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III. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 3-6 § 16 UWG

In § 16 wurden die strafbare irreflihrende Werbung (§ 4 aF) im ersten Absatz und die
verbotene progressive Kundenwerbung (§ 6¢ aF) im zweiten Absatz zusammengefiihrt.

II. Entstehungsgeschichte

Durch die Uberschrift ,,strafbare Werbung® des § 16 ist eine Zusammenfassung der
an sich getrennt zu betrachtenden Einzelabsitze erfolgt.* Dabei soll die besonders gefihrliche
Form der Werbung fiir den gesamten Tatbestand des § 16 gelten.> Die Gefihrlichkeit soll
sich insbesondere daraus ergeben, dass eine Vielzahl von Abnehmern betroffen ist.®

Wihrend der Wortlaut des § 6¢ aF lediglich geringfligige sprachliche und eine inhaltliche
Anderung in Abs. 2 erfuhr, wurden in Abs. 1 weit reichende sprachliche und inhaltliche
Anderungen des § 4 Abs. 1 aF und sogar die ersatzlose Streichung des § 4 Abs. 2 aF
vorgenommen.

Die Neugestaltung des § 16 ist auf die gemeinschaftsrechtliche Rechtsharmonisie-
rung im Lauterkeitsrecht und dem Verbraucherschutzrecht zuriickzufiihren.” Demnach
spielte fur die Auslegung der Strafvorschriften nicht nur die in § 1 neu gestaltete Schranken-
trias eine wesentliche Rolle,® sondern auch die in den europiischen Richtlinien vorgegebe-
nen Definitionen und Mindestfreiheitsrechte.” Im Einzelnen findet die Richtlinie 84/450
EWG des Rates vom 10.9.1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung,!” die Richtlinie 97/55
EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 6.10.1997 zur Anderung der Richtlinie
84/450 EWG tiber durchfiihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Wer-
bung,'" die Richtlinie 2000/31 EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbe-
sondere des elektronischen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt (Richtlinie tiber den elektro-
nischen Geschiftsverkehr),'? die Richtlinie 85/374 EWG des Rates vom 25.7.1985 zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Haftung
fiir fehlerhafte Produkte,'® die Richtlinie 92/59 EWG des Rates vom 29.6.1992 iiber die
allgemeine Produktsicherheit,'* die Richtlinie 85/577 EWG des Rates vom 20.12.1985
betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von Geschiftsriumen geschlosse-
nen Vertrigen,'® die Richtlinie 93/13 EWG des Rates vom 5.4.1993 iiber die missbriuchli-
che Klausel in Verbrauchervertrigen,'® die Richtlinie 90/314 EWG des Rates vom
13.6.1990 iiber Pauschalreisen,'” die Richtlinie 97/7 EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 20.5.1997 {iber den Verbraucherschutz'® bei Vertragsabschliissen im Fernab-
satz,'? die Richtlinie 94/47 EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.10.1994
zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrigen iiber den
Erwerb von Teilnutzungsrechten an Immobilien,?” die Richtlinie 1999/93 EG des Europi-

4 Zur strafbaren Laienwerbung aufgrund von Polizeiverordnungen siehe BGH v. 25.6.1953 — 3 StR 80/
53, BGHSt 5, 12 (13).

5 BT-Drucks. 15/1487, S. 15; kritisch zu den Griinden der Zusammenlegung der verschiedenen Straftatbe-
stinde in § 16 Fezer/Rengier Rn 1.

® BT-Drucks. 15/1487, S. 15.

7 Vgl. Fezer, BMJ-Gutachten UWG, S. 9 ff.

8 Vgl. Noak wistra 2006, 245.

? In der BT-Drucks. 15/1487, S. 12 wird die europiische Rechtsentwicklung ausdriicklich als wichtige
Richtschnur bezeichnet.

10°ABL L 250, S. 17.

1 ABL L 290, S. 18.

2 ABL L 178, S. 1.

13 ABL L 210, S. 29.

4 ABL L 228, S. 24.

15 ABL L 372, S. 31.

1 ABL L 95, S. 29.

17 ABL L 158, S. 59.

8 Zur Europiisierung des Verbraucherleitbildes Kemper/Rosenow WRP 2001, 370 (373).

19 ABL L 144, S. 19.

20" ABL L 280 v. 29.10.1994, 280/83.

Janssen/Maluga 139



10

beck-shop.de

UWG § 16 7-10 1. Kapitel. Gewerblicher Rechtsschutz

ischen Parlaments und des Rates vom 13.12.1999 tiber gemeinschaftliche Rahmenbedin-
gungen fiir elektronische Signaturen®' und die Richtlinie 97/5 EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 27.1.1997 iiber grenziiberschreitende Uberweisungen
Beriicksichtigung.

Unter Einbeziehung der Entstehungsgeschichte erlangt fiir die Auslegung des § 16
Bedeutung, dass der Gesetzgeber in der alten Fassung nur die Fille der Irrefihrung durch
unwahre Angaben einer Strafbarkeit zufiihrt,?® wihrend der Referentenentwurf noch
ausdriicklich den Verzicht auf das Tatbestandsmerkmal der ,,unwahren Angaben‘ vorsah.>*

Dass an der Notwendigkeit einer strafrechtlichen Regelung durch die Schaftung des
§ 16 in dessen Gesamtheit Zweifel gehegt werden konnen, verdeutlicht die Darlegung der
Genese des Tatbestandes in der Begriindung des Bundestages.>> Obgleich dort ausgefiihrt
wird, dass die zivilrechtliche Verfolgung von WettbewerbsverstoBen sich in der Praxis als
ausreichend eftektiv bewihrt habe, nahm der Gesetzgeber eine zusitzliche strafrechtliche
Rechtsfolge auf. Durch einen Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum
Vermégensschaden®® wird gleichwohl eine eigenstindige Bedeutung angenommen, da
neben § 263 StGB der § 16 Abs. 1 ohne den Eintritt eines Vermogensschadens zur Strafbar-
keit gelangt.?’

Insofern fehlt es auch in diesem Gesetzgebungsverfahren an einer notwendigen, dem
Gesetzgeber aufzuerlegenden Evaluierung® der gesetzgeberischen Erforderlichkeit
von Strafvorschriften.?® Ein Blick in die Polizeiliche Kriminalstatistik (PKS) verdeutlicht
bei Straftaten nach dem UWG (ohne § 17), PKS-Schliissel 719200,%° dass eine exakte
Angabe tiber Anwendungsfille des Abs. 1 selbst im Ermittlungsverfahren nicht festgestellt
wird. Die Straftaten werden entsprechend der Anwendung des PKS-Schliissels 719200 sowie
der Begriffsbestimmung im Bundeslagebild WiKri®! zahlenmiBig iiberwiegend im Bereich
der progressiven Kundenwerbung festgestellt. Wihrend noch im Jahre 2004 im Bereich der
progressiven Werbung ein Anstieg um 45 Fille = 6,1% der Deliktszahlen ausgewiesen wurde,
lieB3 sich damals bereits erkennen, dass ein zahlenmilBiger Riickgang von 1999 (11.657),
tiber 2000 (2556) bzw. 2002 (2385) in das Jahr 2003 (741)* gegeben war und wird fiir den
Zeitraum 2008 bis 2012 bei Wettbewerbsdelikten ein Riickgang von 8% registriert. Seit
dem Jahr 2008 sind die Fallzahlen konstant zurtickgegangen und liegen deutlich unter dem
Mittelwert der letzten fiinf Jahre. Ebenso ist der registrierte Schaden von 2011 auf 2012
um 62% zuriickgegangen. Die Aufgabe der Strafbarkeit der geschiftlichen Verleumdung?
des § 15 aF zeigte, dass der Gesetzgeber durchaus die Strafwiirdigkeitsdiskussion®* im Wett-
bewerbsrecht wahrgenommen hatte.

Das UWG wurde zuletzt wesentlich durch das Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb vom 28. Dezember 2008, in Kraft getreten am
30. Dezember 2008, geindert.?® Es dient der Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 tiber unlautere Geschiftsprakti-

21 ABL L 13, S.2.

22 ABL L 43, S. 25.

23 BT-Drucks. 15/1487, S. 26.

2% Referentenentwurf in GRUR 2003, 298 (311), dort noch als § 15 Abs. 1.

2> BT-Drucks. 15/1487, S. 26.

26 BGH v. 15.8.2002 — 3StR 11/02, WRP 2002, 1432.

27 Zur Strafwiirdigkeit siche Schmidt, Die triigerische Reklame, Diss., 1965, S. 109.

28 Denninger StV 2002, 96 (102).

Zur Subsidiaritit der Strafvorschriften und zur Selbstkontrolle der Wirtschaft Grebing wistra 1982, 83

Geindert in Polizeiliche Kriminalstatistik 2013.
31 BKA, Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitit 2013.
32 BMI, Polizeiliche Kriminalstatistik 2004, S. 69 f.
Grundsitzlich zur Frage der Strafbarkeit und Strafwiirdigkeit bei Kundenwerbung: Raube, Strafrechtliche
Probleme der progressiven Kundenwerbung unter besonderer Berticksichtigung von Kettenbriefen, Diss.,
1995, S. 15t

3+ Siche hierzu bereits Albrecht WRP 1974, 653 (655).

35 BGBI. I S. 2949.
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III. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 11-13 § 16 UWG
ken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern®
und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG,>’
98/27/EG?® und 2002/65/EG*® des Europiischen Parlaments und des Rates sowie der
Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates.*” Die Neufas-
sung der EU-Richtlinie zu Audiovisuellen Medien ist seit dem 19.12.2007 in Kraft getreten
und musste bis 2009 in nationales Recht umgesetzt werden, was durch den Staatsvertrag
flir Rundfunk- und Telemedien in der Fassung vom 10.3.2010 geschah.*! Wihrend § 16
unverindert geblieben ist, wurde §5 umfassend gedndert. So wurde unter anderem der

Begriff der Werbung in § 5 UWG durch ,,irrefiihrende geschiftliche Handlungen® ersetzt.

III. Absatz 1

Der Wortlaut des Abs. 1 weicht in wesentlichen Teilen von § 4 Abs. 1 aF ab. Mit den 11

neu aufgenommenen Formulierungen, die tatbestandsmiBig voraussetzen, dass der Titer
sirrefuhrend wirbt®, baut die Norm nicht mehr unmittelbar auf dem Verbot der irrefiih-
renden Werbung des § 5 Abs. 1 auf, da durch das 1. UWGAndG mit § 5a hierzu eine
Sonderregelung eingeftihrt wurde, die als Irrefihrung durch Unterlassen bezeichnet wird.
Insofern geht es nicht mehr wie in § 4 aF nur darum, dass die Angaben zur Irrefihrung
geeignet sein miissen. Mithin sind Angaben im Sinne des § 6 fiir die verbotene vergleichende
Werbung nicht direkt geeignet tatbestandsmiBig im Sinne des § 16 Abs. 1 zu sein. Allerdings
regelt § 5 Abs. 3, dass die Angaben im Rahmen der vergleichenden Werbung (§ 3 S. 2 aF)
sowie der bildlichen Darstellung und sonstige Veranstaltungen (§ 5 aF), die darauf zielen
und geeignet sind, solche Angaben zu ersetzen, auch Angaben im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2
sind. Zivilrechtlich wird damit die verbotene vergleichende Werbung mit der irrefiihrenden
Werbung gleichgesetzt.

Zusitzlich fordert der Tatbestand als Tathandlung besondere Formen von Angaben und 12

als Tatobjekt die Nutzung in Bezug auf einen erweiterten Adressatenkreis. Auf der
subjektiven Seite muss zu einem vorsitzlichen Handeln die Absicht des Titers treten, den
Anschein eines besonders giinstigen Angebots hervorzurufen.

1. Normzweck. Bei der Bestimmung des Schutzzwecks des Abs. 1 stellt sich ebenso 13

wie bei allen anderen in Kapitel 4 des UWG zusammengefassten Strafnormen die Frage,
in welcher Weise die Schutzzwecktrias den Normzweck fiir die Strafnormen unmittelbar
vorgibt.*? Da in § 1 der Schutzzweck fiir das gesamte UWG festgelegt wurde, ist zunichst
zu bedenken, ob dieser in die einzelnen Strafrechtsnormen einbezogen werden kann.*? Dies
gilt vor der Uberlegung, ob nicht die Grenze einer noch zulissigen Auslegung — mithin
auch der teleologischen Auslegungsmethode** — der noch mégliche Wortsinn der Strafnor-
men ist.*> Demnach ist unabhingig von der Festlegung des Gesetzgebers fiir den Gesamt-
zweck des UWG von einer Einbeziehung der in § 1 genannten Zwecke nur dann auszuge-
hen,* wenn eine Ankniipfung der Auslegung an den Wortlaut der konkreten Strafnorm

36 Richtlinie 2005/29/EG vom 11.5.2005, ABL. L 149, S. 22, ber. ABL L 253, S. 13.

37 Richtlinie 97/7/EG vom 20.5.1997, ABL. L 144, S. 19.

% Richtlinie 98/27/EG vom 19.5.1998, ABL. L 166, S. 51.

39 Richtlinie 2002/65/EG vom 23.9.2002, ABL. L 271, S. 16.

40 Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 vom 27.10.2004, ABL. L 364.

Staatsvertrag flir Rundfunk- und Telemedien vom 10.3.2010.

42 So Fezer/Rengier Rn 9f.

43 Vgl. grundlegend Liiderssen BB 1996 Beilage 11, S. 1 (19).

Zum Vorrang der subjektiv historischen Auslegung vor der teleologischen Auslegung vgl. oben § 1
StGB Rn 93.

5 BVerfG v. 23.10.1985 — 1 BvR 1053/82, BVerfGE 71, 108 (115), NJW 1986, 1671 (1672); BVerfG v.
10.1.1995 — 1 BvR 718/89, 1 BvR 719/89, 1 BvR 722/89, 1 BvR 723/89, BVertGE 92, 1 (12), NJW 1995,
1141.

46 Zum Auseinanderklaffen der Auslegung des Fachgesetzes im Vergleich zum Strafgesetz siehe grundle-
gend Ransiek, Gesetz und Lebenswirklichkeit — das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot, Diss., 1989, S. 106 ff.
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UWG § 16 14-17 1. Kapitel. Gewerblicher Rechtsschutz

méglich ist.*” Eine Ausdehnung der Strafbarkeit hieriiber hinaus wiirde sogleich einen
Versto3 gegen Art. 103 Abs. 2 GG darstellen.*®

Dem Wortlaut des Abs. 1 nach bezieht sich die Schutzrichtung zunichst auf die Perso-
nen, die von den Angaben des Titers angesprochen werden sollen.*” Die Definition der
Person ist zwar nicht ausschlieBlich auf Verbraucher ausgerichtet, umfasst diese aber mit.
Demgemil ist eine zentrale Ausrichtung auf den Verbraucherschutz gegeben, ohne den
subjektiven Schutzbereich auf Verbraucher zu verengen. Nachrangig zum Verbraucherschutz
dient die Vorschrift dem Schutz der Mitbewerber.>"

Die Aufnahme des Rechtsgutes des Interesses der Allgemeinheit an einem unver-
filschten Wettbewerb hat zum Teil harte Kritik am Gesetzgeber ausgeldst.>! Ahnlich wie
in anderen nebenstrafrechtlichen Normen®? wird das Strafrecht hier zur Bekimpfung von
Handlungen gegen Allgemeininteressen benutzt.>® Der Zusatz in § 1 S. 2 unter der semanti-
schen Ankniipfung an § 1 S. 1 durch das Wort ,,zugleich® verdeutlicht, dass die Funktion
des § 1 S. 2 einschrinkend ist, so dass ausschlieBlich das Interesse an einem unverfilschten
Wettbewerb und sonst keine Allgemeininteressen den Schutz durch das UWG erfahren
sollen.>* Ein Durchgriff der Schrankentriasregelung des § 1 auf die Strafrechtsnormen des
UWG ist nicht unmittelbar ersichtlich.>®

Insofern bleibt der zivilrechtliche Schutz, der gemil3 § 5 iVm. §§ 8 ff. auch den Zweck
des Interesses der Allgemeinheit an einem unverfilschten Wettbewerb umfasst, erhalten.>®
Die Rechtsfolgen des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruches (§ 8) sowie die Moglich-
keiten, die sich im Rahmen des Schadensersatzanspruches (§ 9) und der Gewinnabschdpfung
(§ 10) ergeben, bleiben unberiihrt.>” Sie spiegeln sich lediglich nicht in der Begriindung
fiir die Stratverfolgung wider; diese muss der Gesetzgeber bei Strafnormen stets ausdriicklich
treffen.>® Beriicksichtigung findet dies insbesondere bei der Fragestellung, ob es sich bei
§ 16 Abs. 1 um ein Schutzgesetz®® im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB handelt.®°

2. Rechtsnatur. Abs. 1 stellt keine Blankettstrafrechtsnorm dar. Durch die begriffli-
che Ubereinstimmung mit § 5 aF hinsichtlich des Merkmals der irrefiithrenden Werbung
war ein starker systematischer Bezug zur kleinen Generalklausel®' des Wettbewerbsrechts
gegeben.®? Bereits fiir diesen Zeitraum der zwischenzeitlichen Anderung der Strafnorm bis
zum 30.12.2008 war es fraglich, ob es zu einer eigenstindigen strafrechtlichen Auslegung
des Begriffs der irrefihrenden Werbung kommen musste. Da der Gesetzgeber nicht unmit-
telbar auf diese Norm verwiesen hat, war der strafrechtliche Tatrichter nicht an die zivil-
rechtliche Wertung der Fachgerichte zur Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung der irre-
fithrenden Werbung auch vor der Gesetzesinderung gebunden. Vielmehr sollte er die im
Zuge der UWG-Reform diskutierten Bedenken® gegen die Bestimmtheit des § 5 aus

#7 Grundlegend oben § 1 StGB Rn 67 ff.

8 BVerfG v. 17.1.1978 — 1 BvL 13/76, BVerfGE 47, 109 (2. Leitsatz), NJW 1978, 933; BVerfG v.
6.12.1972 — 1 BvR 230/70, 1 BvR 95/71, BVerfGE 34, 165, NJW 1973, 133; BVertG v. 11.5.1976 — 2
BvR 1027/75, BVerfGE 42, 176, NJW 1976, 1629.

4 Kohler/Bornkamm/ Bornkamm Rn 2.

50 BGH v. 26.10.1977 — 2 StR 432/77, BGHSt 27, 293 (294), NJW 1978, 173.

1 Fezer/Fezer § 1 Rn 37 bezeichnet § 1 S. 2 als gesetzestechnisch iiberfliissig.

52 Siche Park/Janssen § 332 HGB Rn 7.

53 Kritisch zur Einbeziehung des Verbraucherschutzes in § 4 aF Otto GRUR 1982, 274 (279).

5% BT-Drucks. 15/1487, S. 16; Kohler NJW 2004, 2121 f.; Schiinemann WREP 2004, 925 (9331.).

55 Kohler/Bornkamm/ Bornkamm Rn 2; aA Fezer/Rengier Rn 9f.

¢ Dies ist fiir die Strafbarkeit auch grundlegend vgl. Liiderssen BB 1996, 2525 (2529).

57 Rechtsvergleichend zum Verhiltnis Zivil-, Straf- und Verwaltungsrecht bereits Schricker GRURInt 1973,
694; Schricker GRURInt 1975, 33 f.

58 BVerfG v. 17.1.1978 — 1 BvL 13/76, BVerfGE 47, 109 (120).

59 Emmerich WettbewR § 14 Rn 91; Kohler/Bornkamm/ Bornkamm Rn 29.

0" Strittig, siche BeckOK BGB/ Spindler § 823 Rn 199 mwN; so jetzt LG Erfurt v. 4.8.2008 — 1 T 352/

08.
6

[

HK-Wettbew/Plaff § 3 Rn 1.
%2 Siehe grundlegend zur Generalklausel Schiinemann JZ 2005, 271 (278).
> Fezer/Rengier Rn 38 ff.

o
&
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III. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 18-21 § 16 UWG

6 5

strafrechtlicher Sicht aufnehmen® und im Sinne einer verfassungsrechtlichen Reduktion®
zur Erhaltung der VerfassungsmiBigkeit der Norm die Strafvorschrift zugunsten des Beschul-
digten auslegen,® was auch nach der Rechtsinderung des 1. UWGAndG fiir die Verfahren
mit einer Tatbegehung bis zum 30.12.2008 gelten muss. Die damit absehbare praktische
Konsequenz der fehlenden Kongruenz der zivilrechtlichen und strafrechtlichen Auslegung
des Begritfs der irrefihrenden Werbung muss wegen der verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen an die Strafrechtsnorm hingenommen werden, da ansonsten Beweislastregeln (§ 5 Abs. 4
und § 5 Abs. 5) und VerhiltnismiBigkeitsgedanken zugunsten der Geschidigten strafrechtli-
chen Prinzipien mit Verfassungsrang zuwider laufen wiirden. Mit der neuerlichen Reform
des Rechts zur irrefiihrenden Werbung durch das 1. UWGAndG hat der Gesetzgeber fiir
kiinftige Fille durch die neue Terminierung der ,,irrefiihrenden geschiftlichen Handlung™
in § 5a die notwendige eigenstindige strafrechtliche Auslegung festgeschrieben.

Abs. 1 stellt ein Vorgehen unter Strafe, das typischerweise®” den Interessen von Verbrau- 18
chern, Mitbewerbern oder den Interessen der Allgemeinheit an einem unverfilschten Wett-
bewerb zuwider liuft, ohne dass es zu einer konkreten Gefihrdung der Einzelinteressen
gekommen sein muss.®® Eine Differenzierung zwischen Mitbewerbern und Verbrauchern,
wie sie § 5a Abs. 1 und § 5a Abs. 2 vorsehen, nimmt Abs. 1 weiterhin nicht vor. Eine
Schidigung wirtschaftlicher Art fiir Dritte wird im Gegensatz zum Betrugstatbestand des
§ 263 StGB nicht verlangt. Abs. 1 stellt deshalb ein abstraktes Gefihrdungsdelikt dar.®”

3. Objektiver Tatbestand. Die Tathandlung ist die irreflihrende Werbung durch 19
unwahre Angaben. Diese Tathandlung muss zur Erfuillung des objektiven Tatbestandes in
einem bestimmten Medium erfolgen, nimlich in 6ffentlichen Bekanntmachungen oder
in Mitteilungen, die fiir einen groferen Kreis von Personen bestimmt sind.

a) Angaben. Die Uberschreibung des § 16 als strafbare Werbung und das Tatbestands- 20
merkmal der ,,Angaben‘ sorgen dafiir, dass es sich um eine Regelung handelt, die auf den
kommunikativen Vorgang des wirtschaftlich Titigen einwirkt.”’ Der damit verbundene
Eingriff in das Grundrecht auf freie MeinungsiuBerung des Art. 5 Abs. 1 GG’! und die
freie Ausiibung des Berufs gemiB Art. 12 Abs. 1 GG’ miissen die erhohten Anforderungen
dieser speziellen Grundrechte an den Begriff, die Form und den Inhalt auch dieses Tatbe-
standsmerkmals in dessen Auslegung erkennen lassen.

aa) Begriff. Angaben sind AuBerungen, die zumindest zum Teil dem Beweis zugingli- 21
che Tatsachenbehauptungen enthalten.” Allgemein wird vertreten, dass eine Abgren-
zung der Angaben von reinen MeinungsiuBerungen’* und Aussagen iiber Nichttatsachen”®
vorgenommen werden miisse, da letztere nicht unter § 5 fallen und mithin keine strafrechtli-
che Relevanz im Rahmen des § 16 erhalten konnen.

* Fezer/Rengier Rn 38 ff.

% BVerfG v. 30.3.2004 — 2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01, BVerfGE 110, 226 (248 {f.), NJW 2004, 1305;
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 1988, Rn 79 ff.; v. Miinch/Kunig/v. Miinch Vor Art. 1-19 GG Rn 66;
Merten/Papier/ Ossenbiihl, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, 2004, § 15 Rn 29f.

¢ BVerfG v. 30.10.1963 — 2 BvL 7/61, 2 BvL 2/63, 2 BvL 9/63, BVerfGE 17, 155 (163 ff.); oben § 1
StGB Rn 85; gegen die Bestimmtheit des § 16 Abs. 1 hat OLG Stuttgart v. 31.3.1981 — 3 Ss 168/80, NJW
1982, 195 keine Bedenken.

%7 Roxin AT/1 § 10 Rn 123.

8 Siche zur weitergehenden Einschrinkung de lege ferenda Lampe, FS Lange, 1976, S. 455 (471).

% Kohler/Bornkamm/ Bornkamm Rn 4; Fezer/Rengier Rn 32.

70 Vgl. BVerfG v. 14.7.1987 — 1 BvR 362/79, BVerfGE 76, 196 (207), NJW 1988, 194 zum Verbot
standeswidriger Werbung; BVerfG v. 7.11.1991 — 1 BvR 1469/86, BVerfGE 85, 97, NJW 1992, 550.

71 BVerfG v. 23.10.1985 — 1 BvR 1053/82, BVerfGE 71, 108 (114).

72 BVerfG v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377 (400 f£.), NJW 1958, 1035 ff.

7> BGH v. 30.1.1963 — I b ZR 183/61, GRUR 1963, 482 (483); BGH v. 5.2.1965 — I'b ZP 30/63,
BGHZ 43, 140 (143); Harte/Henning/Dreyer § 5 Abs. 1 Rn 42.

74 BGH v. 15.8.2002 — 3 StR 11/02, NJW 2002, 3415 ff.; HK-Wettbew/Ekey § 5 Rn 121; Harte/Hen-
ning/Dreyer § 5 Abs. 1 Rn 43.

7> Fezer/Rengier Rn 51.
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UWG § 16 2224 1. Kapitel. Gewerblicher Rechtsschutz

Hieraus wird geschlussfolgert, dass marktschreierische’® Anpreisungen, Ubertreibungen””
ohne konkreten Tatsachenkern, nichtssagende Kaufappelle’® und erkennbar subjektive
Anpreisungen’? keine Angaben sind. Dem Gesetzgeber ist es nicht gelungen, obgleich es
zunichst durch die Inbezugnahme auf den durchschnittlich informierten, aufmerksamen
und verstindigen Durchschnittsverbraucher® ankommen soll,®! die Frage positiv zu
16sen, dass AuBerungen Angaben sind. Vielmehr hat er durch die Wahl des Angabenbegriffs
ein anderes, neues Problem geschaffen. Dies ist das Problem der Abgrenzung von AuBerun-
gen und MeinungsiuBerungen, welches bereits an anderen Orten®? im Sinne des Bestimmt-
heitsgebotes (Art. 103 Abs. 2 GG) eher unbefriedigend gelost wurde.3? Durch § 5a Abs. 2
hat der Gesetzgeber nunmehr auch noch den Begriff der Information eingefiihrt, welche
die Entscheidungsfihigkeit von Verbrauchern beeinflusst. Der Angabenbegriff muss deshalb,
da der Gesetzgeber sich — trotz Kenntnis des Problems® — auch bei der neuerlichen Méglich-
keit einer legislatorischen Definition nicht zur einheitlichen Begriffsbestimmung entschlos-
sen hat, einschrinkend verstanden werden.

bb) Form der Angaben. In welcher Form die Angaben im Sinne des Abs. 1 kommuni-
ziert werden, soll gleichgiiltig sein.®® Damit wird im Wesentlichen darauf abgestellt, dass der
Kommunikationsweg in Wort, Bild®® oder Laut vorgenommen werden kann.®” Hierdurch ist
der Tatbestand fiir Neuentwicklungen im Bereich der kommunikativen Interaktion
offen.® Insbesondere der Bereich des Werbens im Internet durch Domains,® speziell in
der Anwaltschaft,’® oder in einer Film- und Fernsehproduktion durch ,product place-
ment“?! zeigt auf, dass eine Begrenzung des Angabenbegriffs’> dem Normzweck nicht
gerecht wird.”

Die getarnte Werbung®* als solche, die in den Medien ausgestrahlte AuBerung eines
redaktionellen Autors, erweckt den Eindruck eines unbeteiligten fachkundigen Dritten und
erhilt eine groBere Wirkung und Autoritit als die werbenden Angaben des Unternehmers.”
Sie ist gleichwohl eine verdeckte Form der Angaben und verstoBt eklatant gegen das redakti-
onelle Trennungsgebot.”® Dies gilt auch flir den Rundfunk”” und hat seine Rechtsgrundlage

76 Zur engen Auslegung OLG Diisseldorf v. 19.2.1971 — 2 U 70/70, WRP 1971, 277.

77 KG v. 31.3.1981 — 5 U 209/81, WRP 1982, 220.

78 BGH v. 5.2.1965 — 1b ZP 30/63, BGHZ 43, 140 (143f.).

79 Fezer/Rengier Rn 51.

Dieser wird in ABL. L 149, S. 25 niher als Verbraucher definiert, ,,der angemessen gut unterrichtet
und angemessen aufmerksam und kritisch ist, unter Berticksichtigung sozialer, kultureller und sprachlicher
Faktoren®.

81 Harte/Henning/ Dreyer Rn 16.

82 Ubersicht zu § 263 StGB bei SK/Hoyer § 263 StGB Rn 17.

83 Vgl. nur die Problematik des Tatsachenkerns bei Werturteilen in LK/ Tiedemann § 263 StGB Rn 14.

84 Kohler/Bornkamm/ Bornkanm Rn 8.

85 OLG Neustadt v. 27.4.1955 — Ss 29/55, GA 1955, 283 (284); Kohler/Bornkamm/ Bornkamm § 5
Rn 2.52; Fezer/Rengier Rn 59.

86 Scharrenbroich, Trrefiihrende und strafbare Werbeanzeigen, Diss., 1958, S. 33.

87 Gloy/Loschelder/Erdmann/Helm § 59 Rn 55.

88 Siche zur Werbung in Versen OLG Hamburg v. 8.7.1953 — 5 U 5/53, GRUR 1953, 533.

89 OLG Miinchen v. 18.4.2002 — 29 U 1573/02, NJW 2002, 2113; Harte/Henning/Dreyer § 5 Abs. 1
Rn 54; Nigele WRP 2002, 138 (139).

20 OLG Celle v. 29.3.2001 — 13 U 309/00, NJW 2001, 2100; LG Miinchen I v. 16.11.2000 — 7 O 5570/
00, NJW 2001, 2100 (2102); OLG Miinchen v. 18.4.2002 — 29 U 1573/02, NJW 2002, 2113; Miiller WRP
2002, 160.

Vv, Hartlieb/Schwarz Kap. 251 Rn 29 bevorzugt den Begrift Schleichwerbung.

92 Zu unrecht einschrinkend Lindloft/Fromm MMR 2011, 359 (362).

93 Zum Telefonmarketing Otto, FS Pfeiffer, 1988, S. 69 (84).

9 Wenzel/von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 2003, Kap. 5 Rn 351.
> BGH v. 7.6.1967 — Ib ZR 34/65, GRUR 1968, 382; BGH v. 10.7.1981 — I ZR 96/79, GRUR 1981,
835.

% BGH v. 5.6.1997 — I ZR 69/95, NJW-RR 1998, 835 (837); BGH v. 23.10.1997 — I ZR 123/95,
NJW-RR 1998, 833; BGH v. 18.2.1993 — I ZR 14/91, NJW-RR 1993, 868; BGH v. 10.7.1981 — I ZR
69/79, NJW 1981, 2573; BGH v. 30.4.1997 — I ZR 196/94, NJW 1997, 2679.

97 Wenzel/von Strobl-Albeg, Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 2003, Kap 5 Rn 353.
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III. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 25-27 § 16 UWG

in den Landespressegesetzen, dem Mediendienste-Staatsvertrag,”® dem Teledienstegesetz
und dem Rundfunkstaatsvertrag.

Die Auseinandersetzungen des europiischen Normgebers mit dem product placement
hat ihren Niederschlag im Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung
der Fernsehtitigkeit gefunden.” Hierin wird zusitzlich zur Werbung und zum Teleshopping
der umfassendere Begriff der audiovisuellen kommerziellen Kommunikation einge-
fiihrt.'" Er umfasst bewegte Bilder mit und ohne Ton die audiovisuelle Mediendienste
begleiten und die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes von Waren
und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbildes natiirlicher oder juristischer Personen,
die einer wirtschaftlichen Titigkeit nachgehen, dienen.!”! Spitestens seit dem Hieronymi-
Report!'® fiir das Europiische Parlament ist auch die Notwendigkeit einer umfassenden
einheitlichen europiischen Regelung flir das product placement schwerlich bestreitbar.'*?
Sie erfolgte durch den 13. Rundfunkinderungsstaatsvertrag.'*

cc) Unwahre Angaben. Unwahr ist die Angabe dann, wenn deren tatsachlicher
Informationsgehalt mit der objektiven Wahrheit nicht {ibereinstimmt.'"> Die Tatsache,
dass sich der Reformgesetzgeber ausdriicklich dafiir entschieden hat,'"® nur denjenigen zu
bestrafen, der im Rahmen des Abs. 1 mit unwahren Angaben wirbt, hat vor dem Hinter-
grund des bekannten Diskussionsstandes iiber die objektive'?” oder subjektive!”® Interpreta-
tion des Begrifts der Unwahrheit besondere Bedeutung.

Die insbesondere durch die Reichsgerichtsrechtsprechung!® geprigte subjektive Auf-
fassung vom Begriff der Unwahrheit stellte auf das Verstindnis der angesprochenen Ver-
kehrskreise ab.!! Es kam demzufolge auf die Durchschnittsauffassung der Adressaten an.'!!

%8 Vel. fiir die Internetwerbung Bettinger/Leistner, Werbung und Vertrieb im Internet, 2003, Teil 1 A
Rn 45 ft.

%9 Draft Report on the proposal for a directive of the European Parliament and of the Council amending
Council Directive 89/552/EEC on the coordination of certain provisions laid down by law, regulation or
administrative action in Member States concerning the pursuit of television broadcasting activities
(COM(2005)0646 — C6—0443/2005 — 2005/0260(COD)) v. 1.8.2006, 2005/0260(COD).

100 g, Kleist/Schewer MMR 2006, 206 (208 £.); dies. MMR 2006, 127 (131).

191 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglieds-
staaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit vom 13.12.2005, KOM(2005) 646 endgtiltig.

192 Zur Kritik der Bundestagsfraktion siehe Europa-Report EuZW 2006, 101.

103 Draft Report v. 1.8.2006, 2005/0260(COD), Amendment 28, Recital 46.

194 GVBL. Berlin 2009, S. 39.

195 KG v. 1.3.1973 = (2) Ss 286/72 (105/72), GRUR 1973, 601; OLG Stuttgart v. 31.3.1981 — 3 Ss
168/80, GRUR 1981, 750; Piper/Ohly/Sosnitza Rn 9; Grebing wistra 1982, 83 (86); Erbs/Kohlhaas/ Diemer
Rn 16 t.; Schmidt, Die triigerische Reklame, Diss., 1965, S. 89 ft.; Hernandez, Strafrechtlicher Vermogens-
schutz vor irrefiihrender Werbung — § 4 UWG, Diss., 1999, S. 181ff.; Gribkowsky, Strafbare Werbung (§ 4
UWG), Diss., 1989, S. 46ff.; Schwarz, Die strafrechtliche Erfassung irreflihrender Werbung, Diss., 2001,
S. 65 ft.; Claus Jura 2009, 439 (441); Meyer/Mdhrenschlager WiVerw 1982, 21 (24); auch BGH v. 15.8.2002 —
3 StR 11702, NJW 2002, 3415 ff. folgt offensichtlich der objektiven Interpretation.

196 Entgegen dem Referentenentwurfin GRUR 2003, 311, der auf die Unwahrheit der Angaben ausdriick-
lich verzichtete.

107 K 3hler/Bornkamm/ Bornkamm Rn 10f.; v. Godin NJW 1965, 1008 (1009); Lindloff, MMR 2011, 359
(362).

198 OLG Braunschweig v. 23.3.1956 — Ss 27/56, GRUR 1956, 502 (503); OLG Kéln v. 22.3.1957 — Ss
434/56, NJW 1957, 1042; LG Fulda v. 5.12.1983 — 27 Js 7608/81 a und b, wistra 1984, 188 (190); Kohler/
Bornkamm/ Bornkamm § 5 Rn 2.69; GroBkommUWG/Otto § 4 Rn 24 ff.; Lampe, FS Lange, 1976, S. 455
(460 1t).

109 RG v. 17.12.1907, V 841/07, RGSt 40, 438 (440); RG v. 6.3.1908, Abs. 2 18/08, RGSt 41, 161
(162); RG v. 28.4.1913 — V 1452/12, RGSt 47, 161 (163).

M0 RG v. 17.12.1907 — V 841/07, RGSt 40, 438 (440); BayObLG v. 20.7.1967 — RReg. 4a St 63/67,
NJW 1967, 2418.

" Zu § 4 aF Baumbach/Hefermehl Wettbewerbsrecht bis zur 22. Aufl. § 4 Rn 8, nunmehr fiir die neue
Rechtslage Kohler/Bornkamm/ Bornkamm Rn 10 f.
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UWG § 16 28-30 1. Kapitel. Gewerblicher Rechtsschutz

Eine Fortwirkung dieser Lehre findet sich weiterhin im zivilrechtlichen Teil des Wettbe-
werbsrechts durch die Annahme, dass auch mit wahren TatsachenduBerungen wettbewerbs-
relevante Tiuschungen'!'? vorgenommen werden kénnen.!!?

Durch die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers fiir das Merkmal der Unwahrheit
muss sich eine Einschrinkung des Anwendungsbereichs des Tatbestandes aus diesem Zusatz
gegentiber § 5 ergeben, bei dem es gerade nicht auf Wahrheit oder Unwahrheit der Angaben
ankommt,''* da ansonsten der Wortlaut der Norm nicht ausgeschopft wird.!'®> Durch den
Vergleich mit anderen Strafnormen des StGB (§§ 264, 265b StGB), fillt auch dem systemati-
schen Argument eine Rolle fiir die Einschrinkung des Anwendungsbereiches zu. Jedoch
ist entscheidend, dass die Norm des Abs. 1 die Kriterien des Art. 103 Abs. 2 GG wohl im
Wesentlichen nur deshalb erfiillt, weil der Begrift der Unwahrheit eine Korrektivfunktion
gegeniiber dem ansonsten generalklauselartigen Tatbestand erfiillt.!'® Eine Auslegung, die
den Begrift der Unwahrheit selbst konturenlos werden ldsst, nimmt dem Tatbestand den
notwendigen Rest an Bestimmtheit. Die subjektive Auftassung kann mithin bei der straf-
rechtlichen Betrachtung der Norm schon deshalb keinen Bestand haben, da sie in ihrer
Auslegung die Verfassungswidrigkeit der Norm herbeiftihren wiirde.

Bei der Bewertung im Einzelfall macht die unwahre Angabe beziiglich der konkreten
Handlung des Werbenden eine Abwigung zwischen den Verkaufsforderungsinteressen und
der Wahrheitspflicht notwendig. Dabei ist zu berticksichtigen, dass es dem Wesen des Kauf-
mannes entspricht, sich einer Werbung zu bedienen, die durch positive Darstellung seines
Produktes versucht die Gunst der Kunden zu gewinnen. Da es um die freie Entscheidung
des Abnehmers der Leistung geht, ist jede unwahre Angabe im Wettbewerb eine unlautere
Irrefiihrung.''” Wihrend das Zivilrecht dariiber hinaus auch bei der Angabe zB personlicher
Verhiltnisse einen Handlungsbedarf sicht,''® muss diese haftungsrechtliche Uberlegung bei
der strafrechtlichen Bewertung der Werbung auler Betracht bleiben. Nur mit Zurtickhal-
tung darf demnach aus der Perspektive des angesprochenen verniinftigen Durchschnittsver-
brauchers'!? in die konkrete Angabe iiber den Wortlaut und die wahrnehmbare Werbebot-
schaft hinaus ein Informationsgehalt interpretiert werden, der sodann die Angabe als in der
Gesamtschau unwahr dastehen Lisst.'?

Hiervon abzugrenzen ist die Frage, ob schliissiges Verhalten flir das Tatbestandsmerk-
mal der unwahren Angabe von Bedeutung ist.'>' Bei einer werbenden MafBnahme ist die
MaBnahme als Ganzes fiir die Bewertung der Wirkung auf den Durchschnittsverbraucher
einer Betrachtung zu unterziehen.!?> Dabei kann zB eine einzelne Bildannonce durchaus
in einen inhaltlichen Zusammenhang mit einer zeitgleich oder vorab gefiihrten Werbemal3-
nahme gesehen werden, die sich inhaltlich auf diese Bildannonce bezieht und ihr dadurch
einen anderen Sinngehalt vermittelt.'?® Bei vollstindiger Auslegung des Angabenbegriffs ist
die Werbung somit ganzheitlich in ihrer Wirkung zu betrachten. Vom Prinzip der Suggestiv-
wirkung oder Informationswirkung einer WerbemalBnahme ist es schon begriftflich notwen-
dig, das schliissige Werben in keinem Fall vom Werben im ausdriicklichen Wortlaut zu
trennen. Jegliche Handlung, die aus der tatrichterlichen Betrachtung zu der Feststellung

112 Zu den Fallgruppen insbesondere der wahren persdnlichen Bezugnahme siehe Nordemann Wettbewerbs-

recht Rn 1531 ff.

'3 BGH v. 27.2.2003, ZR 25/01, GRUR 2003, 448 (449); vel. auch BGH v. 28.2.2002 — ZR 195/99,
GRUR 2002, 703 (706).

114 Kohler/Bornkamm/ Bornkamm Rn 11.

15 Vgl bereits KG L. StS v. 19.6.1968 — I Ws 232/68, JR_ 1968, 433.

116 Fezer/Rengier Rn 40 f.

7 Scharrenbroich S. 77; Himmelsbach, Beck’sches Mandatshandbuch Wettbewerbsrecht, 2009, Rn 141.

8 Himmelsbach Rn 184.

19 Ahrens WRP 1999, 389 (394) der bereits bei alter Rechtslage auf die Notwendigkeit zur Differenzierung
hinwies.

120 Siehe zur Wahrnehmung von Rabatten und Irrefiihrung beispielhaft Kohler GRUR 2001, 1067 (1078).

121 Fezer/Rengier Rn 66.

122 Vgl. zum Gewinnversprechen Braun StraFo 2005, 102 (105).

123 Wanckel, Foto und Bildrecht, 2009, Rn 109 ff.
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