt das wettbewerbsrechtliche Trennungsgebot auch fiir Biicher. Da der Leser ein Buch je-
doch weniger fliichtig als periodische Presse wahrnimmt, sind an die Ausgestaltung der
Kennzeichnung im Einzelfall weniger strenge Anforderungen zu stellen. Deutliche
Hinweise am Anfang und am Ende des Buches sollten insoweit geniigen. Noch zuldssig
sein diirfte daher zB entgeltliches Product Placement in Romanen, etwa indem ein Prota-
gonist bestimmte namentlich genannte Erzeugnisse verwendet oder sich mit Markenpro-
dukten einkleidet, wenn eine entsprechende Kennzeichnung am Anfang und Ende des Bu-
ches erfolgt.** Zu beachten ist hier gerade bei fiktiven Werken auch der grundrechtlich
gewihrleistete Schutz tiber die Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG). Sach- und Schulbiicher

genieBen hingegen eine erhohte Glaubwiirdigkeit, so dass hier wiederum auf die allgemei-
nen Grundsitze flir Presseerzeugnisse zuriickzugreifen ist.

2. Sonstige getarnte Rundfunk- und Filmwerbung

a) Sponsoring. Das Sendesponsoring ist in § 8 RStV separat geregelt und stellt eine ty-
pische Sonderwerbeform dar.** Systematisch steht das Sponsoring von den ibrigen
rundfunkrechtlichen Werbebestimmungen getrennt, zumal es sich anerkanntermaBen um

819 BGH GRUR. 1973, 268f. — Verbraucher-Briefumfrage mit Anm. Kraft.

820 OLG Stuttgart GRUR 2002, 457f.

821 Dazu BGH GRUR 1973, 268 f. — Verbraucher-Briefumfrage mit Anm. Kraft.

522 OLG Koln MMR. 2009, 267.

823 OLG Koln WRP 1993, 515 — Verdeckte Arzneimittelwerbung; Ahrens GRUR 1995, 307 (308).

82+ Henning-Bedewig GRUR. Int 1991, 858 (865).

825 BGGH GRUR 1992, 518 (520) — Ereignis-Sponsorwerbung/Agfa; umfassend Sack ZUM 1987, 103
(110) mwN.

Hoeren 1155

319



320

321

322

323

§ 5a 320-323 Irrefiihrung durch Unterlassen

eine eigenstindige Finanzierungsform der Veranstalter handelt.*?® Nach der Legaldefinition
in § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV beschreibt der Begriff jeden Beitrag eines Dritten zur direkten
oder indirekten Finanzierung einer Sendung, die den Zweck der Imageforderung verfolgt.
Die niheren Zulissigkeitsvoraussetzungen dieser Methode fithrt § 8 RStV im Einzelnen
auf.

Hintergrund der detaillierten Hinweispflichten ist die Beflirchtung einer inhaltlichen
Einflussnahme auf die finanzierte Sendung. Bei ganz oder teilweise finanzierten Sendun-
gen verlangt § 8 Abs. 1 Satz 1 RStV daher einen entsprechenden Hinweis auf den Finan-
cier, der jedenfalls zu Beginn oder am Ende zu platzieren und in vertretbarer Kiirze darzu-
stellen ist. Nach Sinn und Zweck der Hinweispflicht im Sinne der Warnfunktion
gegeniiber dem Zuschauer ist eine dariiber hinaus gehende mehrmalige Nennung
grundsitzlich zulissig. Eine extensive Sponsoringpraxis ist gerade im privatrechtlichen TV-
Programm hiufig anzutreffen. Von den Landesmedienanstalten werden inzwischen weitere
Hinweise vor und nach Werbeunterbrechungen, sog. Sponsor-Reminder, ohne weiteres
fiir zulissig gehalten. Nach § 8 Abs. 1 8.2 RStV ist anstelle der Namensnennung auch die
Einblendung des Firmenemblems oder einer Marke zulissig. Keinesfalls darf allerdings
eine Einebnung von Sponsoring und sonstiger rundfunkrechtlichen Werbung insofern
stattfinden, dass anstelle des Firmennamens Produktnamen oder Dienstleistungen des
Sponsors angeflihrt werden (vgl. § 8 Abs. 3 RStV).

Eine elementare Unterscheidung im Rahmen des Sponsorings hat der BGH in einer
Entscheidung im Jahr 1992 getroffen, der das Sponsoring eines FuBballlinderspiels zugrun-
de lag % Danach ist hinsichtlich der Anwendung der Sondervorschrift des § 8 RStV zwi-
schen Sendesponsoring und Ereignissponsoring streng zu differenzieren. Lediglich die
Zulissigkeit des Sendesponsorings (iSd § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV) beurteilt sich nach den so-
eben bezeichneten Sondervorschriften des § 8 RStV. Demgegeniiber ist das Ereignisspon-
soring, dh die Finanzierung des der Sendung zugrunde liegenden Ereignisses von Seiten
Dritter, an den grundsitzlichen rundfunkrechtichen Werbebestimmungen, insbesondere
am Trennungsgebot, zu messen.**

Infolgedessen kann bei einer redaktionellen Sendung {iber ein bestimmtes Ereignis die
Nennung des Sponsors des Ereignisses im Vor- und Abspann der Sendung gegen § 7
Abs. 3 RStV verstoBen und mithin unlauter sein, wenn der Sendeanstalt eine Wettbe-
werbsforderungsabsicht nachgewiesen werden kann.*” Unlauter iSd § 5a Abs. 6 ist es zu-
dem jedenfalls, als Sponsorenhinweis die Marke des Sponsors auf dem Hintergrund
der Szene eines FuBballspiels einzublenden, so dass sie als zusitzlicher Werbeeffekt in
Form einer Bandenwerbung ein zweites Mal in Erscheinung tritt, 3

b) Product Placement. Einen weiteren, in seiner Tragweite und wirtschaftlichen Be-
deutung iuBerst schillernden Unterfall der verbotenen Schleichwerbung bezeichnet das
sog. Product Placement. Verstanden wird darunter die zielgerichtete Verwendung von Pro-
dukten und Marken als Requisiten in Fernsehsendungen bzw. Filmen.*' Obwohl dieses
Phinomen integrativer Werbung filmgeschichtlich bereits auf eine lange Tradition zurtick-
blicken kann,®>? erfreut es sich aufgrund seiner spezifischen Vorziige gegeniiber konventio-
nellen Werbeformen nach wie vor wachsender Beliebtheit. Charakteristisch flir die Effi-
zienz des Product Placements und zugleich Kern seiner rechtlichen Problematik ist das
Ausnutzen der symbiotischen Beziehung zwischen der Botschaft des Films bzw. der

826 Engels/Giebel ZUM 2000, 265 (271).

827 BGH GRUR 1992, 518 — Ereignis-Sponsorwerbung/Agfa.

828 BGH GRUR. 1992, 518 (520) — Ercignis-Sponsorwerbung/Agfa; Ahrens in Gloy/Loschelder/Erd-
mann HdB WettbR § 59 Rn. 91.

829 BGH GRUR 1992, 518 (520) — Ereignis-Sponsorwerbung/Agfa; Baumbach/Hefermehl, 23. Aufl. 2008,
§ 1 Rn. 41.

830 OLG Frankfurt GRUR 1995, 500 (502) — Isostar.

831 Kshler/Bornkamm/Kahler § 4 Rn. 3.43ff.

832 Dazu Henning-Bodewig ZUM 1988, 263 mwN.
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Schleichwerbung (Abs. 6) 324-328 § 5a

Sendung und dem Image des Produkts. Uber das Vehikel des Mediums betreibt hier ecben
nicht nur der Hersteller Imagepflege, sondern umgekehrt bedient sich auch der Regisseur
bzw. verantwortliche Redakteur der Markenartikel, um dem medialen Produkt eine
bestimme Atmosphire zu verleihen.**

7u unterscheiden ist grundsitzlich zwischen der Behandlung des Product Placements im
reguliren Rundfunk und im Spielfilm. Bei der Behandlung des Product Placements im
Rahmen von Rundfunksendungen lisst sich unmittelbar an § 7 Abs. 3 RStV ankniipfen.
Vor der Einfithrung des § 4 Nr. 3 aF (jetzt entsprechend § 5a Abs. 6) #34 war jedoch lange
Zeit umstritten, ob das Verbot der Tarnung von Werbung im Bereich des Kinospiel-
films Giberhaupt Geltung beanspruchen konnte.** Schwierigkeiten bereitete die Heranzie-
hung des Prinzips in erster Linie vor dem systematischen Hintergrund, dass eine gesetzliche
Grundlage in diesem Segment, anders als im Presse- oder Rundfunkrecht, gerade nicht
vorhanden war. Zudem wurde die Anwendbarkeit des Grundsatzes im Rahmen der Kon-
troverse — die dogmatisch weitgehend einer sauberen Grenzziehung zwischen dem Tar-
nungsverbot und dem Trennungsgebot entbehrte — insbesondere mit dem spezifischen Er-
wartungshorizont der Zuschauer abgelehnt. Dieser sei bei Kinofilmen weniger auf eine
objektive (redaktionelle) Berichterstattung gerichtet, sondern erschopfe sich weitgehend im
Unterhaltungszweck des Werkes.**®

Letztgenannter Ansicht ist der BGH allerdings in seinen beiden richtungsweisenden
Entscheidungen®’ zu diesem Problemkreis im Jahr 1995 dezidiert entgegengetreten. Ge-
genstand der Rechtsstreitigkeiten war die Auffiihrung des Kinofilms ,,Feuer, Eis & Dyna-
mit*, in dem {iber die herkémmlichen Dimensionen des Product Placements hinaus zahl-
reiche Markenartikel in die Spielhandlung integriert waren. Hiergegen wendeten sich zwel
Unternehmen (in parallelen Verfahren),*® deren Produkte im reguliren Blocksystem im
Vorprogramm des Films beworben wurden. Der BGH hat klargestellt, dass es sich beim
wettbewerbsrechtlichen Grundsatz des Verbots von getarnter Wirtschaftswerbung um ein
fiir simtliche Formen der Print- und elektronischen Medien geltendes Institut handelt.

Zur Begriindung bemiiht der BGH zum einen den das Lauterkeitstecht beherrschenden
Wahrheitsgrundsatz, zum anderen verweist er auf das grundgesetzliche Gebot der Person-
lichkeitssphire.” Er greift aber auch den Aspekt des Erwartungshorizontes auf und fiihrt
aus, dass an Spielfilmwerbung mangels vergleichbarer Verkehrserwartung an die Objektivi-
tit des Dargebotenen nicht die strengen MaBstibe redaktioneller Presse- und Rundfunk-
beitrige anzulegen seien.** Die Tiuschung gegeniiber dem Zuschauer sei aber grundsitz-
lich — vorbehaltlich fehlender AufklirungsmaBnahmen — wettbewerbswidrig, sofern sie
vermeidbar sei oder gegen Entgelt erfolge.*"'

In dieser Konsequenz ist dem BGH indes nicht uneingeschrinkt zu folgen.** Dabei setzt
die geiuBerte Kritik vor allem bei zwei Punkten an. Einerseits an der pauschalen Privile-
gierung des Kinospielfilms gegeniiber Rundfunksendungen, andererseits am Kriterium
der Entgeltlichkeit zur Beurteilung der Unzulassigkeit.

Zunichst existiert der vom BGH zugrunde gelegte Gattungsbegrift des Kinospielfilms in
dieser Form schlechthin nicht. Die Aussagen miissten sich jedenfalls auf zahlreiche Beitrige

833 Baudenbacher 2001 Art. 2 Rn. 75.

84 Begr. RegE, BT-Drs. 15/1487, 17. |

835 Grundlegend Henning-Bodewig ZUM 1988, 263 (268); aA etwa Sack Sonderheft ZUM 1987, 121£;
Hartel ZUM 1993, 592 (598).

836 Hartel ZUM 1993, 592 (598).

837 BGH GRUR. 1995, 744 (750 t.) — Feuer, Eis & Dynamit [, IL

38 OLG Hamburg ZUM 1994, 190 bzw. OLG Miinchen ZUM 1993, 617.

89 BGH GRUR 1995, 744 (747) — Feuer, Eis & Dynamit I; s. auch Henning-Bodewig GRUR 1996, 321
(325).

840 BGH GRUR 1995, 744 (747) — Feuer, Eis & Dynamit I.

841 BGGH GRUR 1995, 744 (747) — Feuer, Eis & DynamitI; dem uneingeschrinkt folgend K&h-
ler/Bornkamm/ Kéhler § 4 Rn. 3.46.

842 Krit. etwa auch Baudenbacher 2001 Art. 2 Ron. 78 ff.; Schultze, Product Placement, 21 ff,
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§ 5a 329-333 Irrefiihrung durch Unterlassen

des Rundfunks tibertragen lassen, dies schon aufgrund der wirtschaftlichen Realitit, in der
eine Sekundirverwertung von Kinofilmen im Fernschen und umgekehrt duBerst verbreitet
iSt.H43

Sehr zweifelhaft ist insbesondere aber der Mafstab der Entgeltlichkeit der fraglichen
Produktverwendung. Es kann nicht iiberzeugen, dass es von Herstellerseite zuldssig sein
soll, ein hochwertiges Produkt (zumindest in der Erwartung der Amortisation) zur Verfii-
gung zu stellen, es dagegen aber verboten sein soll, die Prisentation eines geringwertigeren
Produkts in sehr hoher Gewinnerwartung durch eine Zuzahlung zu erreichen.® Die vom
Gericht hierzu genannte Begriindung, mit solch erheblichen Zahlungen rechne der Be-
trachter nicht,*® wird dem teleologischen Hintergrund nicht gerecht. Mag man in Anbe-
tracht der Verbreitung des Phinomens schon an der unterstellten Naivitit der Konsumen-
ten zweifeln,™® so geht es bei dem wettbewerbsrechtlichen Tarnungsverbot in der Sache
nicht um dic Vorhersehbarkeit der Qualitit der Werbung. Vielmehr ist danach allein aus-
schlaggebend, ob und inwieweit der Adressat die Werbewirkung tiberhaupt erkennen und
sich ihr infolgedessen ggf. entzichen kann. Im Vordergrund der Frage nach der Unlauter-
keit eines Product Placements iSd § 5a Abs. 6 muss daher auch hier der jeweilige Tau-
schungscharakter der MaBBnahme stehen.

Die Neufassung der RL iiber audiovisuelle Medien (Fernseh-RL) lasst unentgeltli-
ches Product Placement bei entsprechender Kennzeichnung nun ausdriicklich zu. Die Re-
gelung hat sich als Kompromiss gegen Widerstand vor allem auch von deutscher Seite
durchgesetzt. Eine Umsetzung in deutsches Recht ist 2009 erfolgt durch Anderungen des
TMG und den 13. Rundfunkinderungsstaatsvertrag.

Von verfassungsrechtlicher Relevanz ist im Bereich der Kinospielfilme die Kunst-
freiheit des Art. 5 Abs. 3 GG. Sie gewihrt einen umfassenden Schutz fiir alle an der kom-
munikativen Vermittlung des einzelnen Kunstwerkes Beteiligten, also nicht lediglich der
schaffenden Kiinstler, sondern ebenfalls in Richtung der Produzenten und Vertriebsunter-
nehmer. Der BGH betont insofern neben der extensiven Auslegung des grundrechtlichen
Werkbereichs ausdriicklich, dass sogar eine etwaige Einflussnahme der Werbetreibenden auf
Handlung, Drehbuch oder technische Umsetzung des Films dessen Kunstqualitit nicht
entgegenstiinden.®**

Infolge der Schrankenlosigkeit der Kunstfreiheit in Art. 5 Abs. 3 GG kann die Beurtei-
lung der Zulissigkeit eines Werkes in diesem Bereich nur anhand einer Abwiagung mit
dem in Form der EntschlieBungsfreiheit konkretisierten Personlichkeitsrecht der Zu-
schauer aus Art. 2 Abs. 1 GG iVm Art. 1 Abs. 1 GG erfolgen. Aus der Wertigkeit des be-
troffenen Guts auf Seiten der Produzenten ergibt sich zugleich, dass ein generelles Aus-
strahlungsverbot cines mit Product Placement versehenen Kinospielfilms in der Regel
nicht in Betracht kommt. Ebenso ist es Konsequenz der starken Ausstrahlungskraft des
Art. 5 GG, dass in diesem Bereich eine widerlegliche Vermutung gegen das Vorlicgen cines
fiir die Unzulissigkeit nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2008 notwendigen objektiven Zusam-
menhangs des fraglichen Handelns mit einer Forderung des Absatzes zu gelten hat. Aner-
kanntermaBen stellt demgegeniiber aber die Entgeltlichkeit der MaBnahme ein kaum zu
widerlegendes Indiz fiir diesen Zusammenhang dar.**

Das OLG Miinchen hat einen zwischen den Parteien geschlossenen entgeltlichen Ver-
trag iiber Product Placement in Kinofilmen wegen VerstoBes gegen § 4 Nr. 3 aF (jetzt § 5a
Abs. 6) als nichtig nach § 134 BGB angesehen; dem stehe auch das Grundrecht der Kunst-

843 Henning-Bodewig GRUR 1996, 321 (326 ff); Schultze, Product Placement, 22; Bandenbacher 2001
Art. 2 Rn. 78.

844 Baudenbacher 2001 Art. 2 Rn. 81.

845 BGH GRUR 1995, 744 (747) — Feuer, Eis & Dynamit .

846 Ahnlich Asche, Product Placement, 86; Schultze 2001, 23.

847 Stender- Vonwachs/ Theiffen ZUM 2007, 613 (618).

848 BGH GRUR 1995, 744 (747) — Feuer, Eis & Dynamit I; GRUR 1995, 750 f. — Feuer, Eis & Dynamit I

849 BGH GRUR. 1990, 611f, — Werbung im Programm, zum alten Recht: Indiz fiir die — subjekuve —
Absatzforderungsabsicht; Henning-Bodewig GRUR 1988, 867 (869).
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