F. Das UWG als Mittel gegen geschlechtsdiskriminierende
Werbung

I. Sinnhaftigkeit der Durchsetzung des verfassungsrechtlich gebotenen
Schutzes vor geschlechtsdiskriminierender Werbung iiber das UWG

Die bisherigen Untersuchungen haben gezeigt, dass geschlechtsdiskrimi-
nierende Werbung verfassungsrechtliche Grundwerte verletzt und dass eine
Begrenzung geschlechtsdiskriminierender Werbung grundsétzlich verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt werden kann!%0¢ sowie mit européischem Pri-
mairrecht vereinbar wiére. Die Werbeselbstkontrolle ist nicht geeignet, dem
Problem geschlechtsdiskriminierender Werbung adiquat zu begegnen. Dies
liegt vor allem an der mangelhaften Durchsetzungsfahigkeit des Werberates,
aber auch an der bisherigen Gremienzusammensetzung, der Ausformulie-
rung und Anwendung der Verhaltensgrundsitze sowie der Gefahr der po-
tenziellen Parteilichkeit des Werberates als Organ der Selbstregulierung.

Eine effektive Kontrolle geschlechtsdiskriminierender Werbung bedarf
also eines auf Werbung zugeschnittenen legislativen Regulatoriums, das in
der Lage ist, samtliche Fille geschlechtsdiskriminierender Werbung zu er-
fassen. Insbesondere darf ein solches nicht ausschlieBlich auf individuelle
Rechtsverletzung abstellen, sondern muss die Beeintridchtigungen kollekti-
ver Interessen erfassen kdnnen. Auch eine auBlergerichtliche Regulations-
moglichkeit wiirde die Effektivitit und Schnelligkeit der Kontrolle erhohen.
Eine Einbettung des Schutzes vor geschlechtsdiskriminierender Werbung in
das UWG ist angesichts dessen aus mehreren Griinden sinnvoll.

1. Biindelung aller werbebezogenen Félle sowie aller Fille
geschlechtsdiskriminierender Werbung in einem Gesetz

Das UWG reguliert unlautere geschéftliche Handlungen. Da jede kommer-
zielle Werbung eine klassische geschéftliche Handlung iSd UWG ist, konnte

1006 Ausnahme ist die Beeintrachtigung der Kunstfreiheit, deren Schutzbereich aber
nur im Einzelfall ero6ffnet sein diirfte. Dieser Ausnahme kann mit einer entspre-
chenden Formulierung der Norm begegnet werden.
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jeder geschlechtsdiskriminierenden Werbung — wenn sie als unlauter erfasst
wird — mit dem UWG begegnet werden.

Der Vorteil wiirde zunéchst darin bestehen, geschlechtsdiskriminierende
Werbung mit einem Gesetz zu erfassen, das geschaffen wurde, um geschéft-
liche Handlungen, insbesondere Werbung, zu regulieren und das dieser Auf-
gabe bereits seit iber 100 Jahren erfolgreich nachkommt.!%07 Mit der Erfas-
sung geschlechtsdiskriminierender Werbung durch das UWG kéme es zu
einer stirkeren Biindelung aller werbebezogenen Fille in einem Gesetz.

Auch die unterschiedlichen Fille geschlechtsdiskriminierender Werbung
wiirden erstmals in einem Gesetz gebiindelt. Fiir die Anwendung der jeweils
einschldgigen medien- und strafrechtlichen Vorschriften ist hdufig die Art
der Verdffentlichung der jeweiligen geschlechtsdiskriminierenden Werbung
entscheidend. So sind der RStV und der JIMStV bei Werbung im Rundfunk
anwendbar, nicht aber bei plakativer AuBBenwerbung. Dies fiihrt zu unter-
schiedlichen Ergebnissen je nach Art der Verdffentlichung einer ge-
schlechtsdiskriminierenden Werbung. Allen diesen Fillen gemeinsam sind
die Werbeeigenschaft und die damit einhergehende Bedeutung als Soziali-
sationsagent. Anders als mittels des zurzeit bestehenden Flickenteppichs aus
medien- und strafrechtlichem Schutz kénnte iiber das UWG ein einheitlicher
Standard im Vorgehen gegen Geschlechtsdiskriminierung erreicht werden.

2. Moglichkeit der Verfolgung von Kollektivinteressen und
Verbandsklagemdoglichkeit

In den Fillen geschlechtsdiskriminierender Werbung geht es nicht um kon-
krete, individuelle Grundrechtsverletzungen, sondern um Beeintrachtigun-
gen des objektiven Gehalts von Verfassungsnormen.!%9 Die Durchsetzung
dieser Interessen bedarf eines Gesetzes, das eine darauf zugeschnittene
Struktur aufweist. Anders als das Deliktsrecht, das zunéchst ergidnzend ne-
ben dem UWG angewandt wurde,!0% erfasst dieses nicht nur individuelle
Rechtsgutsverletzungen zwischen Konkurrent innen, sondern erkennt an,
dass es im Wettbewerb auch andere, insbesondere kollektive Interessen
gibt.1010 Praktiken, die diese gefdahrden und damit inakzeptabel sind, kénnen

1007 Emmerich § 1 Rn. 8 {f.

1008 Vgl. oben, D. 1., S. 79 ff.

1009 FezerE 6.

1010 Statt vieler Piper/Ohly/Sosnitza § 1 Rn. 11, 18, 26; Beater Rn. 21.

229

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845282251-228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

F. Das UWG als Mittel gegen geschlechtsdiskriminierende Werbung

effektiv von verschiedenen Stellen bekdmpft werden. Der Schutz der kol-
lektiven Interessen steht, anders als subjektive Rechte, auch nicht zur Dis-
position einzelner Rechtsinhaber innen.!0'! Als insbesondere auch auf die
Verfolgung von Kollektivinteressen ausgelegtes Gesetz ist das UWG in be-
sonderem Male zur Verfolgung objektiver Grundrechtsverletzungen durch
die Ansprache der Verbraucher innen geeignet.

Wenn zum Teil angenommen wird, dass auflerhalb der Beeintrichtigung
der Entscheidungsfreiheit Vertrags- und Deliktsrecht ausreichend Individu-
alschutz boten,!012 geht damit eine Verkennung von Zweck und Funktion
des UWG einher. Bei Interessensverletzungen von Verbraucher innen
durch geschiftliche Handlungen ist Individualschutz durch Vertrags- und
Deliktsrecht in einigen Fillen (z.B. bei Gesundheitsverletzungen) durchaus
sinnvoll. Denkbar sind aber auch Fille, in denen die vermogenswerten Ein-
bullen entweder sehr gering oder, wie im Falle geschlechtsdiskriminierender
Werbung, auch gar nicht vorhanden sind. Zur Erfassung solcher Fille hat
der UWG-Gesetzgeber die Klagemoglichkeit fiir Verbraucherverbiande ein-
gefiihrt: Mit der Moglichkeit der Verfolgung von Kollektivinteressen kor-
reliert die Verleihung wettbewerbsrechtlicher Klagerechte an bestimmte
Einrichtungen und Verbénde.!%13 Dabei soll es nicht um die Kompensation
der verschwindend geringen Schidden der Verbraucher innen gehen, son-
dern vielmehr darum, im Interesse aller Verbraucher innen, sonstigen
Marktbeteiligten sowie der Allgemeinheit Verstdfe der Unternehmer innen
zu verfolgen. Erst diese Ausweitung des Klagerechts bietet die Gewéhr da-
fiir, dass Wettbewerbsverstoie tatséchlich bekampft und Kollektivinteres-
sen geschiitzt werden.194 Geschlechtsdiskriminierende Werbung verletzt
nicht notwendigerweise Individualinteressen. Wenn Interessensverletzun-
gen im Raum stehen, nicht aber individuelle Rechtsverletzungen, die mit
finanziellem Ausgleich kompensiert werden konnen, scheitern Vertrags-
und Deliktsrecht als addquate Mittel. Das UWG hingegen fokussiert nicht
auf die Verletzung subjektiver Rechte Einzelner, sondern nimmt die Inte-
ressen aller Marktbeteiligten in den Blick und bietet die Moglichkeit der
Verbandsklage. Das UWG reguliert das Verhalten der Unternehmen am
Markt. Geschlechtsdiskriminierende Wirtschaftswerbung ist geschéftliche
Handlung der Unternehmen iSd § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG, also Marktverhalten

1011 Vgl. zur Aktivlegitimation § 8 Abs. 3 UWG.
1012 Piper/Ohly/Sosnitza § 4.11 Rn. 11/25.

1013 § 8 Abs.3 Nr. 1-3, § 10 Abs. | UWG.

1014 Beater Rn. 2591.
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1Sd UWG. Aufgrund der dargestellten Grundrechtsverletzungen konnte ge-
schlechtsdiskriminierende Wirtschaftswerbung Marktmechanismen storen.
Mit der Moglichkeit der Verfolgung von Kollektivinteressen und der Ver-
bandsklagemoglichkeit eignet sich das UWG zur Erfassung geschlechtsdis-
kriminierender Werbung.

3. Schnelligkeit der Durchsetzbarkeit von Anspriichen

Ein weiterer Vorteil des UWG ist die besondere Schnelligkeit der Durch-
setzbarkeit der lauterkeitsrechtlichen Anspriiche. Diese ergibt sich zum
einen aus dem erleichterten Erlass einstweiliger Verfligungen nach § 12
Abs. 2 UWG und zum anderen aus der Moglichkeit der Abmahnung nach
§ 12 Abs. 1 UWG.

Gemal § 12 Abs. 2 UWG konnen einstweilige Verfligungen zur Siche-
rung der Unterlassungsanspriiche aus dem UWG auch ohne die Darlegung
und Glaubhaftmachung der in den §§ 935 und 940 ZPO bezeichneten Vor-
aussetzungen erlassen werden. Damit wird die Eilbediirftigkeit und Dring-
lichkeit der einstweiligen Verfligung in Wettbewerbssachen vermutet.!013
Das Verfahren wird vereinfacht und damit beschleunigt.

Durch die Abmahnung nach § 12 Abs. 1 UWG wird die Anspruchsge-
genseite tiber die Unzuldssigkeit ihres Handelns aufgeklért; sie kann ihr Ge-
schiftsverhalten schnell dndern und damit Prozessrisiken ausrdumen.!01
Eine solche Vorgehensmoglichkeit wire gerade im Bereich geschlechtsdis-
kriminierender Werbung von Vorteil: Werbende konnten zunichst ohne
prozessualen Aufwand iiber eine Abmahnung auf unzuldssiges Handeln
aufmerksam gemacht werden. Die Erfahrungen des Deutschen Werberates
lassen vermuten, dass vielen Unternehmen einerseits nicht bewusst ist, wenn
sie diskriminierend werben, dass sie andererseits aber bereit sind, die jewei-
lige Kampagne zu dndern oder auch einzustellen, wenn sie auf das Problem
aufmerksam gemacht werden. Selbiges konnte auch im Wege der Abmah-
nung erreicht werden. Diese hitte den Vorteil, dass — wahrend dem Werberat
nach einer erfolglosen offentlichen Riige die Hinde gebunden sind — nach
einem Verstol gegen eine im Zuge des Abmahnverfahrens abgegebene
strafbewehrte Unterlassungserklarung der Weg zu den Gerichten frei wire.

1015 Emmerich § 25 Rn. 1.
1016 Beater Rn. 2822.
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Ein weiterer Vorteil liegt in der Moglichkeit des schnellen und effektiven
Vorgehens gegen WettbewerbsverstoBe.!017 Gerade bei geschlechtsdiskri-
minierenden Werbebildern ist aufgrund der Vielzahl und Wirkung der Bilder
eine zeitnahe Einstellung oder Anderung der Kampagnen nétig. Das Mittel
der Abmahnung verspricht hier ein zeitlich effektiveres Vorgehen als iiber
den Werberat, dessen Verfahren auch mehrere Wochen dauern kann.

Dariiber hinaus konnten konkurrierende Unternehmen eigensténdig ge-
gen diskriminierend werbende Unternehmen vorgehen und damit in die
Rechtsdurchsetzung eingeschaltet werden. Angesichts der noch immer ver-
breiteten Befiirwortung des ,,Sex Sells“-Grundsatzes sowie der stark auf
Geschlechter fokussierenden Kinderwerbung ist zu hoffen, dass Abmah-
nungen, auch der Unternehmen untereinander, zu einer stirkeren Ausein-
andersetzung mit dem Thema und damit korrelierend auch zu einer hoheren
Sensibilisierung fithren. Diese Dynamik auszuldsen ist vermutlich der groB-
te Vorteil der Abmahnung und damit insgesamt auch der Regulierung ge-
schlechtsdiskriminierender Werbung im UWG.

4. Ergebnis

Das UWG befasst sich schwerpunktméfig mit der Regulierung von Wer-
bung. Es ermdglicht kollektiven Rechtsschutz, grofle Durchsetzungsschnel-
ligkeit sowie die Chance, alle marktbezogenen Regelungen nach einheitli-
chen Verfahren durchzusetzen, bietet also gerade diejenigen Moglichkeiten,
die fiir eine Regulierung geschlechtsdiskriminierender Werbung wiin-
schenswert sind, und macht eine Einbettung des Schutzes vor geschlechts-
diskriminierender Werbung in das UWG damit sinnvoll.

1017 Beater Rn. 2822.
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II. AusschlieBlicher Schutz der Entscheidungsfreiheit als Verkiirzung des
lauterkeitsrechtlichen Schutzzwecks

Diese Moglichkeiten lasst die zurzeit herrschende, sog. funktionsorientierte
Auffassung!0!® ungenutzt, wenn sie ausschlieBlich rein mechanische Wirt-
schaftsprozesse schiitzt, anstatt auch die grundrechtliche Wertordnung mit
einzubezichen. Sie verkiirzt den lauterkeitsrechtlichen Schutzzweck, indem
sie allein auf die Funktionen der Beteiligten am Markt abstellt und den
Wettbewerb fiir funktionierend hélt, wenn Verbraucher innen sich frei ent-
scheiden!®?® und Unternehmer innen ihre Produkte frei anbieten kon-
nen.!020 [hre Anhinger innen wollen weder im Grundgesetz geschiitzte All-
gemeininteressen noch ethische oder soziale Werte iiber das UWG schiit-
zen.'921 Die Interessen der Verbraucher innen seien anhand ihrer ,,Funktion
am Markt“ zu ermitteln.!922 Das UWG schiitze Verbraucher innen als
»Schiedsrichter1923  oder , Vertragspartner<!924,  aber ,nicht als
Mensch*“1925, Geschiitzt sei daher allein ihre wirtschaftliche Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit.1026

Das Wettbewerbsgeschehen bestiinde, so argumentiert /nge Scherer, aus
Austauschprozessen mit der jeweiligen Marktgegenseite einerseits und Par-
allelprozessen zwischen den Mitbewerber innen andererseits.!927 Dieser
Prozess funktioniere nur dann, wenn fiir die Anbietenden Angebotsfreiheit

1018 Scherer WRP 2010, 586, 590; dies. WRP 2006, 401, 403; Fezer/Scherer § 4-2
Rn. 23 ff., 163; Beater Rn. 987 ff.; Kéhler/Bornkamm § 1 Rn. 41; Harte-Baven-
damm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 154, § 3 Rn. 314 {f.; Piper/Ohly/
Sosnitza § 4.11 Rn. 11/25.

1019 Scherer WRP 2006, 401, 405.

1020 Ebenda.

1021 Gloy/Loschelder/Erdmann/Leistner § 4 Rn. 27, 30.

1022 Scherer WRP 2006, 401, 405.

1023 Beater FS Tilmann, S. 87; Dettmar Unlauterer Wettbewerb durch Rechtsbruch,
S. 83; GK-UWG/Pahlow § 4 Nr. 1 Rn. 1; Piper/Ohly/Sosnitza § 4.11 Rn. 11/25.

1024 Gdrtner/Heil WRP 2005, 20, 22.

1025 Ebenda.

1026 Ohly WRP 2008, 177, 183 f.; Wuttke WRP 2007, 119, 123; Scherer WRP 2006,
401, 403 f., 405 f.; Beater FS Tilmann, S. 87; Dettmar Unlauterer Wettbewerb
durch Rechtsbruch, S. 83, 165 f.; Kéhler/Bornkamm § 3 Rn. 78; Gloy/Loschelder/
Erdmann/Leistner § 4 Rn. 31.

1027 Scherer WRP 2006,401, 405; so auch Kohler/Bornkamm Einl Rn. 1.10, der daraus
jedoch nicht dieselben Schliisse zieht.
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und fiir die Nachfragenden Wahlfreiheit bestiinde.1928 Das Interesse der
Nachfragenden bestiinde daher in der Freiheit zur unbeeintrachtigten Wil-
lensbildung und an dem Erhalt den Tatsachen entsprechenden Informatio-
nen, die fiir diese Willensbildung notwendig sind,!02% sowie in der Freiheit,
dariiber entscheiden zu konnen, ob sie liberhaupt kommerziell mit der
Marktgegenseite kommunizieren wollen.!930

Sonstige Rechte und Rechtsgiiter der Verbraucher innen, wie das allge-
meine Personlichkeitsrecht, Eigentum, Besitz, Gesundheit, Freiheit und
Vermogen!93! spielten im UWG daher nur dann eine Rolle, wenn der Schutz
dieser Interessen fiir die Nachfrageentscheidung relevant wiirde!932 oder
wenn durch eine Verletzung dieser Interessen zugleich die Interessen der
Marktteilnehmenden oder des Wettbewerbs betroffen seien,!933 wobei das
Interesse der Verbraucher innen im Schutz ihrer Entscheidungsfreiheit be-
stiinde.1934 Diese Auslegung lasse sich der Zusammenschau von § 1 mit § 3
UWG und den §§ 4-7 UWG!03 gsowie den Vorgaben der UGP-Richtlinie
entnehmen.!03¢ Das Interesse der Allgemeinheit erschopfe sich im Schutz
der Institution des Wettbewerbs.!037

1028 Scherer WRP 2006, 401, 405.

1029 Scherer WRP 2006, 401, 405; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun
§ 1 Rn. 54f.

1030 Scherer WRP 2006, 401, 405; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun
§ 1 Rn. 54.

1031 Kohler/Bornkamm § 1 Rn. 16.

1032 Scherer WRP 2006, 401, 405.

1033 Kohler/Bornkamm § 1 Rn. 41; Kéhler/Bornkamm § 3 Rn. 78; aA Scherer WRP
2007, 594, 597 (Menschenwiirde ist konstituierende Grundlage der gesamten
Rechtsordnung in der Bundesrepublik Deutschland, ihre Verletzung ist daher zur
Begriindung einer Unlauterkeit gemdf3 § 3 Abs. 1 UWG geeignet).

1034 Kohler/Bornkamm § 3 Rn. 78.

1035 Scherer WRP 2006, 401, 404.

1036 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Podszun § 1 Rn. 68; Piper/Ohly/Sosnitza
§4.11 Rn. 11/25.

1037 Kohler/Bornkamm § 1 Rn. 42, 49; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Pods-
zun § 1 Rn. 63.
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III. Wertbezogene Auslegung der lauterkeitsrechtlichen Schutzzwecke
1. Einleitung

Die soeben dargestellte Verkiirzung des lauterkeitsrechtlichen Schutz-
zwecks durch die herrschende Meinung in der Literatur greift zu kurz. Sie
verkennt, dass sich das UWG als Teil der Rechtsordnung grundrechtlichen
Wertungen nicht entziehen kann. Dies wird auch von Teilen der Literatur
gesehen. So wollen sowohl Renate Kaplan als auch mittlerweile Axel Bea-
ter Grundrechte im Rahmen der Drittwirkung als (wettbewerbsfremde) All-
gemeininteressen im UWG beriicksichtigen. 038 Helmut Kéohler erkennt die
Grundrechte als Schranken im Rahmen der Auslegung und Anwendung des
Begriffs der Unlauterkeit in § 3 Abs. | UWG an!%° und Frauke Henning-
Bodewig fragt, ob sich nicht auch eine rein funktionale Beurteilung so in-
terpretieren lieBe, ,,dass ein ,unverfalschter Wettbewerb‘ nicht nur Hand-
lungs- und Entscheidungsfreiheit, sondern auch ein Mindestmall an Wirt-
schaftsethik beinhaltet, sodass sich der Gegensatz weitgehend in Luft auf-
16st.1040 Den diesbeziiglich immer wieder angefiihrten Gegensatz hatte
vorher bereits Rolf Sack als konstruiert entlarvt und provokant gefragt, ob
nach der derzeitigen Auslegung des UWG ethische Werte, die nicht der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise entsprechen, noch mit dem UWG ver-
einbar sind.!%! Karl-Heinz Fezer als deutlichster Vertreter derartiger Uber-
legungen sieht die sozialen Grundwerte als marktbezogene Allgemeininter-
essen, die Bestandteil des Interessenschutzes der Verbraucher innen und
Mitbewerber innen sind.1%42 Im Schutz von allgemeinen Gemeinschaftsgii-
tern und Grundwerten von Personen liegt nach Fezer das rechtsethische
Fundament des Interessenschutzes der Marktteilnehmenden.!043

1038 Beater WRP 2012, 6, 16; Kaplan Das Interesse der Allgemeinheit bei der Kon-
kretisierung der Generalklausel des § 3 UWG, S. 206 f.

1039 Kohler/Bornkamm § 3 Rn. 72.

1040 Henning-Bodewig WRP 2010, 1094, 1105; dhnlich bereits Nastelski GRUR 1969,
322, 324.

1041 Sack Diskussionsbeitrag zu Hilty/Henning-Bodewig/Peifer Lauterkeitsrecht und
Acquis Communautaire, S. 147.

1042 Fezer § 3 Rn. 82.

1043 Fezer § 3 Rn. 79.
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2. Diskriminierungsschutz als Freiheitsschutz

Die Verwirklichung eines Schutzes vor geschlechtsdiskriminierender Wer-
bung iiber das UWG ist moglich, wenn dieses wertbezogen auszulegen ist
und geschlechtsdiskriminierende Werbung die Institution des lauteren, frei-
en Wettbewerbs iSd UWG in seiner Entfaltung und Funktionsfdhigkeit be-
droht. Dies rithrt am Grundverstdndnis dessen, was freier, lauterer, also un-
verfalschter Wettbewerb iSd UWG bedeutet.

Ein im UWG angesiedelter Schutz vor geschlechtsdiskriminierender
Werbung ist in erster Linie keine Freiheitsbeschrinkung (der Werbenden),
sondern vielmehr ein Schutz der Freiheit aller Schutzsubjekte des UWG.

Freiheit ist dort bedroht, wo Machtmonopole dominieren. Diese kdnnen
staatlich, aber auch Teil der Wirtschaft oder der Gesellschaft sein. In der
Verfestigung von Geschlechtsrollenstereotypen durch die Werbung mani-
festiert sich ein solches Machtmonopol. Dessen Deutungshoheit fiihrt zu
Entfaltungsbeeintrachtigungen und damit zu einer Reduktion personlicher
Freiheit, die letztlich, das hat die verfassungsrechtliche Priifung gezeigt, zu
einem Konflikt mit dem Gleichberechtigungsgebot fiihren.!%44 Aufgrund
dieses Konflikts ist die Freiheit, in geschlechtsdiskriminierender Art und
Weise zu werben, zu beschranken. Grenze freiheitlichen Handelns ist die
Beeintrachtigung der Freiheit anderer. Und Teil der Freiheit muss Gleichheit
sein, da es ohne Gleichheit keine Freiheit (fiir alle Beteiligten) geben kann.
Nur wenn alle Mitglieder der Gesellschaft sich unter denselben Bedingungen
entwickeln konnen, wenn sie an denselben Anforderungen gemessen und
ihnen grundsétzlich dieselben Féhigkeiten und Moglichkeiten zugesprochen
und zugetraut werden, konnen sie sich gleich und frei entwickeln. Freiheit
und Gleichheit gehen miteinander einher und sind in gleichem Mafle Be-
dingungen eines freien, auf der grundrechtlichen Wertordnung basierenden
Wettbewerbs. 1043

Das UWG ,,dient dem Schutz der Mitbewerber, der Verbraucherinnen
und Verbraucher sowie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlauteren ge-
schéftlichen Handlungen. Es schiitzt zugleich das Interesse der Allgemein-
heit an einem unverfilschten Wettbewerb™, § 1 S. 1 und 2 UWG. Verbrau-
cher_innen und sonstige Marktteilnehmende sind Rezipient innen ge-

1044 Oben, Teil D. I. 2., S. 127 ff.

1045 Zur Notwendigkeit der Ordnung wettbewerblicher Freiheit auch Hilty/Henning-
Bodewig/Peifer Lauterkeitsrecht und Acquis Communautaire, S. 125 ff., insbes.
S. 129.
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schlechtsdiskriminierender Wirtschaftswerbung. Die Verfestigung stereo-
typer Geschlechtsrollenbilder wirkt sich aus auf ihre Selbst- und Fremdein-
schitzung, auf ihr Bild von sich selbst und anderen aufgrund der Zugeho-
rigkeit zu einem Geschlecht. Die damit einhergehenden Entfaltungsbeein-
trachtigungen fithren zu einer Reduktion von Freiheit und Gleichheit.1046
Auch im Wettbewerb selbst wird die Entfaltung von Verbraucher innen be-
eintrdchtigt, wenn ihnen suggeriert wird, sie miissten aufgrund ihres Ge-
schlechts bestimmte Produkte oder Dienstleistungen konsumieren.

Aber auch die Mitbewerber innen werden durch geschlechtsdiskriminie-
rende Werbung in ihrer Freiheit eingeschréinkt, durch ein Verbot dieser Form
von Werbung aber geschiitzt. Der Werbemarkt ist gepragt von dem Kampf
um Aufmerksamkeit. Unternechmen, die bewusst auf bestimmte, aufmerk-
samkeitsheischende Mittel (z.B. ,,Sex Sells*) verzichten wollen, sind damit
dem Risiko des Aufmerksamkeitsverlustes gegeniiber anderen werbenden
Unternehmen ausgesetzt.1947 Gewerbetreibende haben daher ein eigenes,
wirtschaftlich begriindetes Anliegen, ,,nicht zusehen zu miissen, wie andere
mit grob anstdfBigen Methoden den Markterfolg suchen, oder nicht vor die
Entscheidung gestellt zu werden, ob sie selbst in gleicher Form Wettbewerb
betreiben sollen, um nicht im Wettbewerb zuriickzufallen.“!48 Ein Verbot
geschlechtsdiskriminierender Werbung fiihrt also dazu, dass Mitbewer-
ber innen in der Werbung nicht auf Geschlechtsrollenstereotype fokussie-
ren miissen, sondern ihnen der Weg erleichtert wird, auf das gesamte, sehr
viel breitere Potenzial zuriickzugreifen. Werbung mit Geschlechtsrollenste-
reotypen bleibt aulerdem nicht auf den Einzelfall beschrénkt. Es besteht
daher zumindest auch die Moglichkeit, dass derartige Werbekampagnen die
in der Bevolkerung latent vorhandenen Abneigungen gegen Werbung ver-
starken, also ein ,,werbefeindliches Klima“ erzeugen und ,,damit diesen not-
wendigen Kommunikationsweg zu Lasten anderer Unternehmer* verengen
konnten, 1049

Die Allgemeinheit ist noch dariiber hinaus betroffen. Auch der Wettbe-
werb muss als Teil eines auf Freiheit und Gleichheit basierenden demokra-
tischen Staates das Gleichheitsideal fordern, darf es aber jedenfalls nicht

1046 Oben, Teil B. 111, S. 44 ff. und B. IV., S. 58 ff.

1047 Ebenso Nastelski GRUR 1969, 322, 324.

1048 BGHZ 149, 247,262 — H.I.V. POSITIVE II, mit Verweis auf BGHZ 130, 5, 12 —
Busengrapscher; BVerfGE 102, 347, 360 — Benetton-Werbung; 32, 311, 316; auf
Wettbewerbsgleichheit abstellend auch Gdrtner/Heil WRP 2005, 20, 25.

1049 Ahnlich Ahrens JZ 1995, 1096, 1099.
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behindern. Damit einher geht die Pflicht, der Verfestigung kiinstlicher, tiber-
kommener Geschlechtsrollen in der Werbung entgegenzutreten.

Geschlechtsdiskriminierende Werbung fiihrt zu Entfaltungsbehinderun-
gen der Marktbeteiligten im Wettbewerb und einer Betroffenheit der All-
gemeinheit. Ein Verbot von Werbung, die Geschlechtsrollenstereotype ver-
festigt, erhoht hingegen den Freiheitsspielraum fiir alle Beteiligten.

Ob das UWG wertbezogen auszulegen ist und damit dem Schutz der
Freiheit aller Schutzsubjekte dienen kann, ist anhand der richtlinien- und der
verfassungskonformen Auslegung, einer Analyse der ,,Funktion* der Ver-
braucher_innen im Wettbewerb sowie Anhaltspunkten innerhalb des UWG
bzw. seiner Gesetzesbegriindungen und Historie zu untersuchen.

3. Richtlinienkonforme Auslegung anhand der UGP-Richtlinie

Die UGP-Richtlinie steht einer wertbezogenen Auslegung des UWG nicht
entgegen.

a) Ziel und Anwendungsbereich

Diskriminierungsschutz liegt au3erhalb des Anwendungsbereichs der UGP-
Richtlinie. Ziel der UGP-Richtlinie ist einerseits der Schutz der wirtschaft-
lichen Interessen der Verbraucher innen!?% und andererseits die Gewahr-
leistung einer Wirtschaftsverfassung, die dem Binnenmarkt und dem Grund-
satz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet
ist.105! Hemmnisse fiir den grenziiberschreitenden Dienstleistungs- und Wa-
renverkehr oder die Niederlassungsfreiheit sollen dadurch beseitigt werden,
dass ,,auf Gemeinschaftsebene einheitliche Regeln, die ein hohes Verbrau-
cherschutzniveau gewédhrleisten, festgelegt und bestimmte Rechtskonzepte
geklart werden.“1052 Dabei stellen die Erwégungsgriinde der Richtlinie klar,
dass diese allein auf den Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Ver-
braucher_innen zielt.1953 Das durch die Richtlinie eingeflihrte einzige ge-

1050 Erwigungsgrund 8 UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.
1051 Kepler/Micklitz VuR 2009, 88, 90.

1052 Erwégungsgrund 5 UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.
1053 Erwigungsgrund 8 UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.
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meinsame generelle Verbot umfasst unlautere Geschéftspraktiken, die das
wirtschaftliche Verhalten der Verbraucher innen beeintriachtigen.!054

Die UGP-Richtlinie strebt eine Vollharmonisierung im Verhéltnis zwi-
schen Unternehmer innen und Verbraucher innen, also im ,,b2c*“-Bereich
an.!0% Geschlechtsdiskriminierende Werbung betrifft nicht die ,,wesentli-
che Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers®, die
in Art.2 ) UGP-RL definiert wird als ,,die Anwendung einer Geschéfts-
praxis, um die Féhigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung
zu treffen, spiirbar zu beeintrichtigen und damit den Verbraucher zu einer
geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getrof-
fen hitte.*

b) Offnungsklausel als Betonung des beschriinkten Anwendungsbereichs
der UGP-Richtlinie

Ein Schutz vor geschlechtsdiskriminierender Werbung im deutschen UWG
ist daher europarechtswidrig, wenn die Richtlinie den Schutz der Verbrau-
cher_innen vor geschéftlichen Handlungen sowohl innerhalb als auch au-
Berhalb ihres Anwendungsbereichs allein auf wirtschaftliche Interessen be-
schriankt sieht. Dann kdnnte das deutsche UWG Verbraucher innen tatsich-
lich allein in ihrer Entscheidungsfreiheit schiitzen.

Dagegen steht jedoch der siebte Erwédgungsgrund der UGP-Richtli-
nie.!056 Dort heifit es: ,,[Die Richtlinie] bezieht sich nicht auf die gesetzlichen
Anforderungen in Fragen der guten Sitten und des Anstands, die in den Mit-
gliedstaaten sehr unterschiedlich sind. Geschéftspraktiken wie beispiels-
weise das Ansprechen von Personen auf der Strafle zu Verkaufszwecken
kénnen in manchen Mitgliedstaaten aus kulturellen Griinden unerwiinscht
sein. Die Mitgliedstaaten sollten daher im Einklang mit dem Gemeinschafts-
recht in ihrem Hoheitsgebiet weiterhin Geschéftspraktiken aus Griinden der
guten Sitten und des Anstands verbieten konnen, auch wenn diese Praktiken

1054 Erwégungsgrund 13 UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.

1055 Fezer WRP 2009, 1163, 1164; Henning-Bodewig FS Schricker, S. 705, 709; dies.
GRUR Int 2005, 629, 630; dies./Glockner WRP 2005, 1311, 1315; Kohler GRUR
2005, 793, 800.

1056 So auch Keirsbilck The New European Law of Unfair Commercial Practices and
Competition Law, S.265f.
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die Wahlfreiheit des Verbrauchers nicht beeintrichtigen.«1057 Diese soge-
nannte Offnungsklausel unterstreicht den Anwendungsbereich der UGP-
Richtlinie und macht deutlich, dass sich die Vollharmonisierung der Richt-
linie nur auf ihren Anwendungsbereich, also den Bereich unlauterer Ge-
schéftspraktiken, die die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher innen
beeintrachtigen, bezieht.1958 Dariiber hinaus betont sie ausdriicklich, dass
die Mitgliedstaaten weiterhin gegen sittenwidrige Geschéftspraktiken vor-
gehen konnen, auch wenn diese die Wahlfreiheit der Verbraucher innen
nicht beeintrichtigen.

Demnach wire ein Schutz vor geschlechtsdiskriminierender Werbung im
UWG méglich, wenn diese von der Offnungsklausel der UGP-Richtlinie
erfasst ist. Dies ist aber nur dann moglich, wenn die UGP-Richtlinie nicht
auf den nichtharmonisierten Bereich ausstrahlt oder seit Geltung des AEUV
anders ausgelegt werden muss.

¢) Ausstrahlungswirkung der UGP-Richtlinie auf den nichtharmonisierten
Bereich

Teilweise wird gefordert, dass die Prinzipien des européischen Richtlinien-
rechts als Auslegungsdirektiven im Sinne einer einheitlichen Auslegung des
nationalen Rechts anerkannt werden sollten.!959 Die unionsrechtlichen Prin-
zipien des Richtlinienrechts bildeten auch bei nicht unionsrechtlich umge-
setztem nationalen Recht wesentliche Auslegungskriterien, die bei der Ge-
samtabwigung zu berlicksichtigen seien.'%? Ob die UGP-Richtlinie tat-
sdchlich eine Ausstrahlungswirkung auf das gesamte Lauterkeitsrecht der
Mitgliedstaaten haben sollte, ist zweifelhatft.

1057 Erwégungsgrund 7 der UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.

1058 So auch Ohly WRP 2006, 1401, 1411.

1059 Hommelhoff FG 50 Jahre BGH Bd. 2, S. 889, 915 f. (quasi-richtlinienkonforme
Auslegung); Fezer § 3 Rn. 210.

1060 Mayer/Schiirnbrand JZ 2004, 545, 551; Jarass/Belijn JZ 2003, 768; Fezer § 3
Rn. 210.
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aa) Eingeschrankter Zweck der Richtlinie

Dafiir konnte sprechen, dass im Falle eines Verbots geschlechtsdiskrimi-
nierender Werbung der Binnenmarkt belastet wiirde und dies einem der
Zwecke der Richtlinie entgegenliefe. Dem ist jedoch zu widersprechen.
Zweck der Richtlinie ist laut Art. 1 UGP-RL, ,,durch Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber unlautere
Geschiéftspraktiken, die die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher be-
eintriachtigen, zu einem reibungslosen Funktionieren des Binnenmarkts und
zum Erreichen eines hohen Verbraucherschutzniveaus beizutragen.* Bereits
daraus geht hervor, dass die Richtlinie nur einen Teil des Lauterkeitsrechts
harmonisieren will: die Beeintrachtigung wirtschaftlicher Interessen von
Verbraucher innen durch unlautere Geschéftspraktiken. Dariiber hinaus
weist die Formulierung ,,unlautere Geschéftspraktiken, die die wirtschaftli-
chen Interessen der Verbraucher beeintrachtigen® darauf hin, dass unlautere
Geschiéftspraktiken wirtschaftliche Interessen der Verbraucher innen be-
eintrachtigen konnen, aber nicht zwingend miissen, andernfalls hétte es die-
ser Erwdhnung nicht bedurft.

bb) Enger Unlauterkeitsbegriff der Richtlinie

Art. 5 Abs. 2 a) und b) UGP-RL definieren Unlauterkeit iSd Richtlinie: Erste
Voraussetzung ist, dass die Geschéftspraxis den Erfordernissen der berufli-
chen Sorgfaltspflicht widerspricht. Dies dhnelt der Definition von Unlau-
terkeit im Regierungsentwurf zu § 1 UWG 2004, wo an Art. 10°S Abs. 2
PVU angekniipft wurde und als unlauter alle Handlungen galten, ,,die den
anstindigen Gepflogenheiten in Handel, Gewerbe, Handwerk oder selb-
stdndiger beruflicher Tétigkeit zuwiderlaufen*.196! Als zweite Vorausset-
zung fordert die UGP-Richtlinie fiir die Begriindung der Unlauterkeit einer
Handlung, dass diese geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten von Ver-
braucher _innen wesentlich zu beeinflussen. Die Beeintrdchtigung wirt-
schaftlicher Interessen von Verbraucher innen als Voraussetzung fiir die
Unlauterkeit einer Handlung ist folglich ein spezieller Zusatz der Richtlinie.
Dies lésst sich vor allem mit den Kompetenzen der EU erkldren: Rechtliche
Basis der UGP-Richtlinie war Art. 95 EGV (jetzt Art. 114 AEUV). In

1061 BegrRegE UWG 2004, BT-Drucks 15/1487, S. 16.
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Abs. 1 S.2 der Norm heif3t es: ,,Das Europdische Parlament und der Rat
erlassen [...] die MaBnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das Funk-
tionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand haben.“ Dass die UGP-Richt-
linie lediglich Geschiftspraktiken regelt, die die wirtschaftlichen Interessen
der Verbraucher innen beeintriachtigen, ist letztlich eine Folge der be-
schrinkten Kompetenz der verantwortlichen Generaldirektion SAN-
CO0.19%2 Dije UGP-Richtlinie bewegt sich mit ihrem marktbezogenen Wett-
bewerbsverstandnis also schlicht innerhalb der Kompetenzen der EU. Auch
dies spricht gegen eine Ausstrahlungswirkung der UGP-Richtlinie auf den
nichtharmonisierten Bereich.

cc) Beschrinktes Verbraucherschutzverstindnis der Richtlinie gegeniiber
sonstigem europdischem Recht

Zu beachten ist zudem, dass der Verbraucherschutzbegriff der UGP-Richt-
linie selbst innerhalb des EU-Rechts ungewohnlich eng ist: Das Griinbuch
zum Verbraucherschutz in der Européischen Union,!%63 auf dessen Folge-
dokument!94 sich die UGP-Richtlinie in Erwéigungsgrund 5 bezieht, 06 be-
griindete, indem es allein auf die wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher_innen abstellt, ein sehr enges Verstindnis von Verbraucherschutzrecht.
Sowohl das Griinbuch als auch die UGP-Richtlinie bleiben insoweit hinter
den Vorgaben des AEUV zuriick,'9% in dessen Art. 169 (ex Art. 153 EGV)
es heif3t: ,,Zur Forderung der Interessen der Verbraucher und zur Gewéhr-
leistung eines hohen Verbraucherschutzniveaus leistet die Union einen Bei-
trag zum Schutz der Gesundheit, der Sicherheit und der wirtschaftlichen
Interessen der Verbraucher sowie zur Forderung ihres Rechtes auf Informa-
tion, Erziechung und Bildung von Vereinigungen zur Wahrung ihrer Interes-
sen.“ Die UGP-Richtlinie regelt also auch nur einen Teil des unionsrechtlich
erfassten Verbraucherschutzes. Da die EU laut Art. 169 AEUV auch wei-

1062 Henning-Bodewig GRUR Int 2005, 629, 630.

1063 Kommission der Europdischen Gemeinschaften: Griinbuch zum Verbraucher-
schutz in der Européischen Union, KOM (2001) 531 endg.

1064 Kommission der Europiischen Gemeinschaften: Griinbuch. Die Uberpriifung des
gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz, KOM (2006) 744 endg.

1065 UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.

1066 Micklitz/Reich VuR 2007, 121, 129.
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tergehende Verbraucherinteressen fordert, kann die UGP-Richtlinie diesbe-
ziiglich also keine mitgliedstaatlichen Regelungen verhindern, indem es nur
einen Teil des Verbraucherschutzes vollharmonisiert.

Dass der europarechtliche Begriff von Verbraucherschutz weiter ist als
jener der UGP-Richtlinie, zeigt sehr deutlich auch die Mitteilung der Kom-
mission zur verbraucherpolitischen Strategie der EU, in der es heif3t: ,,Die
EU-Verbraucherpolitik kann viel dazu beitragen, grundlegende europiische
Werte wie Fairness, Offenheit, Solidaritdt und Transparenz zu gewéhrleisten
und weltweit zu propagieren.«1%67 Unterstrichen werden diese Ausfithrun-
gen auch von der Offnungsklausel in Erwigungsgrund 7 S. 3 bis 5 der UGP-
Richtlinie selbst: Danach sind nationale Verbote von Geschéftspraktiken aus
Griinden der ,,guten Sitten und des Anstands“ mdglich, auch wenn sie die
Wabhlfreiheit der Verbraucher innen nicht beeintrachtigen.!%% Die UGP-
Richtlinie geht also selbst davon aus, dass sie nur einen bestimmten Teil des
lauterkeitsrechtlichen Verbraucherschutzes regelt, wihrend sie die anderen
Bereiche der Regelung durch die Mitgliedstaaten {iberldsst.

dd) Fazit

Die UGP-Richtlinie auf das gesamte UWG ausstrahlen zu lassen, hiel3e, sie
auf Bereiche auszudehnen, welche sie zwar gesehen, aber bewusst nicht ge-
regelt hat, wiirde also einem Handeln entgegen der mit ihr verfolgten Inten-
tion gleichkommen. Da die Richtlinie selbst ein umfassenderes Unlauter-
keitsverstindnis hat und nur einen Teilbereich regeln will, ist es aus ihrer
Sicht nicht geboten, von einer Ausstrahlungswirkung der Richtlinie auf an-
dere Teile des UWG auszugehen.

1067 Kommission der Europdischen Gemeinschaften: Mitteilung der Kommission an
den Rat, das Europédische Parlament und den Européischen Wirtschafts- und So-
zialausschuss. Verbraucherpolitische Strategie der EU (2007-2013). Stirkung der
Verbraucher — Verbesserung des Verbraucherwohls — wirksamer Verbraucher-
schutz, KOM (2007) 99 endg, S. 3.

1068 UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.
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d) Verinderte Auslegung der UGP-Richtlinie seit Geltung des AEUV

Die UGP-Richtlinie kdnnte nach Verdnderung der primérrechtlichen Deter-
minanten sogar weiter auszulegen sein. Der Schutz rein wirtschaftlicher In-
teressen im Lauterkeitsrecht wurde vor dem Vertrag von Lissabon auch mit
dem EG-Vertrag begriindet,'%% welcher als Ziel der EU noch ,,einen Bin-
nenmarkt mit freiem und unverfilschtem Wettbewerb™ anfiihrte. Art.3
Abs. 1 G) EGV aF und Art. 4 Abs. 1 EGV aF wurde ein ausdriickliches Be-
kenntnis des europdischen Primérrechts zur Freiheit des Wettbewerbs ent-
nommen. Dies konne nur so verstanden werden, dass das Lauterkeitsrecht
rein wettbewerbsfunktional sein solle.!070

aa) Wettbewerbsbezogener Gleichstellungsauftrag im EGV aF

Bereits wihrend der Geltung des EGV aF griff dieses Argument jedoch zu
kurz. Es fiihrt zuriick zu der Frage, ob es Freiheit ohne Gleichheit geben
kann und ob Bedingung eines freien Wettbewerbs nicht auch die Gleichheit
und Diskriminierungsfreiheit der Marktteilnehmenden ist. Letzteres stiitzte
sogar die flir Funktionalitit vorgebrachte Norm selbst: Wihrend Art. 3
Abs. 1lit. g EGV aF lautete: ,,.Die Tétigkeit der Gemeinschaft im Sinne des
Artikels 2 umfaBt nach Maligabe dieses Vertrags und der darin vorgesehenen
Zeitfolge ein System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor
Verfilschungen schiitzt™, hief3 es in Abs. 2 der Norm: ,,Bei allen in diesem
Artikel genannten Tétigkeiten wirkt die Gemeinschaft darauf hin, Ungleich-
heiten zu beseitigen und die Gleichstellung von Ménnern und Frauen zu
fordern.” Art. 3 EGV aF ist daher jedenfalls kein Argument fiir strenge wett-
bewerbliche Funktionalitit des Lauterkeitsrechts. Vielmehr zeigt sich be-
reits hier sehr deutlich der Auftrag flir ein Eintreten gegen Sexismus in
samtlichen Bereichen — also auch im Lauterkeitsrecht. Demnach lésst sich
dem damaligen EGV keine strikte wettbewerbliche Funktionalitit entneh-
men, vielmehr kann er sogar dahingehend ausgelegt werden, dass zu einem

1069 Vgl. nur Beater Unlauterer Wettbewerb, 2002, § 6 Rn. 9, 38, 44 ff., § 13 Rn. 43 ff.

1070 Beater aaO; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schiinemann UWG 2. Aufla-
ge (Vorauflage) § 1 Rn. 47, 93 ff. (allerdings anerkennend, dass bei systematischer
Interpretation Raum fiir ein ,,wohlfahrtsokonomisches Wettbewerbsverstéindnis*
bliebe).
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unverfalschten Wettbewerb im Binnenmarkt auch die Bekdmpfung gleich-
stellungswidriger Leitbilder in der Wirtschaftswerbung gehort.

bb) Weitere Starkung der sozialen Komponente im AEUV

Der Vertrag von Lissabon brachte, das Wettbewerbsrecht betreffend, einige
Anderungen mit sich: Zwar hat die Union nach dem neuen Art. 3 Abs. 1 b)
AEUYV noch immer die ausschlieBliche Zustiandigkeit im Bereich der Fest-
legung der fiir das Funktionieren des Binnenmarkts erforderlichen Wettbe-
werbsregeln. AufInitiative Frankreichs wurde aber ,,der unverfélschte Wett-
bewerb* aus den Zielbestimmungen gestrichten und in ein neues Protokoll
(Nr. 27) verlagert. Auch wenn Protokolle als integrale Bestandteile des Ver-
trages rechtlich bindend sind: Nach der geltenden Vertragsgrundlage ist der
Schutz des Wettbewerbs damit lediglich eine Tatigkeit und kein Ziel der
Gemeinschaft.!07! Auch aus Art. 169 Abs. 1 AEUV ergibt sich, dass der
Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher innen nur ein Be-
standteil auf dem Weg der Forderung der Interessen der Verbraucher innen
und der Gewdhrleistung eines hohen Verbraucherschutzniveaus ist — neben
dem Schutz der Gesundheit und der Sicherheit von Verbraucher innen und
der Forderung ihres Rechtes auf Information, Erziechung und Bildung von
Vereinigungen zur Wahrung ihrer Interessen.

Wihrend das Ziel eines freien und unverfélschten Wettbewerbs in den
Lissabon-Vertrag nicht mehr aufgenommen wurde, erfolgte eine deutliche
Stiarkung der sozialen Komponente:'1972 Art. 8 AEUV enthélt die Bestim-
mung, dass die Union bei all ihren Tétigkeiten darauf hinwirkt, Ungleich-
heiten zu beseitigen und die Gleichstellung von Ménnern und Frauen zu
fordern. GemélB Art. 10 AEUV zielt die Union bei der Festlegung und
Durchfithrung ihrer Politik und ihrer Mafinahmen darauf ab, Diskriminie-
rungen aus Griinden des Geschlechts zu bekdmpfen. Der AEUV setzt damit
die Vorgaben des EUV um: Nach Art. 3 Abs. 1 EUV ist es Ziel der Union,
den Frieden, die Werte und das Wohlergehen ihrer Volker zu fordern.
Art. 3 Abs. 3 EUV betont, dass sich Europa auf der Grundlage einer in hohem
MaBe wettbewerbsfihigen sozialen Marktwirtschaft entwickeln soll, die auf
sozialen Fortschritt abzielt. Insbesondere bekdmpft die EU soziale Ausgren-

1071 Lieb/Maurer/Becker Der Vertrag von Lissabon, S. 69 f.
1072 Frenz NZS 2011, 81, 83 ff.
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zung und Diskriminierung und fordert soziale Gerechtigkeit und sozialen
Schutz sowie die Gleichstellung von Frauen und Méannern, Art. 3 Abs. 3
UAbs. 2 EUV. Diese Zielvorgaben des EUV werden im AEUV zu konkreten
inhaltlichen Determinanten, die bei der Festlegung und Durchfiihrung der
MaBnahmen der Union einzuhalten sind.1973 Selbst wer also dem Art. 3
Abs. 1 b) AEUYV ein strenges Funktionalitditsdogma entnimmt, kommt nicht
umhin anzuerkennen, dass Diskriminierungsabbau auch Teil der Funktio-
nalitdt des Binnenmarkts ist (,,bei all ihren Tatigkeiten®).

cc) Diskriminierungsverbot in der GRCh

Ein umfassendes Diskriminierungsverbot findet sich schlieBlich in Art. 21
Abs. 1 GRCh: ,,Diskriminierungen, insbesondere wegen des Geschlechts
[...] sind verboten.” Nach Art. 23 GRCh ist ,,[d]ie Gleichheit von Mannern
und Frauen [...] in allen Bereichen, einschlieBlich der Beschéftigung, der
Arbeit und des Arbeitsentgelts, sicherzustellen. In der Rechtssache ,,Man-
gold“1974 stellte der EuGH fest, dass die Diskriminierungsverbote (hier be-
zliglich des Alters) als allgemeine Grundsétze des Gemeinschaftsrechts von
den nationalen Gerichten zu gewihrleisten sind, sobald eine nationale Re-
gelung in den Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts féllt. Es obliege den
nationalen Gerichten, die volle Wirksamkeit des allgemeinen Verbots der
Diskriminierung wegen des Alters zu gewéhrleisten, indem sie jede entge-
genstehende Bestimmung des nationalen Rechts unangewendet lassen,
selbst wenn die Frist fiir die Umsetzung der betreffenden Richtlinie noch
nicht abgelaufen sei.!%” In der ,,Kiiciikdeveci“-Entscheidung bestitigte der
Gerichtshof die ,,Mangold*“-Entscheidung im Hinblick auf den allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts, der jede Diskriminierung aufgrund des Alters
verbiete, und verwies zur Begriindung auf Art. 21 Abs. 1 GRCh.!076

1073 Frenz NZS 2011, 81, 84.

1074 EuGH EuZW 2006, 17 — Mangold.

1075 EuGH EuZW 2006, 17, 20 Rn. 74, 78 — Mangold.
1076 EuGH NJW 2010, 427 Rn. 22 — Kiiciikdeveci.
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dd) Fazit

Da die Rechtsquellen der EU nicht mehr den freien und unverfilschten
Wettbewerb als Ziel nennen, sondern die soziale Marktwirtschaft hervor-
heben und die Werte der Gemeinschaft, vor allem Gleichbehandlungsge-
und Diskriminierungsverbote, in sdmtlichen Primérrechtsquellen betonen,
fragt sich, ob nicht auch die UGP-Richtlinie nunmehr diesen Zielen gemal3
ausgelegt werden miisse. Jedenfalls das priméir-europarechtliche Argument
gegen einen umfassenderen Verbraucherschutz der UGP-Richtlinie ist
schwicher geworden. Einer weiteren, auf Diskriminierungsschutz bezoge-
nen Auslegung der UGP-Richtlinie steht aber letztlich wohl jedenfalls ihr
schon dem Wortlaut nach enger, konkret auf die wirtschaftlichen Interessen
der Verbraucher innen bezogene Anwendungsbereich entgegen. Deutlich
aber wird, dass Diskriminierungsschutz auf européischer Ebene grundsitz-
lich als Zweck des Lauterkeitsrechts anerkannt wird.

e) Erfassung geschlechtsdiskriminierender Wirtschaftswerbung durch die
Offnungsklausel der UGP-Richtlinie

Abschlielend stellt sich die Frage, ob geschlechtsdiskriminierende Werbung
von der sogenannten Offnungsklausel der UGP-Richtlinie erfasst und damit
dem Anwendungsbereich der Richtlinie entzogen ist. In der Offnungsklausel
heiB}t es: ,,[Die Richtlinie] bezieht sich nicht auf die gesetzlichen Anforde-
rungen in Fragen der guten Sitten und des Anstands, die in den Mitglied-
staaten sehr unterschiedlich sind.“1977 Beispielhaft genannt wird das gezielte
Ansprechen von Passant_innen auf der StraBe.!%’® Mitgliedstaaten soll das
Verbot von Geschéftspraktiken moglich gemacht werden, die in den jewei-
ligen Landern aus kulturellen Griinden unerwiinscht sind.!97® Damit sollen
nach allgemeiner Meinung aber keinesfalls die ,,guten Sitten” iSd fritheren
lauterkeitsrechtlichen Generalklausel Deutschlands (§ 1 UWG 1909) und

1077 Erwégungsgrund 7 S. 3 der UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.

1078 Erwégungsgrund 7 der UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22; vgl. BGH GRUR 2005,
443 — Ansprechen in der Offentlichkeit II; BGH GRUR 2004, 699 — Ansprechen
in der Offentlichkeit.

1079 Erwigungsgrund 7 der UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.
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einiger anderer Mitgliedstaaten gemeint sein, da andernfalls der Harmoni-
sierungseffekt der Richtlinie leerliefe.1080

Ob das tatsdchlich der Fall wire, ist fraglich. Schlielich bliebe die Har-
monisierung im Bereich der die wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher_innen berlihrenden Unlauterkeit bestehen. Zwar spricht die Rechtssi-
cherheit fiir eine umfassende Vollharmonisierung im gesamten Lauterkeits-
recht. Die Vollharmonisierung kann sich jedoch nur auf den Anwendungs-
bereich der Richtlinie erstrecken, also auf unlautere geschéftliche Handlun-
gen, die die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher innen betreffen,
Art. 1 UGP-RL.

Erhellendes zur Auslegung der Offnungsklausel ergibt sich aber aus dem
priméren Unionsrecht.!%8! Zwar konnte auf den ersten Blick gegen eine Er-
fassung des Diskriminierungsschutzes durch die Offnungsklausel sprechen,
dass Antidiskriminierungsrecht nicht ,,bloB* zum Bereich ,,Sitte und An-
stand®, sondern vielmehr zu den gesellschaftlichen Grundwerten gehort. Der
Schutz vor Diskriminierung ist keine Frage der unterschiedlichen kulturellen
Ansichten und Gewohnheiten der Mitgliedstaaten, sondern ein Grundsatz
der Européischen Union. Allerdings werden ,,Sitte und Anstand in einer
Gesellschaft stets auch von deren grundrechtlichen Wertungen bestimmit.
Die Grundwerte Diskriminierungsschutz und Gleichbehandlungsgebot sind
in mehreren Artikeln der GRCh normiert: So sind geméf Art. 20 GRCh alle
Personen vor dem Gesetz gleich. Diskriminierungen, insbesondere wegen
des Geschlechts, sind verboten, Art.21 Abs. 1 GRCh. Und nach Art. 23
GRCh ist die Gleichheit von Mannern und Frauen in allen Bereichen si-
cherzustellen. Auf diese Grundwerte bezieht sich ausdriicklich auch die
UGP-Richtlinie in Erwédgungsgrund 25: ,,Diese Richtlinie achtet die insbe-
sondere in der Charta der Grundrechte der Europdischen Union anerkannten
Grundrechte und Grundsitze. 1082

Die deutlichste Erlduterung ,,der guten Sitten und des Anstands*™ iSd
UGP-Richtlinie ergibt sich aus den Hinweisen der Europdischen Kommis-
sion zu deren Anwendung und Umsetzung. Hier wird ausdriicklich klarge-
stellt, dass Erwégungsgrund 7 S. 3-5 nationale Regelungen zu Geschéfts-
praktiken, insbesondere Marketing und Werbung, erfasst, die den Schutz der
Menschenwiirde, den Schutz vor sexueller, rassistischer und religioser Dis-

1080 Vgl. nur Henning-Bodewig GRUR Int 2010, 549, 557.
1081 Vgl. dazu Henning-Bodewig GRUR Int 2010, 549, 557 und dort Fn. 72.
1082 Erwigungsgrund 25 der UGP-RL, ABIEG 2005 L 149/22.
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kriminierung (!) sowie die Darstellung von Nacktheit, Gewalt und unsozia-
lem Verhalten betreffen.!083

Vorschriften zum Schutz der Menschenwiirde und zum Schutz vor Dis-
kriminierung gehdren damit ausdriicklich in den von der UGP-Richtlinie fiir
nationale Verbote von Geschéftspraktiken gedffneten Bereich ,,der guten
Sitten und des Anstands*.1984 Damit hindert die UGP-Richtlinie nicht den
Diskriminierungsschutz zugunsten von Verbraucher innen durch das
UWG. Vielmehr wird deutlich, dass sowohl das Europiische Parlament und
der Europarat als auch die Europdische Kommission Diskriminierungs-
schutz als lauterkeitsrechtliches Schutzziel anerkennen. Dies wird unter-
mauert durch die EntschlieBungen, Empfehlungen und Fahrplidne der Kom-
mission, 985 des Européischen Parlaments, 08¢ des Europarates!%87 sowie der

1083 Kommission der Europdischen Gemeinschaften: Leitlinien zur Umsetzung/An-
wendung der Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschéftspraktiken, SEK
(2009) 1666, S. 13, http://ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/ucp _gu
idance de.pdf (abgerufen am 16.12.2013).

1084 So auch Kohler/Bornkamm § 4 Rn. 11.6c¢.

1085 Kommission der Europdischen Gemeinschaften: Mitteilung der Kommission an
den Rat, das Européische Parlament, den Europdischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen — Fahrplan fiir die Gleichstellung von
Frauen und Ménnern 2006-2010, KOM (2006) 0092 endg.

1086 EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 12. Mérz 2013 zum Abbau von
Geschlechterstereotypen in der EU, 2012/2116(INI), abgedruckt in BT-Drucks
17/13340, S. 4; EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 15. Dezember
2010 zum Einfluss der Werbung auf das Verbraucherverhalten, 2010/2052(INT),
http://www.europarl.ecuropa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-
TA-2010-0484+0+DOC+XML+VO0//DE (abgerufen am 16.12.2013); Entschlie-
Bung des Europdischen Parlaments vom 3. September 2008 zu den Auswirkungen
von Marketing und Werbung auf die Gleichstellung von Frauen und Ménnern,
2008/2038(INI), ABIEU 2009/C 259 E/13, S. 43 f.; EntschlieBung des Europa-
ischen Parlaments vom 3. September 2008 zur Gleichstellung von Frauen und
Mainnern, 2008/2047(INI), ABIEU 2009/C 295 E/11, S. 35-42; EntschlieBung des
Europiischen Parlaments vom 25. Juli 1997 zur Diskriminierung von Frauen in
der Werbung, A4-0258/97, ABIEG 1997/C 304/02, S. 60.

1087 EntschlieBung des Rats und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten vom 5. Oktober 1995 zur Darstellung der Frau und des Mannes
in Werbung und Medien, ABIEG 1995/C 296/06, S. 15.
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parlamentarischen Versammlung des Europarates!988 zu den negativen Aus-
wirkungen geschlechtsdiskriminierender Werbung auf die Gleichstellung
der Geschlechter.

f) Ergebnis

Der Schutz vor geschlechtsdiskriminierender Werbung fillt nicht in den
Anwendungsbereich der UGP-Richtlinie. Die richtlinienkonforme Ausle-
gung steht einer wertbezogenen Auslegung des UWG also jedenfalls nicht
entgegen. Grundsétzlich wird Diskriminierungsschutz auf europiischer
Ebene aber sogar als Zweck des Lauterkeitsrechts und insbesondere auch
als Interesse der Verbraucher innen anerkannt.

4. Verfassungskonforme Auslegung

Auch die verfassungskonforme Auslegung spricht dafiir, das UWG wertbe-
zogen auszulegen.

a) Die Grundrechte im Privatrecht — Verfassungsprivatrecht

Das BVerfG hat schon friith betont, dass die Grundrechte eine ,,objektive

Wertordnung* bilden, 9% die ,,als verfassungsrechtliche Grundentscheidung
flir alle Bereiche des Rechts gelten* muss und damit ,,selbstverstandlich®

1088 EntschlieBung 1751 (2010) der Parlamentarischen Versammlung des Europarates
zur Bekdmpfung sexistischer Klischees in den Medien, http://assembly.coe.int/
Mainf.asp?link=/Documents/AdoptedText/tal 0/ERES1751.htm#1 (abgerufen
am 16.12.2013); Empfehlung 1931 (2010) der Parlamentarischen Versammlung
des Europarates zur Bekdmpfung sexistischer Klischees in den Medien, http://w
ww.assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/Adopted Text/tal 0/EREC1931
.htm (abgerufen am 16.12.2013); Entschliefung 1557 (2007) der Parlamentari-
schen Versammlung des Europarates zum Bild der Frau in der Werbung, abge-
druckt in BT-Drucks 16/8170, S. 12 {f.; EntschlieBung 1555 (2002) der Parlamen-
tarischen Versammlung des Europarates zum Bild der Frau in den Medien, abge-
druckt in BT-Drucks 14/9978, S. 26 f.; EntschlieBung 1018 (1994) der Parlamen-
tarischen Versammlung des Europarates zur Gleichberechtigung von Mann und
Frau, abgedruckt in BT-Drucks 12/7174, S. 15 1.

1089 BVerfGE 2, 1, 12; 5, 85, 134 ff., 197 ff.; insbes. BVerfGE 6, 32, 40 f.
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auch das biirgerliche Recht ,,beeinflusst™ (sogenannte Ausstrahlungswir-
kung der Grundrechte ins Privatrecht).!9%0 Seit dem ,,Ehevertrag*-Ur-
teil!®! von 2001 nimmt auch das BVerfG eindeutig auf die in der Literatur
schon ldnger herrschende Schutzpflichtenlehre!®? Bezug: Der Staat (in
Form von Gesetzgebung und Rechtsprechung) habe im Privatrecht die
Grundrechte Einzelner zu schiitzen und vor Verletzungen durch andere zu
bewahren.!0% Er werde vom potenziellen Grundrechtsgegner zum Grund-
rechtsschiitzer.1094 In einem Verfassungsstaat kann die Idee der Grundrechte
nur verwirklicht werden, weil der Staat zum Garanten der Grundrechte wird
— auch zwischen Privaten, deren Grundrechtsgewéhrleistungen er unterein-
ander abgrenzen muss. !0

Dabei hat das BVerfG in gefestigter Rechtsprechung seit 1998 immer
wieder entschieden, dass die Grundrechte ihre Wirkkraft als verfassungs-
rechtliche Wertentscheidungen durch das Medium der Vorschriften, die das
jeweilige Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen, entfalten — vor allem durch
die zivilrechtlichen Generalklauseln.!9 Es obliege den Gerichten, den
Schutz der Grundrechte der Einzelnen durch Auslegung und Anwendung
des einfachen Rechts durch die Beurteilung und Abwigung von Grund-
rechtspositionen im Verhéltnis zueinander zu gewdhren und im Einzelfall
zu konkretisieren.!%7 Die Grundrechte bilden ein Wertsystem, das ,,selbst-
verstandlich auch das biirgerliche Recht [beeinflusst]; keine biirgerlich-
rechtliche Vorschrift darf im Widerspruch zu ihm stehen, jede muss in sei-
nem Geiste ausgelegt werden. 1098

Zwar ist die Rechtsprechung aufgrund der Gewaltenteilung an die ge-
setzgeberische Ausgestaltung gebunden, diese darf sie daher weder durch
eigene verfassungsrechtliche Uberlegungen iiberspielen noch ist sie in der
Lage, den gesetzgeberischen Gestaltungsfreiraum durch selbst gesetztes

1090 StRspr, statt vieler BVerfGE 81, 242, 254, 256; 7, 198, 205 — Liith.

1091 BVerfGE 103, 89, 100.

1092 Canaris AcP 1984, 201, 225 ff.; Stern Staatsrecht Bd. III/1 § 76 I 4 b, IV 5:
grundrechtliche Schutzpflicht.

1093 BVerfGE 103, 89.

1094 Stern Staatsrecht Bd. I1I/1 § 69 IV 5 a B, vy.

1095 Stern Staatsrecht Bd. I1I/1 § 69 IV 5 a B, mwN; zum Aufbau des Spannungsver-
héltnisses zwischen privatautonomer Gestaltung im Privatrecht und verfassungs-
rechtlicher Uberformung des Privatrechts vgl. Ruffert JZ 2009, 389, 390.

1096 BVerfGE 103, 89, 100; 42, 143, 148; 7, 198, 205 f. — Liith.

1097 BVerfGE 103, 89, 100.

1098 BVerfGE 73, 261, 269; 7, 198, 205.
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Richterrecht auszuhohlen. 0% Die strikte Gesetzesbindung tritt jedoch dort
zuriick, wo offene Regelungen und Regelungsliicken bestehen!1%0 und so der
Zivilrechtsprechung Gestaltungsspielrdume erdffnen und die Verfassungs-
bindung wiederaufleben kann.!19! Dies ist einerseits der Fall bei der be-
wussten Weitergabe des Gestaltungsspielraums durch die Zivilgesetzge-
bung, also insbesondere bei den zivilrechtlichen Generalklauseln,!192 die als
,,offene Normen* ein ,,Stiick offengelassener Gesetzgebung* darstellen, und
zum anderen bei der Ubernahme verfassungsrechtlicher Vorgaben durch die
Gesetzgebung (verhiltnismdBig, angemessen, zumutbar).!103

b) Verfassungsrechtliche Auslegungsmoglichkeit des UWG
aa) Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe im UWG

Zivilgerichte, die in wettbewerbsrechtlichen Verfahren zu entscheiden ha-
ben, sind als staatliche Gewalt ihrerseits an die Grundrechte gebunden,
Art. 1 Abs. 3 GG.11%4 Dies gilt insbesondere fiir die Ausfiillung von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen oder Generalklauseln, durch welche die Gesetz-
gebung im Lauterkeitsrecht Wertungsspielrdume er6ffnet.!195 Das UWG
enthdlt mit § 3 UWG eine Generalklausel, womit die Gesetzgebung also
einen Teil des Gesetzes bewusst offengelassen hat.!10¢ Zusitzlich besteht
diese, wie auch das UWG insgesamt, zum Teil aus unbestimmten, wertaus-
flillungsbediirftigen Rechtsbegriffen, welche klassischerweise in ihrer Aus-
legung durch die Grundrechte beeinflusst werden (z.B. ,,Lauterkeit).!107
§3 Abs. 1 UWG konnte also als Generalklausel als ,,Einfallstor fiir die

1099 Ruffert JZ 2009, 389, 391; Rothel JuS 2001, 424, 426; Stern Staatsrecht Bd. 111/1
§731V4cd, §75112.

1100 Rothel JuS 2001, 424, 426.

1101 Réthel JuS 2001, 424, 426; Ipsen Richterrecht und Verfassung, S. 63 ff., 213 ff.

1102 BeckOK GG/Hillgruber Art. 1 Rn. 72, 72.1, mwN.

1103 Rothel JuS 2001, 424, 427, mit Verweis auf Esser Grundsatz und Norm in der
richterlichen Fortbildung des Privatrechts, S. 220 ff., und Hedemann Die Flucht
in die Generalklausel, S. 58 zu § 626 BGB.

1104 BeckOK GG/Hillgruber Art. 1, Rn. 72, 72.1, mwN.

1105 So auch Sevecke AfP 1994, 196, 198.

1106 So ausdriicklich auch BegrRegE UWG 2004, BT-Drucks 15/1487, S. 13.

1107 Gétting/Nordemann Einl Rn. 47 ff.; Gotting/Nordemann/Wirtz § 3 Rn. 97 {f.; Bea-
ter Rn. 771.
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Wertentscheidungen der Grundrechte fungieren.!1%® Dann bestiinde eine
Moglichkeit, den verfassungsrechtlich gebotenen Schutz vor geschlechts-
diskriminierender Werbung tiber das UWG durchzusetzen.

bb) Begrenzung der verfassungsrechtlichen Auslegung des UWG

Teile der Literatur argumentieren dagegen und betonen, dass die Forderung
der Grundrechte von Verbraucher innen im Rahmen des UWG verfehlt sei.
Die Drittwirkung der Grundrechte im Wirtschaftsrecht wirke sich nur in
ihrer schrankensetzenden Funktion zugunsten der Wettbewerber innen aus
— in Form der allgemeinen wirtschaftlichen Handlungsfreiheit aus Art. 2
Abs. 1, der Berufsausiibungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 und der Meinungs-
duBerungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG.11% In eine dhnliche Richtung geht
eine andere Ansicht, wonach das Allgemeininteresse am Schutz der grund-
gesetzlichen Wertordnung lauterkeitsrechtlich erschdpfend im Interesse al-
ler an einem funktionierenden freiheitlichen, lauteren, unverfilschten Wett-
bewerb geschiitzt ist; die grundgesetzliche Wertordnung entfalte sich daher
als (6konomische) Freiheitsordnung.!'10 AuBerwettbewerbliche Interessen
konnten auBerhalb des Wettbewerbsrechts spezifischer und damit besser
geschiitzt werden. 1111

Jenen Ansichten ist entgegenzuhalten, dass das UWG sowohl Wettbe-
werber_innen als auch Verbraucher innen schiitzt. Nicht iiberzeugend ist es
daher, die Grundrechte nur eines Teils der Schutzsubjekte in die Auslegung
miteinzubeziehen. Insbesondere schiitzt das UWG nicht ,,den Wettbewerb*,
sondern ausweislich der Schutzzweckklausel die Marktteilnehmenden und
die Allgemeinheit. Geregelt wird also nicht allein die konomische Freiheit,
sondern gerade auch der Schutz der teilnehmenden Personenkreise vor be-
stimmten geschéftlichen Handlungen. Schlielich bleibt kritisch zu hinter-

1108 Gétting/Nordemann Einl Rn. 48; Beater Rn. 771.

1109 Gloy/Loschelder/Erdmann/Lubberger § 14, § 44 Rn. 6, Fn. 10; dhnlich Harte-Ba-
vendamm/Henning-Bodewig/Schiinemann UWG 2. Auflage (Vorauflage) §1
Rn.91; zu § 1 UWG 1909 Sevecke AfP 1994, 196, 199 (,,jedenfalls*).

1110 Sdcker WRP 2004, 1199, 1203; Schiinemann FS Stober, S. 147 ff., mwN; Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig/Schiinemann UWG 2. Auflage (Vorauflage) § 3
Rn. 315; Gloy/Loschelder/Erdmann/Leistner § 5 Rn. 5 ff.

1111 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schiinemann UWG 2. Auflage (Voraufla-
ge) § 3 Rn. 316.
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fragen, ob der Wettbewerb iSd UWG tatséchlich ,,funktioniert®, auch wenn
er Grundwerte der Gesellschaft verletzt.!112

Andere verweisen darauf, dass grundsétzlich Medienrecht und Strafrecht
einen adidquaten Schutz der Menschenwiirde und sonstiger Grundrechte bo-
ten.!13 Einen Menschenwiirdeschutz und den Schutz sonstiger Grundwerte
(im Rahmen des Allgemeininteresses) im Wettbewerbsrecht aufzunehmen,
wire nur moglich, wenn sich ,,Aussagen, die nach den allgemeinen Gesetzen
gerade noch tolerierbar sind, durch ihre Verwendung im Wettbewerb zu
kommerziellen Zwecken in ihrem Charakter derart wandeln, dass es gerade
aufgrund der kommerziellen Verwendung zu einem Menschenwiirdeverstof3
kommt“.1114 Mit eben dieser Argumentation war der BGH in seiner zweiten
»Benetton“-Entscheidung!'! jedoch auf Widerspruch vom BVerfG gesto-
Ben: ,,Wird [die absolute Grenze der Menschenwiirde] beachtet, kann nicht
allein der Werbekontext dazu fiihren, dass eine ansonsten zulédssige Mei-
nungsiduferung die Menschenwiirde verletzt.“!11® Aber auch dariiber hinaus
ist diese Argumentation zweifelhaft: Der RStV bezieht sich ausschlieBlich
auf audiovisuelle Medien und das StGB erfasst lediglich besonders krasse
Fille von Grundrechtsverletzungen durch Kommunikation. Von einem ,,ad-
dquaten Schutz kann also keine Rede sein.

Des Weiteren wird gefordert, dass die mitgliedstaatlichen Gesetzgebun-
gen vor einer moglichen Regulierung die Voraussetzungen der Offnungs-
klausel der UGP-Richtlinie aber auch tatsdchlich schaffen miissten — indem
sie einen Beispielsfall aufnehmen, der Grundwerte verletzende Werbung
regelt.1117 Dagegen sprechen jedoch schon der Wortlaut des § 4 (,,insbeson-
dere*) sowie der Zweck der Generalklausel.!!18

Schwer verstandlich sind schlielich Argumentationen, nach denen den
Marktteilnehmenden ein weiter eigener Spielraum fiir Reaktionen auf ge-
schmacklose Werbung verbleiben miisse und nach denen ein Schutz auch

1112 Ahnlich Henning-Bodewig WRP 2010, 1094, 1105; Nastelski GRUR 1969, 322,
324.

1113 Gloy/Loschelder/Erdmann/Leistner/Facius § 14 Rn. 96; Piper/Ohly/Sosnitza Einf
D Rn. 19.

1114 Gloy/Loschelder/Erdmann/Leistner/Facius § 14 Rn. 96.

1115 BVerfGE 107, 275 — Benetton-Werbung II.

1116 Ebenda.

1117 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4 Nr. 1 Rn. 154.

1118 Ahrens FS Schricker, S. 619, 627 Fn. 44, dabei aber eingestehend, dass der Be-
griindungsaufwand fiir die Bildung unbestimmter richterrechtlicher Marktverhal-
tensnormen grofler geworden ist; ebenso Ohly GRUR 2004, 889, 897.

254

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845282251-228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1I1. Wertbezogene Auslegung der lauterkeitsrechtlichen Schutzzwecke

deshalb nicht notwendig sein soll, weil menschenverachtende Werbung
grundsitzlich nicht erfolgreich sei.!!!® Zum einen ist bedenklich, dass hier
nicht klar zwischen grundrechtsverletzender, insbesondere menschenver-
achtender Werbung, und geschmackloser Werbung unterschieden wird.
Zum anderen soll ein Verbot geschlechtsdiskriminierender Werbung nicht
Handlungsmoglichkeiten der Marktteilnehmenden beschneiden, sondern sie
insgesamt gerade erweitern.!'?0 Auch die Moglichkeit eines personlichen
Vorgehens gegen eine solche Werbung wird durch zusétzliche Werberegu-
lierung nicht beschnitten. Vollig unerheblich ist schlielich, ob menschen-
verachtende Werbung (wirtschaftlich) erfolgreich ist oder nicht. Dieses Ar-
gument zielt letztlich auf die Voraussetzung der Beeintrachtigung der Ent-
scheidungsfreiheit der Verbraucher innen ab, auf die es aber — wie auch im
Rahmen von beldstigender Werbung — im UWG nicht immer ankommt.

cc) Einschriankungslose verfassungsrechtliche Auslegung des UWG

Die Argumente fiir eine Begrenzung der verfassungsrechtlichen Ausle-
gungsfahigkeit des UWG verfangen also nicht. Schon 1970 fiihrte Gerhard
Schricker aus: ,,Die moderne Interessenjurisprudenz gebietet, die Belange
aller Beteiligten abzuwégen und die Entscheidung nach den Wertfaktoren
zu treffen, die sich aus der Verfassung und dem ganzen Rechtssystem erge-
ben.“!121 Vor allem im Rahmen der Allgemeininteressen gehe es gerade
nicht um die Belange von Einzelpersonen oder begrenzten Gruppen, ,,son-
dern um Wertungsgesichtspunkte, Wertfaktoren, die sich aus Fundamental-
normen, besonders der Verfassung ergeben, und aus dem Zweck staatlicher
Organisation, ein friedliches und geordnetes Zusammenleben zu si-
chern.“1122 Noch deutlicher fithrte Kar! Nastelski aus: ,,Der Wettbewerb ist
die Grundlage unseres gesamten Wirtschaftssystems. Das hat zur Folge, daf3
jeder einzelne auf Schritt und Tritt, selbst in seiner privaten Sphére, von
seinen Auswirkungen betroffen wird. Damit ist aber die Forderung gerecht-
fertigt, den Wettbewerb so einzurichten, dal er auch fiir die Allgemeinheit
tragbar ist. Ich méchte zudem meinen, daf3 unter den gegebenen Umstanden
auch die Frage, ob ein Wettbewerb funktionsgerecht ist, sich nur unter Be-

1119 Piper/Ohly/Sosnitza Einf D Rn. 19.
1120 Vgl. oben, F. II1. 2., S. 232 ff.

1121 Schricker GRUR Int 1970, 32, 41.
1122 Schricker GRUR Int 1970, 32, 39.
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riicksichtigung seiner gesamten Auswirkungen, also auch unter Heranzie-
hung des Allgemeininteresses, entscheiden 1dBt.“1123 Und selbst der von den
Anhénger_innen der sogenannten funktionsorientierten Auffassung haufig
zitierte Norbert Geis (,,Das UWG hat den Wettbewerb zu schiitzen. Andere
Gesetze haben andere Schutzzwecke.“!124) betonte im Zusammenhang mit
der zitierten Aussage, dass es Aufgabe des UWG sei, den Wettbewerb als
Ordnungsprinzip der freien Marktwirtschaft zu erhalten. Dazu gehdre auch
der Schutz der Wertordnung des Grundgesetzes. Der Schutz der Allgemein-
heit durch das UWG sei der Grund dafiir, dass eine menschenverachtende
oder geschlechtsdiskriminierende (!) Werbung unterbliebe. Seiner Ansicht
nach gehort gerade dieser Schutz zum Wettbewerb (anders als etwa der
Umweltschutz).!12>

Jedenfalls zur alten Generalklausel, § 1 UWG 1909, nahm auch Hans-
Jiirgen Ahrens an, dass es auch im Rahmen der lauterkeitsrechtlichen Ge-
neralklausel Sachverhalte gebe, bei denen — eventuell sogar allein — auf den
ethischen Bezug der guten Sitten zuriickgegriffen werden miisse.!126 Alles
andere sei eine krampthafte Reduzierung der Generalklausel, womit die
ausweichende Suche nach Anspruchsgrundlagen im allgemeinen De-
liktsrecht vorprogrammiert wire.!127 In die lauterkeitsrechtliche Giiterab-
wagung miisse einflieBen, ob dem Handeln der Werbenden grundrechtlich
geschiitzte Positionen gegeniiber stiinden.!'?® Auch andere halten im Wege
der mittelbaren Drittwirkung die im Grundrechtskatalog getroffenen Wert-
entscheidungen fiir die wettbewerbsrechtliche Rechtsanwendung fiir be-
achtlich.112 4xel Beater und Frauke Henning-Bodewig nennen diesbeziig-
lich unter anderem die Menschenwiirde und auch das Diskriminierungsver-

1123 Nastelski GRUR 1969, 322, 324.

1124 Geis FS Tilmann, S. 121, 128.

1125 Ebenda.

1126 Ahrens JZ 1995, 1096, 1099.

1127 Ebenda.

1128 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Ahrens UWG 2. Auflage (Vorauflage)
Einl F Rn. 99.

1129 Henning-Bodewig WRP 2010, 1094, 1101, 1105 (jedenfalls andeutend); Beater
Rn. 771; zu § 1 UWG 1909: Henning-Bodewig WRP 1992, 533, 538; Sack WRP
1974, 247, 250.
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bot.!130 Ahrens zéhlte zur Generalklausel des UWG 2004 auch Art.2
Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 sowie Art. 3 GG auf!!3! und auch Olaf Sosnitza
hilt einen Einfluss von Antidiskriminierungsrecht jedenfalls durch die eu-
ropdische Rechtsentwicklung fiir moglich.!'32 Kari-Heinz Fezer schlieBlich
sieht im Verfassungsrecht des Grundgesetzes auch die Grundlage der markt-
wirtschaftlichen Wettbewerbstheorie.!133 In Féllen wie z.B. diskriminieren-
der Werbung stelle die kommerzielle Kommunikation den Lauterkeitsbezug
zu den sozialen Grundwerten her, womit diese als marktbezogene Allge-
meininteressen zu berlicksichtigen seien.!13* Die sozialen Grundwerte der
Gesellschaft gehorten daher stets auch zur Rechtsverbindlichkeit der sozia-
len Marktverantwortung.!!35 Den Schutz vor diskriminierender Werbung
sieht er daher als Interessenschutz der Marktteilnehmenden und damit aus-
driicklich auch als Schutzgegenstand des Lauterkeitsrechts.!!3¢ Betonend,
dass dieses Ergebnis auch tiber die Theorie der mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte erreichbar sei, geht Fezer dabei von einer pluralistischen Pri-
vatrechtstheorie aus, welche die Funktionsbedingungen eines verfassungs-
gestalteten Privatrechts konstituieren soll:1137 | Die sozialen Grundwerte
einer Gesellschaft konkretisieren die Immanenzschranken der individuellen
Freiheitsrechte und konkretisieren die ethische Verantwortung der Teilhabe
der Biirger innerhalb einer Gesellschaft bei der Ausiibung der individuellen
Freiheitsrechte. 1138

1130 Beater Rn. 771 diskutiert auch Art. 3 Abs. 3 GG, hélt geschlechtsdiskriminierende
Werbung aber lediglich fiir eine Frage des guten Geschmacks, die sich mit juris-
tischen Kategorien nicht fassen lasse und dem Markt selbst iiberlassen bleiben
sollte (Rn. 792, 2361).

1131 Ahrens JZ 2004, 763, 766.

1132 MiinchKommUWG/Sosnitza § 3 Rn. 70, dabei allerdings zur Vorsicht mahnend
und auf ,.eine ernsthafte Bedrohung des fundamentalen Prinzips der Vertragsfrei-
heit* hinweisend.

1133 Fezer JZ 1985, 762 ff.; ders. Einl E Rn. 279; als philosophischer Ausgangspunkt
dafiir dient ihm die pluralistische Theorie der offenen Gesellschaft, dazu Fezer
Teilhabe und Verantwortung, S. 368 ff.

1134 Fezer § 1 Rn. 82.

1135 Fezer JZ 1990, 657 ff.; Fezer Einl E Rn. 294.

1136 Fezer § 3 Rn.216f.

1137 Fezer JZ 1998, 265, 267.

1138 Fezer Einl E Rn. 294.
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Soziale Marktwirtschaft beinhaltet die Beriicksichtigung der gesellschaft-
lichen Grundwerte auch im Marktgeschehen.!!39 Dies impliziert die Pflicht,
Konsument_innen nicht auf eine Funktion im Marktgeschehen zu reduzie-
ren, sondern sie stets als Menschen mit allen ihren in der Verfassung garan-
tierten Rechten zu betrachten und zu behandeln. Eben dies ist Element der
Menschenwiirde. Die Grundwerte der Gesellschaft spielen daher auch im
Wettbewerb eine Rolle und kénnen diesem Grenzen setzen. Auch die Ge-
setzesbegriindung zum UWG betont, dass ,,der hohe Rang der menschlichen
Wiirde, die durch Art. 1 des Grundgesetzes geschiitzt ist, ihre Achtung und
Wahrung auch im Wettbewerbsrecht erfordert.“!140 In der Begriindung heift
es auBerdem, dass Ubertreibungen der Werbung mit anziiglich-obszénen
Themen im Einzelfall den Tatbestand der Unlauterkeit erfiillen konnten, eine
generalisierende Betrachtung sich jedoch verbote. Vielmehr erfordere die
Feststellung der Unlauterkeit eine konkrete Wiirdigung des Einzelfalls unter
Beachtung insbesondere des Grundrechts der Meinungsfreiheit nach Art. 5
Abs. 1 GG und der neuen Rechtsprechung des BVerfG hierzu.!14! Dieses
hat zumindest bei menschenwiirdeverletzender Werbung festgestellt, dass
die Menschenwiirde auch der Meinungsfreiheit im Lauterkeitsrecht eine ab-
solute Grenze setzt:!142 Art. 1 Abs. 1 GG verpflichte die staatliche Gewalt,
alle Menschen gegen Angriffe auf die Menschenwiirde zu schiitzen;!143 dies
gelte auch dann, wenn die Werbeanzeigen selbst Grundrechtsschutz genie-
Ben. 1144

Im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung ausschlieBlich Verlet-
zungen der Menschenwiirde Gewicht beizumessen, wiirde jedoch vernach-
lassigen, dass das Grundgesetz ein Ganzes und die Menschenwiirde nicht
als Einzelnorm von allen anderen isolierbar ist, sondern vielmehr auch durch
die anderen Grundrechte verwirklicht wird. In dem gezielten Herausgreifen
der Menschenwiirde und ihrer Erhebung iiber Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, wird

1139 Hecker ztwu 12/2 (2011), 269, 271: ,,Charakteristisch fiir die Konzeption der [...]
Sozialen Marktwirtschaft ist die Einbettung von Marktprozessen in eine durch
rechtliche und moralische Normen gestaltete Wirtschafts- und Gesellschaftsord-
nung*; ebenso Fezer § 1 Rn. 72.

1140 Beschlussempfehlung/Bericht des Rechtsausschusses zu BegrRegE UWG 2004,
BT-Drucks 15/2795, S. 21.

1141 Ebenda.

1142 BVerfGE 107, 275, 281 — Benetton-Werbung II; 102, 347, 366 f. — Benetton-
Werbung.

1143 BVerfGE 107, 275, 284; 102, 347, 367; erstmals 1, 97, 104.

1144 BVerfGE 102, 347, 367.
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der Schutzbereich der nichteinbezogenen Grundrechte verkannt (Art.3
Abs. 2 und Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG). Damit wird bereits in der
Schutzbereichserdffnung eine Abwagung vorgenommen, die davon ausgeht,
dass Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG gegeniiber den nicht einbezogenen Grundrechten
iberwiegt. Eine verfassungskonforme Auslegung des UWG ist jedoch nur
moglich, wenn sdmtliche Grundrechte hinsichtlich der Eroffnung ihres
Schutzbereiches untersucht und vollstdndig in die Abwégung einbezogen
werden (hier insbesondere Art. 5 Abs. 1 S. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG einer-
seits sowie Art. 1 Abs. 1, Art. 3 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1
GG andererseits).

Die unbestimmten Rechtsbegriffe, insbesondere der Begriff der ,,Lauter-
keit®, sowie die Generalklausel, § 3 Abs. 1 UWG, fungieren also als Ein-
fallstore fiir die Gesamtheit der Wertentscheidungen der Grundrechte. Das
UWG darf sich ,,der Strahlkraft der Verfassungsnormen und anderer leiten-
der Wertgesichtspunkte der Rechtsordnung nicht entziehen, <1145

¢) Ubertragung der verfassungsrechtlichen Wertungen

Die in Teil D. vorgenommene verfassungsrechtliche Priffung!14¢ hat gezeigt,
dass geschlechtsdiskriminierende Werbung objektive Verfassungswerte aus
Art. 1 Abs. 1, Art. 3 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG beein-
trachtigt, aber auch die Werbenden grundrechtlichen Schutz aus Art. 12
Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 S.1 Alt. 1 und 2, Abs.3 GG genieflen. Nicht vollig
ausgeschlossen werden kann, dass in Ausnahmefillen die Kunstfreiheit ein-
schldgig ist. In einem solchen Fall wiirde selbige in der Abwiagung iiber-
wiegen. Ansonsten iiberwiegen, unabhédngig von der nicht abwégbaren —im
Fall geschlechtsdiskriminierender Werbung aber auch selten einschlégigen
— Menschenwiirde, die Schutzpflichten aus Art. 3 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 1
iVm 1 Abs. 1 GG, solange ein gesellschaftliches Ungleichgewicht hinsicht-
lich der Geschlechtergleichstellung besteht. Diese Wertungen werden durch
die Generalklausel in das UWG getragen.

1145 Schricker GRUR Int 1970, 32, 40; so auch Nastelski GRUR 1969, 322, 324; kri-
tisch Gdrtmer BB 1970, 1361 ff.
1146 Oben, Teil D., S. 83 ff.
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5. Unzuldssige Reduktion der Verbraucher innen auf die Funktion des
,.Schiedsrichters*

Die Ergebnisse der richtlinien- und verfassungskonformen Auslegung fiir
eine wertbezogene Auslegung des UWG werden auch durch die Lebens-
wirklichkeit gestiitzt: Die Reduktion der Verbraucher innen auf eine
Schiedsrichterfunktion und die damit einhergehende Beschrankung ihrer
vorvertraglichen Interessen auf die beeintridchtigungslose Entscheidungs-
freiheit ist fragwiirdig, wenn das gleichberechtigte Nebeneinander von Un-
ternehmen und Verbraucher innen nur ein Ideal ist, Verbraucher innen aber
tatsdchlich gar keine neutralen Schiedsrichter innen sind, die sich nach um-
fangreicher Information fiir das beste Produkt entscheiden. So ist zweifel-
haft, ob Verbraucher innen die sogenannte Schiedsrichterrolle iiberhaupt
stets annehmen oder sich nicht haufig, etwa aufgrund finanzieller Zwénge,
fiir die kostengiinstigste Variante entscheiden. Dariiber hinaus ist fraglich,
ob Verbraucher innen eine solche Rolle tiberhaupt annehmen kdnnen, selbst
wenn sie wollen: Schon die fiir eine neutrale Entscheidung nétige Informa-
tion mag vielfach, insbesondere hinsichtlich der Produktqualitit, kaum ver-
fligbar sein. Vor allem aber zielen Werbung und sonstige Verkaufstechniken
nicht immer nur darauf, Verbraucher innen positiv zu unterrichten, sondern
auch darauf, sie einseitig zu beeinflussen.!'47 So sind etwa die Planung von
Selbstbedienungsldden und die Schulung des Verkaufspersonals darauf aus-
gerichtet, dass Kéufer innen mehr und anders konsumieren, als sie es sich
vorgenommen hatten.!1#8 Auch spielt das durch die Werbung gebildete
Image eines Produktes sowie insgesamt dessen Bekanntheitsgrad aus der
Werbung eine grofe Rolle im Rahmen der Konsumentscheidung: Ein Pro-
dukt verkauft sich umso erfolgreicher, je mehr und besser es beworben wird;
Meinungen, Triebe, Angste, Wiinsche und Sehnsiichte werden verkaufsfor-
dernd ausgenutzt und sind héufig die beste Beeinflussung zum Produkter-
werb.!14 Hinzu kommt, dass Werbung nicht nur bestehende Bediirfnisse
ausnutzt, sondern auch neue Begehrlichkeiten weckt und konstruiert und

1147 Seyffert Allgemeine Werbelehre, S. 62 f.; ders. Werbelehre, S. 3 ff.; Kroeber-Riel/
Weinberg/Groppel-Klein Konsumentenverhalten, S. 628 ft.; Heygster/Maseberg
Werbung im Fernsehen, S. 7, mit Verweis auf Koszyk/Pruys dtv-Worterbuch zur
Publizistik; Korosides Fernsehwerbung in Deutschland, S.33ff., 38; ebenso
BVerwGE 2, 172, 178 f.; Simitis Verbraucherschutz, S. 101.

1148 Simitis Verbraucherschutz, S. 101.

1149 Darauf hinweisend auch Kocher KJ 2003, 293, 303.
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sich damit selbst die Welt schafft, die sie braucht, um Produkte abzuset-
zen.!150 Die Herstellenden von Produkten ,,ziichten Verhaltensweisen, struk-
turieren Wahrnehmung, Empfindung und Bewertung und modellieren Spra-
che, Kleidung, Selbstverstdndnis®,!!>! um Fertigerzeugnisse in absetzbare
Waren umzuwandeln.!!52 Dabei fiihrt eine Monate und Jahre dauernde Wer-
bearbeit zu einer schleichenden Bediirfnisweckung und Bedarfsprogram-
mierung: Den Absatz fordernde Stimmungen werden geweckt und wachge-
halten, Konsumhemmungen abgebaut und bestehende Bediirfnisse und Ver-
haltensweisen umfunktioniert. Am Ende steht eine Konsumaktivitit der
Verbraucher innen, die diese nicht als Folge der Werbekampagnen, sondern
ihrer eigenen personlichen Uberzeugungen sehen.!153 Werbung beeinflusst
als kommerzielle Kommunikation also das Marktverhalten von Verbrau-
cher_innen. Der Fokus auf die sogenannte Schiedsrichterrolle am Markt
verkennt die tatséchliche Situation der Konsument innen vor und bei ihrer
Konsumentscheidung.

Wer die Verbraucher innen nur als Schiedsrichter innen am Markt und
ihr einziges Interesse im Schutz der Entscheidungsfreiheit sieht, der verféllt
letztlich wieder in die urspriingliche Funktionsbestimmung des Rechts ge-
gen den unlauteren Wettbewerb:!!154 SchlieBlich geht es dann doch wieder
nur um die Interessen der Wettbewerber innen — an einem unbeeinflussten
,Schiedsrichter® und der Chance, dass sich die Besseren durchsetzen mégen
und nicht das Unternehmen, welches tduscht und irrefiihrt.! 155 Das zeigt auch
Hans-Jiirgen Ahrens, fiir den Werbung ,,mit hohen Emotionen und Sexis-
mus* allein deshalb sittenwidrig iSd UWG sein kann, weil diese Werbung
die in der Bevdlkerung latent vorhandene Abneigungen gegen Werbung
verstirkt, damit ein ,,werbefeindliches Klima* erzeugt und schlieBlich den
notwendigen Kommunikationsweg ,,Werbung™ zu Lasten anderer Unter-
nehmer verengt.“!136 Seit der Schutznormklausel und der entsprechenden
Gesetzesbegriindung ist aber anerkannt, dass die Verbraucher innen ,,glei-

1150 Vgl. dazu auch Simitis Verbraucherschutz, S. 103 f.

1151 Haug Kritik der Warenésthetik, S. 125; ghnlich Luhmann Die Realitdt der Mas-
senmedien, S. 63, 66.

1152 Simitis Verbraucherschutz, S. 104.

1153 Ebenda.

1154 Dieses als einer von wenigen erkennend, aber auch positiv bejahend: Schricker
Gesetzesverletzung und Sittenversto3, S. 245.

1155 So auch Fezer Teilhabe und Verantwortung, S. 547.

1156 Ahrens JZ 1995, 1096, 1099.
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chermaBen und gleichrangig® geschiitzt werden.!!57 Die Sicherung der Ver-
braucherinteressen ist eine eigenstindige Sdule des UWG; daher muss es
auch Fille erfassen konnen, die allein Verbraucher- und keine sonstigen
wettbewerblichen Interessen beriihren.!!38

Werbung ist also mehr als der Wettbewerb zwischen mehreren Unter-
nehmen, den die Verbraucher innen letztlich entscheiden. Von den Ver-
braucher innen als neutralen ,,Schiedsrichtern* zu reden, wird ihrer tatséch-
lichen Situation nicht gerecht und ist ein unzuléssiger Zirkelschluss. Dies zu
erkennen, bedeutet auch, den Schutz der Verbraucher innen auszudehnen.
Denn Verbraucher innen sind durch wirtschaftliche Werbung nicht nur in
ihrer unmittelbaren Entscheidungsfreiheit bedroht. Wenn das UWG Markt-
verhalten im Interesse der Verbraucher innen regeln will, dann muss es den
Schutz der Verbraucher innen im Rahmen ihrer Ansprache durch die Wirt-
schaft gewahrleisten.!!>® Grundsitzlich geht es also um ,,den Umgang® der
Unternehmen mit Verbraucher innen im Rahmen von geschiftlichem Ver-
halten. Das MindestmaB dieses Umgangs und damit Teil des Verbraucher-
schutzes ist die Einhaltung von Grundwerten.

6. Anhaltspunkte im UWG

a) Historie und Gesetzesbegriindung

aa) Wertbezogene Auslegung des UWG 1909

Eine wertbezogene Auslegung des UWG ist nichts grundsitzlich Neues,
sondern war bis 2004 tiblich: Der Begriff der SittenwidrigkeitiSd § 1 UWG

1909 wurde von Literatur und Rechtsprechung relativ weit und vor allem
auch ethisch-moralisch fundiert ausgelegt.!!90 Gegen das UWG verstieB,

1157 BegrRegE UWG 2004, BT-Drucks 15/1487, S. 15.

1158 Beater Rn. 806.

1159 Ebenso (zu § 1 UWG 1909) Henning-Bodewig GRUR 1997, 180, 187 f.; dhnlich
(ebenfalls zu § 1 UWG 1909) dies. WRP 1992, 533, 538: ,,Interessen der Ver-
braucher [...], nicht durch die Werbung mit Motiven, die mit dem beworbenen
Produkt in keinerlei Beziehung stehen und die die Mehrzahl der Verbraucher dem
absoluten Intimbereich (Geburt, Tod) zurechnet oder die durch ihr Elend scho-
ckiert oder beléstigt, behelligt zu werden.*.

1160 Sack NIW 1985, 776 {f.; ders. WRP 1985, 1 ff.; Baumbach/Hefermehl Wettbe-
werbsrecht, 22. Auflage 2001 (Altauflage), Einl Rn. 66 ff.; jeweils mwN.
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wer Wettbewerb ,,unter Missachtung gewichtiger Interessen der Allgemein-
heit* betrieb.!16! Zwar sollte der Schutz der Verbraucher innen durch das
UWG wettbewerbsbezogen sein.!162 Allerdings bedeutete ,,wettbewerbsbe-
zogen“ lediglich, dass das angegriffene geschéftliche Verhalten als ein Han-
deln gemidBl § 1 UWG 1909 ,,zu Zwecken des Wettbewerbs* erfolgte, also
das Verhalten tiberhaupt im Anwendungsbereich des UWG lag.!163 Ge-
nauere Ausdifferenzierungen, welche Interessen Verbraucher innen im
UWG hatten, fanden sich aber nicht, vielmehr wurde grundsitzlich auf die
notwendige richterrechtliche Ausgestaltung des weit zu fassenden Rechts-
begriffs ,,gute Sitten* durch Einzelfallentscheidungen abgestellt.!164 Jeden-
falls aber galten die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte und die ihnen
innewohnenden Wertvorstellungen im Rahmen des § 1 UWG 1909 als rich-
tungsweisend.'165 Mit der grundrechtlichen Wertordnung unvereinbare
Wettbewerbshandlungen hielten sich grundsétzlich nicht im Rahmen des
lauteren Wettbewerbs.!166

bb) Keine grundsitzlichen Anderungen durch die Neufassungen 2004
und 2008

Die UWG-Reform des Jahres 2004 brachte beziiglich der wertbezogenen
Auslegung des UWG keine Kehrtwende. In der Begriindung zum UWG-
Entwurf 2004 heilit es: ,,Der eigentliche Zweck des UWG liegt darin, das
Marktverhalten der Unternehmen im Interesse der Marktteilnehmer, insbe-
sondere der Mitbewerber und der Verbraucher und damit zugleich das In-
teresse der Allgemeinheit an einem unverfilschten Wettbewerb zu re-

1161 Vgl. nur BVerfGE 107, 275, 283 f. — Benetton-Werbung II; 102, 347, 366 f. —
Benetton-Werbung; BGHZ 149, 247, 257 — H.1.V. POSITIVE II; 144, 255, 266 —
Abgasemissionen; BGH GRUR 2000, 237, 238 — Giftnotrutbox; BGHZ 140, 134,
138 f. — Hormonpréparate; 130, 5, 12 — Busengrapscher.

1162 Baumbach/Hefermehl Wettbewerbsrecht, 19. Auflage 1996 (Altauflage), Einl
Rn. 79.

1163 Ebenda.

1164 Baumbach/Hefermehl Wettbewerbsrecht, 22. Auflage 2001 (Altauflage), Einl
UWG Rn. 72.

1165 Baumbach/Hefermehl Wettbewerbsrecht, 19. Auflage 1996 (Altauflage), Einl
UWG Rn. 92.

1166 BGHZ 130, 5, 12 —Busengrapscher; Baumbach/Hefermehl Wettbewerbsrecht, 19.
Auflage 1996 (Altauflage), Einl UWG Rn. 93.
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geln.“!1167 Die Verfilschung des Wettbewerbs ist aber nichts anderes als die
Folge unlauteren Verhaltens der Wettbewerber innen!!® und Unlauterkeit
wird im Folgenden denkbar weit definiert: ,,Unlauter sind alle Handlungen,
die den anstindigen Gepflogenheiten in Handel, Gewerbe, Handwerk oder
selbstindiger beruflicher Tatigkeit zuwiderlaufen.“!1%® Dabei wird aus-
driicklich darauf verwiesen, dass der Begriff der Unlauterkeit hier den bis-
herigen Begriff der guten Sitten (§ 1 UWG 1909) ablose, weil dieser anti-
quiert wirke und die Kompatibilitit mit dem Unionsrecht verbessert werden
solle.!70 Eine inhaltliche Anderung der Schutzrichtung des UWG sollte da-
mit also nicht verbunden sein.

Zum Teil wird der Gesetzesbegriindung zum UWG 2004 entnommen,
dass die Gesetzgebung allein die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher in-
nen als Marktgegenseite vor Beeintrichtigungen schiitzen wollte.!!7! Aller-
dings heilt es in der Gesetzesbegriindung diesbeziiglich: ,,Geschiitzt werden
insbesondere die Angebotsfreiheit der Wettbewerber und die Entschei-
dungsfreiheit der Verbraucher.“1172 Die Gesetzesbegriindung stellt also zwar
auf die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher ab. Das Wort ,,insbesondere*
zeigt jedoch, dass dies zwar der wichtigste, aber gerade nicht der einzige
Schutzbereich ist. Im Weiteren heift es: ,,Hierdurch wird vor allem auch die
Stellung, die dem Verbraucher im Rahmen des Lauterkeitsrechts zukommt,
unterstrichen. Das UWG schiitzt ndmlich aufgrund eines von der Recht-
sprechung angenommenen Funktionswandels nicht nur den Mitbewerber,
sondern ebenso den Verbraucher.“!173 Sinn der Gesetzesdnderung ist der
Begriindung zufolge also insbesondere, auf den gleichrangigen Schutz der
Verbraucher innen aufmerksam zu machen. Die Entscheidungsfreiheit wird
zwar als einer der Hauptschutzzwecke genannt. Daraus eine Ausschlie3-
lichkeit zu folgern, ist aber nicht zwingend. Vielmehr wird schon aus dem
Wortlaut der Gesetzesbegriindung deutlich, dass es auch andere Schutzzwe-
cke gibt. Einer wertbezogenen Auslegung des UWG und einem Schutz vor
geschlechtsdiskriminierender Werbung steht die Gesetzesbegriindung je-

1167 BegrRegE UWG 2004, BT-Drucks 15/1487, S. 15f.

1168 So auch Kaplan Das Interesse der Allgemeinheit, S. 31, und wohl auch Kéhler
WRP 2005, 645, 647.

1169 BegrRegE UWG 2004, BT-Drucks 15/1487, S. 16.

1170 Ebenda.

1171 Wuttke WRP 2007, 119, 124, mit Verweis auf BegrRegE UWG 2004, BT-Drucks
15/1487,S. 1, 13.

1172 BegrRegE UWG 2004, BT-Drucks 15/1487, S. 1, 13.

1173 Ebenda.
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denfalls nicht im Wege, vielmehr ist zu vermuten, dass das UWG nach wie
vor wertbezogen ausgelegt werden sollte.

Auch die UWG-Novelle 2008 sollte keine grundsitzlichen Anderungen
herbeifiihren, sondern diente lediglich der sprachlichen Angleichung im
Rahmen der Umsetzung der UGP-Richtlinie.!17* Dass der Schutz des Inte-
resses der Allgemeinheit an einem unverfilschten Wettbewerb nach 2008
noch ausdriicklicher Bestandteil der Schutznormklausel des UWG ist und
neben dem Schutz der Kollektivinteressen auch den Schutz des freien und
fairen Wettbewerbs iSd UWG als Institution bezweckt,!175 bestitigt dies.

cc) Fazit

Das UWG 1909 wurde wertbezogen ausgelegt. Den Regierungsbegriindun-
gen zum UWG 2004 und 2008 ist zu entnehmen, dass kein Bruch mit dem
bisherigen Verbraucherschutz herbeigefiihrt, sondern dieser sogar gestarkt
werden sollte. Damit sprechen sowohl die Historie als auch die Gesetzes-
begriindungen fiir eine wertbezogene Auslegung des UWG.

b) Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher

Ein Argument fiir eine wertbezogene Auslegung des UWG konnte sich auch
aus dem Wortlaut der Normzweckklausel ergeben. § 1 S. 1 UWG spricht
nicht nur von,,Verbrauchern®, sondern ausdriicklich von ,,Verbraucherinnen
und Verbrauchern“. Dies konnte dahingehend interpretiert werden, dass
auch mit dem UWG das Ziel der Geschlechtergleichstellung verfolgt wird
und die Verbraucherinnen im UWG moglicherweise zusitzlich in spezifi-
schen Interessen, etwa vor frauendiskriminierender Werbung, geschiitzt
werden sollen. Allerdings enthalten weder die Gesetzesbegriindungen von

1174 BegrRegE UWG 2008, BT-Drucks 16/10145, S. 10f., 22.
1175 Peifer Lauterkeitsrecht, Rn. 5; MiinchKommUWG/Sosnitza § 1 Rn. 14; Kohler/
Bornkamm § 1 Rn. 42; Fezer § 1 Rn. 91, 97K.
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2004 und 2008 diesen Ansatz stiitzende AuBerungen noch finden sich solche
in Literatur und Rechtsprechung.!176

¢) §4 Nr. 1 Alt. 2 UWG als Schutz vor menschenverachtender Werbung

Ein deutlicher Hinweis auf den Schutz grundrechtlicher Werte durch das
UWG ergibt sich jedoch aus § 4 Nr. 1 Alt. 2 UWG. Diese Norm wurde 2004
zum Schutz vor menschenverachtender Werbung eingefiihrt.!!”7 In der Be-
griindung der Empfehlung des Rechtsausschusses heifit es dazu: ,,Durch die
Anderung wird klargestellt, dass eine menschenverachtende Werbung eine
typische Unlauterkeitshandlung darstellt. Der hohe Rang der menschlichen
Wiirde, die durch Artikel 1 des Grundgesetzes geschiitzt ist, erfordert ihre
Achtung und Wahrung auch im Wettbewerb. Wettbewerbshandlungen sind
dann menschenverachtend, wenn sie dem Betroffenen durch Erniedrigung,
Brandmarkung, Verfolgung, Achtung oder andere Verhaltensweisen seinen
Achtungsanspruch als Mensch absprechen. [...] Entsprechend der Recht-
sprechung zur diskriminierenden Werbung auf der Grundlage von § 1 UWG
a. F. konnen aber gleichwohl Ubertreibungen der Werbung mit anziiglich-
obszonen Themen im Einzelfall den Tatbestand der Unlauterkeit erfiil-
len.“!178 Die Norm ist heute aufgrund ihrer ungliicklichen Formulierung be-
deutungslos: Nach dem Wortlaut muss die jeweilige geschéftliche Handlung
geeignet sein, ,,die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher oder sonstigen
Marktteilnehmer [...] in menschenverachtender Weise [...] zu beeintrdch-
tigen.”“ Dass die Entscheidungsfreiheit von Rezipient innen durch men-
schenverachtende Werbung beeintriachtigt werden kann, ist schon grund-
sitzlich zweifelhaft, jedenfalls aber nicht der Regelfall. Daher ist die Norm
nicht in der Lage, die vom Rechtsausschuss intendierte Wirkung zu entfal-
ten. Die urspriingliche Intention illustriert aber sehr deutlich, dass auch
Grundwerte verletzende Werbung die Unlauterkeit einer geschiftlichen

1176 Piper/Ohly/Sosnitza § 1 Rn. 10, sieht in der Erwdhnung der Verbraucherinnen gar
eine ,,iiberfliissige pseudofeministische Duplizierung des Begriffs des Verbrau-
chers, die den Gesetzestext unndtig belastet und sachlich ohne Bedeutung ist*;
dem zustimmend Gdétting/Nordemann § 1 Rn. 8.

1177 Beschlussempfehlung/Bericht des Rechtsausschusses zu BegrRegE UWG 2004,
BT-Drucks 15/2795, S. 21.

1178 Ebenda.
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Handlung begriinden koénnen sollte und dass Diskriminierungsschutz ein
Schutzzweck des UWG ist.

d) §4Nr. 11 UWG als Offnungsnorm fiir Marktverhaltensregelungen

Darauf deutet auch §4 Nr. 11 UWG hin. Die Norm verankert die frithere
Fallgruppe des ,, WettbewerbsverstoBes durch Rechtsbruch* ausdriicklich im
Wettbewerbsrecht. Noch in den 1990er Jahren begriindeten Verstofie gegen
sogenannte wertbezogene Normen die Wettbewerbswidrigkeit einer damit
zusammenhédngenden Wettbewerbshandlung. Als wertbezogen galten dabei
Normen, die Ausdruck einer sittlichen Grundanschauung waren oder dem
Schutz eines wichtigen Gemeinschaftsguts dienten.!!7® Heute ist die Frage,
ob und wann geschéftliche Handlungen unlauter sind, weil sie gegen ge-
setzliche Vorschriften versto3en, eine der umstrittensten des gesamten Lau-
terkeitsrechts.! 180 Dies zeigen bereits die Liange der Kommentierungen zu
§4 Nr. 11 UWG und die ausfiihrliche argumentative Auseinandersetzung
mit sémtlichen als sogenannte Marktverhaltensregelungen in Betracht kom-
menden Normen!!8! sowie Streitigkeiten darliber, ob gewisse Normen
Marktverhaltensregelungen sind oder nicht.!!82

Die Gesetzesbegriindung verweist darauf, dass ,,der verletzten Norm zu-
mindest eine sekundéire Schutzfunktion zu Gunsten des Wettbewerbs zu-
kommen muss. Es wird dementsprechend nur ein Versto3 gegen solche
Normen erfasst, die zumindest auch das Marktverhalten im Interesse der
Marktbeteiligten regeln.“!183 Dies betont die Abkehr von einer sehr weiten
Auslegung unter § 1 UWG 1909, ldsst aber, da nur eine sekundére Schutz-
funktion zugunsten des Wettbewerbs vorliegen muss, dennoch relativ gro-
Ben Spielraum beziiglich der Erfassung von auBerwettbewerblichen Nor-
men.

Bei allen Unklarheiten ist angesichts der historischen Entwicklung, der
Gesetzesbegriindung und der umstrittenen Auslegung der Norm ersichtlich,

1179 Zusammenfassung so bei K6hler/Bornkamm § 4 Rn. 11.2, mwN.

1180 Kohler/Bornkamm § 4 Rn. 11.1.

1181 Vgl. bei Kéhler/Bornkamm § 4 Rn. 11.59-11.180b.

1182 Umstritten beispielsweise die Normen des Jugendschutzrechts. Darin Marktver-
haltensnormen sehend Kéhler/Bornkamm § 4 Rn. 11.180; aA Scherer WRP 2006,
401, 405 £.; Piper/Ohly/Sosnitza § 4.11 Rn. 11/25.

1183 BegrRegE UWG 2004 zu § 4 Nr. 11, BT-Drucks 15/1487, S. 31.
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dass § 4 Nr. 11 UWG eine grundsitzliche Offnung des UWG und ein Im-
plementieren — zumindest eines Teils — der {ibrigen Rechtsordnung be-
zweckt. Sowohl die Rechtsprechung als auch die herrschende Meinung in
der Literatur erkennen an, dass § 4 Nr. 11 UWG auch Normen erfasst, die
dem Schutz der Rechte und Rechtsgiiter der Verbraucher innen die-
nen.''3* Die Norm zeigt, dass das UWG verfassungsrechtliche Werte
schiitzt, die durch geschiftliche Handlungen von Mitbewerber innen ver-
letzt werden kdnnen. Sie spricht daher fiir eine wertbezogene Auslegung des
UWG.

e) § 7 UWG als Schutz vor unzumutbaren Beldstigungen

Einen Verbraucherschutz, der deutlich iiber den Schutz der anhand der
,,JFunktion am Markt* ermittelten Verbraucherinteressen!!85 hinausgeht und
mehr erfasst als den Schutz der Verbraucher innen in ihrer Eigenschatft als
,,Schiedsrichter<!186 enthélt § 7UWG. Nach § 7 Abs. 1 S. 1 UWG ist,,[e]ine
geschéftliche Handlung, durch die ein Marktteilnehmer in unzumutbarer
Weise belastigt wird, [...] unzuléssig.” Ob die Norm auch Verbraucher in-
nen in ihrer Entscheidungsfreiheit, also davor schiitzt, dass sie den Wiin-
schen der Werbenden nachgeben, um der Beldstigung zu entgehen, ist zwei-
felhaft.!187 Schutzgegenstinde des § 7 Abs. 1 S. 1 UWG sind jedenfalls die
Privatsphidre und die Ungestortheit von Betriebsabldufen.!!88 Verbrau-
cher_innen und alle sonstigen Marktteilnehmenden sollen davor geschiitzt
werden, dass Werbende ihre private oder berufliche Sphire unangemessen
beeintrachtigen (z.B. durch Telefonwerbung).!'® Eine Beeintrichtigung der

1184 BGH GRUR 2011, 633, 637 Rn. 34 — BIO TABAK; BGH GRUR 2010, 754
Rn. 21 — Golly Telly; Elskamp Gesetzesverstofl und Wettbewerbsrecht, S. 149 f.;
von Walter Rechtsbruch als unlauteres Marktverhalten, S. 97; Kohler/Bornkamm
§4 Rn. 11.35d.

1185 Scherer WRP 2006, 401, 405.

1186 Beater FS Tilmann, S. 87; Dettmar Unlauterer Wettbewerb durch Rechtsbruch,
S. 83; GK-UWG/Pahlow § 4 Nr. 1 Rn. 1; Piper/Ohly/Sosnitza § 4.11 Rn. 11/25.

1187 So aber Kéhler/Bornkamm § 7 Rn. 3 (allerdings auch nur ,,mittelbar*); Fezer/
Mankowski § 7 Rn. 24 (Schutz der Privatsphére, um die Entscheidungsfreiheit zu
erhalten); Henning-Bodewig WRP 1992, 533,536 (zu § 1 UWG 1909); ablehnend
Piper/Ohly/Sosnitza § 7 Rn. 1; MiinchKommUWG/Leible § 7 Rn. 1.

1188 Kohler/Bornkamm § 7 Rn. 2; Piper/Ohly/Sosnitza § 7 Rn. 1.

1189 Kohler/Bornkamm § 7 Rn. 2; zu § 1 UWG 1909: BGH GRUR 1970, 523, 524;
BGH GRUR 1965, 315, 316; Henning-Bodewig WRP 1992, 533, 536.
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Entscheidungsfreiheit ist in diesem Fall nicht nétig, die Privat- und Intim-
sphére ist nach allgemeiner Meinung bereits fiir sich genommen ein Schutz-
gut des § 7 UWG.!190 Die psychische Beldstigung der Verbraucher innen
ist keine wettbewerbsrechtlich irrelevante Geschmacklosigkeit, sondern
eine grobe Missachtung des Verbraucherpersonlichkeitsrechts und damit ein
VerstoB3 gegen die Prinzipien des lauteren Wettbewerbs.!1°1

In diesem Sinne entschied auch die stdndige Rechtsprechung zu § 1 UWG
1909. Insbesondere das Verbot unaufgeforderter Besuche Trauernder zur
Anbahnung von Geschéften iiber die Begrabnisgestaltung nach dem Tod von
Angehorigen ist hierfiir ein Beispiel.!192 Aber auch die Regierungsbegriin-
dung!1%3 und die aktuelle Rechtsprechung!!94 zu § 7 UWG stellen allein auf
den Schutz der Individualsphére ab. So betont der BGH in einem Urteil von
2010, dass eine Missachtung der Gefiihle der Hinterbliebenen auch fiir sich
allein ausreichen konne, zu einer Unzuléssigkeit nach § 7 Abs. 1 UWG zu
fithren, weil der Schutz der Intimsphére Vorrang vor dem wirtschaftlichen
Gewinnstreben habe und werbliche MaBBnahmen im Hinblick auf einen
Trauerfall daher in gewissem Umfang zuriickzutreten hétten.!1%5 Auch die
Gesetzesbegriindung zum UWG 2008 geht davon aus, dass § 7 UWG nicht
allein auf den Schutz der Entscheidungsfreiheit der Verbraucher innen ab-
stellt, sondern einen dariiber hinausgehenden Schutz bezweckt.!19¢

1190 Kohler/Bornkamm § 7 Rn. 2; MiinchKommUWG/Leible § 7 Rn. 70; Henning-
Bodewig WRP 1992, 533, 536, 538 (zu § | UWG 1909).

1191 Henning-Bodewig WRP 1992, 533, 539 (zu § 1 UWG 1909).

1192 Vgl. (zu § 1 UWG 1909) BGHZ 56, 18, 9 ff. — Grabsteinwerbungen II; BVerfG
GRUR 1972, 358 — Grabsteine.

1193 BegrRegE UWG 2004, BT-Drucks 15/1487, S.21.

1194 BGH GRUR 2010, 1113, 1114 — Grabmalwerbung (Beléstigung durch Pietdtlo-
sigkeit, Gefiihlsmissachtung); BGH GRUR 2005, 443, 444 — Ansprechen in der
Offentlichkeit II; BGH NJW 2004, 2593, 2595 — Ansprechen in der Offentlichkeit;
OLG Miinchen WRP 2008, 380, Rn. 23 f. — Friedhofswerbung; obwohl Art. 9
lit. c. UGP-RL auch in einem solchen Fall die Beeintrachtigung des Urteilsver-
mogens fordert, bleibt die Rechtsprechungspraxis aufgrund der Offnungsklausel
des Erwdgungsgrundes 7 der UGP-RL weiter moglich.

1195 BGHGRUR?2010, 1113 Rn. 16; BGHZ 56, 18, 19 ff.; BGH GRUR 1967,430,431.

1196 BegrRegE UWG 2008, BT-Drucks 16/10145, S.28 (zur Vereinbarkeit mit der
UGP-RL: § 7 UWG sei zwar strenger als die UGP-RL; das sei jedoch zuldssig,
weil § 7 UWG auf Art. 13 Abs. 3 der Datenschutz-RL beruhe und diese gemaf
Nr. 26 des Anhangs 1 der UGP-RL unberiihrt bleibe); zur Vereinbarkeit aufgrund
der Offnungsklausel der UGP-RL Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/
Scholer § 7 Rn. 175, mwN.
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§7 Abs. 1 S.1 UWG zeigt also, dass das UWG Menschen in sozialen
Sondersituationen vor Ubergriffen des Wettbewerbs in ihrer Privatsphire
schiitzt. In Rede stehen nicht Beeintrachtigungen der Entscheidungsfreiheit
der Betroffenen oder Einwirkungen auf ihren Entscheidungsfindungspro-
zess, sondern Beléstigungen durch Pietitlosigkeit und Gefiihlsmissach-
tung!197 sowie Beldstigungen durch Storung der Marktteilnehmenden in
ihrer Ruhe oder ihrer anderweitigen Beschiftigung.!19® Die Norm ist damit
ein deutliches Indiz dafiir, dass das UWG nicht nur die Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher innen, sondern auch sonstige Rechtsgiiter, insbesondere
die Privatsphire, schiitzt.!19°

f) Fazit

Der systematischen Analyse des UWG ladsst sich entnehmen, dass die funk-
tionsorientierte Auffassung irrt, wenn sie den lauterkeitsrechtlichen Schutz
auf den Schutz der Funktion der Marktbeteiligten im Wettbewerb be-
schrankt. Insbesondere ist keine Beschrankung der Verbraucherinteressen
auf den Schutz der Entscheidungsfreiheit erkennbar. Vielmehr sind auch
solche Interessen erfasst, die von der Art und Weise der Werbeansprache
tangiert werden; dies betrifft insbesondere Verletzungen der Privatsphére
oder der Gefiihlswelt der Verbraucher innen. Bereits dies spricht dafiir, das
UWG nicht strikt funktions- sondern vielmehr wertbezogen auszulegen.
Auch zeigen Historie und Gesetzesbegriindungen des UWG, dass der Schutz
der Allgemeinheit Einfallstor fiir grundrechtliche Wertungen bleibt.

7. Ergebnis

Das UWG ist wertbezogen auslegen. Es ist damit in der Lage, Diskriminie-
rungsschutz als Freiheitsschutz fiir alle Marktbeteiligten und die Allgemein-
heit durchzusetzen. Die richtlinienkonforme Auslegung hat gezeigt, dass
geschlechtsdiskriminierende Werbung von der Offnungsklausel der UGP-
Richtlinie erfasst wird, also nicht in ihren Anwendungsbereich fillt, und
Diskriminierungsschutz auf européischer Ebene als Zweck des Lauterkeits-

1197 BGH GRUR 2010, 1113, 1114.
1198 Kohler/Bornkamm § 7 Rn. 2.
1199 So auch Gloy/Loschelder/Erdmann/von Ungern-Sternberg § 23 Rn. 12.
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rechts anerkannt wird. Durch die Generalklausel und die unbestimmten,
wertausfiillungsbediirftigen Rechtsbegriffe werden die Wertungen des
Grundgesetzes in das UWG getragen. Ein Schutz der Wertungen des Grund-
gesetzes ist nur moglich, wenn nicht nur die Menschenwiirde, sondern auch
samtliche anderen Grundwerte in diesem Zusammenhang Beachtung finden.
Mit dieser Sichtweise ist es auch nicht vereinbar, Verbraucher innen auf
eine Funktion am Markt — die Rolle ,,des Schiedsrichters*1200 — zy reduzie-
ren. Eine solche Funktionsbestimmung ignoriert neben den grundrechtlichen
Wertungen auch die tatsdchlichen Vorgénge sowie die Verhaltensweisen
von Verbraucher innen im Wettbewerb iSd UWG. SchlieBlich lassen sich
auch dem UWG selbst, seiner Geschichte und den Gesetzesbegriindungen,
vor allem aber auch einzelnen Normen, Anhaltspunkte dafiir entnehmen,
dass das UWG neben der Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit auch
andere Interessen der Verbraucher innen sowie dariiber hinaus die Interes-
sen der Allgemeinheit schiitzt. Werbung ist kommerzielle Kommunikation.
Das UWG setzt ihr, also dem Verhalten der Unternehmen am Markt, ge-
geniiber den Verbraucher innen als Teil einer Gesamtrechtsordnung Gren-
zen. Ein Teil dieser Grenzen wird durch die Grundwerte der Verfassung
bestimmt. Das UWG schiitzt Verbraucher innen in ihrer Rolle als Konsu-
ment_innen, aber auch sonstige Marktbeteiligte vor kommerzieller Kom-
munikation, welche die Grenzen der Gesamtrechtsordnung verldsst und die
sozialen Grundwerte der Gesellschaft verletzt,!291 sowie das Interesse der
Allgemeinheit an einem Wettbewerb iSd UWG, der sich innerhalb der ver-
fassungsrechtlichen Grenzen bewegt.

IV. Implementierung des Diskriminierungsschutzes in die Normen des
UwG

Zu untersuchen ist, ob der Schutz vor geschlechtsdiskriminierender Wer-
bung mit Hilfe der wertbezogenen Auslegung iiber die bestehenden Normen

1200 Fezer/Scherer § 4-2 Rn. 25.

1201 Ebenso Wuttke WRP 2007, 119, 124, der einen sekundédren Schutz fiir Interessen
der Verbraucher innen aufBlerhalb ihrer reinen Konsumentensouverdnitét als
Schutzfunktion des UWG annimmt; von Walter Rechtsbruch als unlauteres Markt-
verhalten, S. 97, der das Schutzinteresse der Verbraucher_innen in ihrer Rolle als
Konsument_innen sicht und nicht blof im Schutz der Nachfrageentscheidung;
Fezer § 1 Rn. 591., 82, § 3 Rn. 217, fiir den die Grundwerte der Gesellschaft als
Allgemeininteressen Teil der Konsumentensouverénitit sind.
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des UWG gewihrleistet werden kann. Nur wenn dies nicht moglich ist, be-
darf es der Einflihrung einer neuen Norm.

1. §4Nr. 1 Alt.2 UWG

Angesichts des klaren Wortlauts der Norm kann § 4 Nr. 1 Alt. 2 UWG ge-
schlechtsdiskriminierende Werbung nicht erfassen. Die Norm spricht nicht
von menschenverachtender Werbung, sondern fordert eine in menschenver-
achtender Weise erfolgende Entscheidungsbeeintriachtigung der Verbrau-
cher_innen und Marktteilnehmenden.!292 Geschlechtsdiskriminierende und/
oder menschenverachtende Darstellungen in der Werbung werden héufig
kaum wahrgenommen. Werden sie wahrgenommen, mag das zu Arger, Be-
troffenheit, Erregung oder Erheiterung fithren, grundsétzlich jedoch zu kei-
ner oder allenfalls einer negativen Kaufentscheidung. Eine mit solcher Wer-
bung einhergehende Beeintrachtigung der Freiheit, sich fiir das Produkt oder
die Dienstleistung zu entscheiden, ist jedoch nicht ersichtlich.

Selbst wer die Norm entsprechend dem Willen der Gesetzgebung!293 ver-
steht und sich iiber den eindeutigen Wortlaut hinwegsetzt,'204 kann aber nur
einen geringen Teil der Fille geschlechtsdiskriminierender Werbung erfas-
sen, da unter ,,menschenverachtend eine Verletzung der Menschenwiirde
iSd Art. 1 GRCh oder des Art. 1 GG zu verstehen ist.1205 Nur die wenigsten
Fille geschlechtsdiskriminierender Werbung verletzen jedoch die Men-
schenwiirde.!206

1202 Ganz hM, vgl. Scherer GRUR 2008, 490, 493, 495; Scherer WRP 2007, 594, 595;
Sack WRP 2005, 531, 543; Ohly GRUR 2004, 889, 894 f.; Kohler/Bornkamm
§ 3Rn. 74, § 4 Rn. 1.38; GK-UWG/Pahlow § 4 Nr. 1 Rn. 65; MiinchKommUWG/
Heermann § 4 Nr. 1 Rn. 114, 120; Fezer/Scherer § 4-1 Rn. 126 ff.; Harte-Baven-
damm/Henning-Bodewig/Stuckel §4 Nr.1 Rn. 30, 154; Gloy/Loschelder/Erd-
mann/Hasselblatt § 48 Rn. 72 f.; Piper/Ohly/Sosnitza §4.1 Rn. 1/11; Gloy/Lo-
schelder/Erdmann/Leistner/Facius § 14 Rn.93ff., §48 Rn.72; Gotting §9
Rn. 3 ff.; Gotting/Nordemann §4 Nr.1 Rn. 1.26; Emmerich § 12 Rn. 11; HK-
WettbR/Plafs § 4 Rn. 30.

1203 Beschlussempfehlung/Bericht des Rechtsausschusses zu BegrRegE UWG 2004,
BT-Drucks 15/2795, S. 43.

1204 So in jiingerer Zeit noch von Henning Piper angenommen: Piper/Ohly UWG 4.
Auflage (Vorauflage) § 4.1 Rn. 1/11, 1/44.

1205 Kohler/Bornkamm § 4 Rn. 1.37.

1206 Vgl. dazu oben, D. I. 1., S. 83 ff.
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2. §4Nr. 11 UWG

Als geschlechtsdiskriminierende Werbung betreffende Marktverhaltensre-
gelungen iSd § 4 Nr. 11 UWG kommen Normen des AGG, des RStV sowie
des JMStV in Betracht.

Die §§ 19, 20 AGG verbieten zwar unter anderem auch Benachteiligun-
gen aufgrund des Geschlechts.!297 Allerdings muss es zu der Benachteili-
gung bei der Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung zivilrechtlicher
Schuldverhiltnisse kommen, § 19 Abs. 1 AGG. Geschlechtsdiskriminieren-
de Wirtschaftswerbung findet vor dem Geschiftsabschluss statt und liegt
daher schon nicht im Anwendungsbereich der §§ 19, 20 AGG.

Als geschlechtsdiskriminierende Werbung untersagende Norm kommt
aber insbesondere § 7 Abs. 1 Nr. 2 RStV in Betracht: Danach diirfen Wer-
bung und Teleshopping nicht ,,Diskriminierungen aufgrund von Geschlecht,
Rasse oder ethnischer Herkunft, Staatsangehorigkeit, Religion oder Glau-
ben, Behinderung, Alter oder sexueller Orientierung beinhalten oder for-
dern.” Im Rundfunk ausgestrahlte geschlechtsdiskriminierende Werbung iS
dieser Arbeit wird also jedenfalls teilweise von § 7 Abs. 1 Nr. 2 RStV erfasst.

Dartiber hinaus setzen mehrere Normen des JMStV zum Teil auch die
hinter einem Verbot geschlechtsdiskriminierender Werbung stehenden
Wertideale um, namentlich §4 Abs. 1 Nr. 8 JMStV (Verstol gegen die
Menschenwiirde), § 4 Abs. 1 Nr. 9 IMStV (Darstellung von Kinder oder Ju-
gendliche in unnatiirlich geschlechtsbetonter Korperhaltung), § 4 Abs.2
Nr. 1 IMStV (in sonstiger Weise pornografische Angebote) und § 6 Abs. 3,
§ 5 IMStV (Entwicklungsbeeintrichtigung).

Allerdings beziehen sich sowohl § 7 Abs. 1 Nr. 2 RStV als auch die Nor-
men des JMStV allein auf Werbung im Rundfunk bzw. auf die Beeintréich-
tigungen von Kindern in Rundfunk und Telemedien, also nur auf einen Teil
geschlechtsdiskriminierender Werbung. Auch ist entwicklungsbeeintrach-
tigende Werbung nicht grundsétzlich untersagt, sondern muss lediglich ge-
trennt von Angeboten erfolgen, die sich an Kinder oder Jugendliche richten,
§ 6 Abs. 3 JMStV. Die einzelnen Normen kdnnen also lediglich Teilbereiche
geschlechtsdiskriminierender Werbung erfassen und sind jeweils nur auf
einem begrenzten Terrain (Rundfunk und Telemedien) anwendbar und/oder
zielen nur auf einen besonderen Beteiligtenkreis (Kinder und Jugendliche).

1207 Kohler will die §§ 19, 20 AGG unter Umstdnden im Rahmen des § 4 Nr. 11 UWG
als Marktverhaltensregelungen ansehen: Kéhler/Bornkamm § 4 Rn. 11.157.
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Im Interesse eines einheitlichen Vorgehens gegen geschlechtsdiskriminie-
rende Werbung in allen Medien und sowohl gegeniiber Kindern und Ju-
gendlichen als auch gegeniiber Erwachsenen ist ein uneinheitlicher Flicken-
teppich verschiedener Normen zu vermeiden. Es bedarf einer Norm, die ge-
eignet ist, alle Fille geschlechtsdiskriminierender Werbung zu erfassen.
Diese Mdglichkeit bietet sich tiber § 4 Nr. 11 UWG nicht.

3. §5Abs. 1S.2 Alt. 1,2 UWG und § 3 Abs. 3 UWG iVm Ziff. 1, 2
oder 3 des Anhangs

Uber § 5Abs. 1S.2Alt. 1,2UWGund § 3 Abs. 3 UWG iVm Ziff. 1,2 oder 3
des Anhangs ist eine Regulierung geschlechtsdiskriminierender Werbung
jedenfalls solcher Unternehmen méoglich, welche die Behauptung morali-
scher Integritét (hinsichtlich des Erreichens von Gleichberechtigung) zum
Geschiftsmotiv und damit zum Wettbewerbsmittel erheben.!298 Dies ist zum
einen in Verbindung mit der Berufung auf Verhaltenskodices bzw. der Nut-
zung von Giitezeichen moglich, zum anderen dann, wenn gezielt mit dem
Einhalten gesellschaftlicher Werte geworben wird.

a) §3 Abs.3 UWG iVm Ziff. 1, 2 oder 3 des Anhangs

Irrefiihrende und unwahre Angaben im Zusammenhang mit Verhaltensko-
dices sind nach § 3 Abs. 3 UWG iVm dem Anhang unzuldssig. Ziffer 1 des
Anhangs verbietet ,,die unwahre Angabe eines Unternehmers, zu den Un-
terzeichnenden eines Verhaltenskodexes zu gehoren®, Ziffer 2 ,,die Ver-
wendung von Giitezeichen, Qualititskennzeichen oder Ahnlichem ohne die
erforderliche Genehmigung® und Ziffer 3 ,,die unwahre Angabe, ein Ver-
haltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder anderen Stelle gebilligt®. Der-
artige Verhaltenskodices oder Kennzeichen iiber das Nichtverwenden ge-
schlechtsdiskriminierender Werbung existieren jedoch — zumindest bisher
— nicht bzw. jedenfalls nicht in ausreichendem Umfang. Selbst wenn die
Regelungen des Werberates als ein solcher Verhaltenskodex angesehen
werden wiirden — was zweifelhaft ist, da es nicht zu einer aktiven Unter-
zeichnung kommt — ist es aber jedenfalls absolut uniiblich, mit der Einhal-

1208 Hilty/Henning-Bodewig/Peifer Lauterkeitsrecht und Acquis Communautaire,
S. 1251, 140f.
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tung des Verhaltenskodexes des Werberates zu werben. Zumindest fiir eine
umfassende Erfassung geschlechtsdiskriminierender Werbung geniigt ein
Vorgehen iiber die genannten Normen nicht.

b) §5Abs.1S.2 Alt. 1,2 UWG

Erfolgversprechender konnte der Weg iiber das allgemeine Irrefiihrungs-
verbot, § 5 Abs. 1 UWG, sein, wonach unlauter handelt, ,,wer eine irrefiih-
rende geschéftliche Handlung vornimmt.*

Angaben iiber das Einhalten oder Fordern gesellschaftlicher Werte erfiil-
len dann das Kriterium der unmittelbar der Absatzforderung dienenden ge-
schéftlichen Handlung, wenn sie Teil von Aussagen in Anzeigen, Werbe-
filmen, Prospekten und Internetwerbung sind. Jedenfalls nicht erfasst sind
rein betriebsinterne Vorgaben. Bei auf Homepages verdffentlichten Anga-
ben héngt es von der konkreten Art des geschéftlichen Einsatzes der sog.
,G00d Governance“-Grundsitze ab, ob ein objektiver Zusammenhang mit
der Absatzforderung und damit eine geschéftliche Handlung gemif § 2
Nr. 1 UWG zu bejahen ist.1209

Eine konkrete Irrefiihrung aber liegt nur dann vor, wenn Vorstellung und
Wirklichkeit auseinanderfallen.!2!0 Dabei miissen die durch die Angabe
hervorgerufenen Vorstellungen hinreichend konkret sein, sodass der ange-
sprochene Kreis der Adressat_innen ihnen einen bestimmten, nachpriifbaren
Aussagegehalt entnehmen kann.!2!! Denkbar ist, dass einzelne AuBerungen
von Unternehmen {iber den Abbau von Diskriminierungen und die Forde-
rung von Gleichberechtigung zu bestimmten Vorstellungen der Rezipi-
ent_innen iiber die angesprochenen Themen fiihren, die mit den tatsachli-
chen Vorgingen im Unternehmen und beziiglich seines konkreten Engage-
ments nicht im Einklang stehen, wenn diese geschlechtsdiskriminierend
werben.

Jedenfalls aber miissten sich, um das Problem der geschlechtsdiskrimi-
nierenden Werbung insgesamt zu 16sen, sdmtliche Unternehmen mittels
einer geschéftlichen Handlung iSd § 5 Abs. 1 UWG zur Gleichberechtigung
bekennen. Dies ist bisher nicht der Fall. Insbesondere existiert diesbeziiglich
auch keine gesetzliche Pflicht. §5 Abs.1 S.2 Alt. 1, 2 UWG und §3

1209 Henning-Bodewig WRP 2010, 1094, 1103.
1210 Fezer/Peifer § 5 Rn. 20; vgl. dazu auch Henning-Bodewig WRP 2010, 1094 ff.
1211 Vgl. dazu Henning-Bodewig WRP 2010, 1094, 1103 f.
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Abs. 3 UWG iVm Ziff. 1, 2 oder 3 des Anhangs sind also — jedenfalls noch
— nicht geeignet, den Schutz vor geschlechtsdiskriminierender Werbung
iiber das UWG durchzusetzen.

4. §7 Abs.1S.1UWG

Nach § 7 Abs. 1 S. 1 UWG ist eine geschiftliche Handlung, ,,durch die ein
Marktteilnehmer in unzumutbarer Weise beléstigt wird®, unzuldssig.

a) Geschlechtsdiskriminierende Werbung als unzumutbare Beldstigung

Zumindest ein Teil der Félle geschlechtsdiskriminierender Werbung konn-
ten unzumutbare (inhaltliche) Beldstigungen darstellen. § 7 UWG dient auch
dem Schutz der Privatsphére, welche Bestandteil des allgemeinen Persén-
lichkeitsrechts istund damitin Art. 1 Abs. 1 GG wurzelt. Dadurch wirkt auch
die Menschenwiirde in das wirtschaftliche Verhalten der Verbraucher innen
und deren Teilnahme am Wettbewerbsgeschehen ein. Insbesondere ge-
schlechtsdiskriminierende Werbebilder, die sich einer Sexualisierung be-
dienen, 212 konnten dhnlich in die (geistige) Privatsphire eingreifen, wie dies
durch erkennbar nicht gewollte, hartnickige Ansprache in der Offentlichkeit
oder tiber Fernabsatzkommunikation, durch ohne ausdriickliche Einwilli-
gung erfolgende Telefonanrufe oder im Rahmen der Ansprache auf Fried-
hofen geschieht. Auch Axel Nordemann sicht in § 7 Abs. 1 S. 1 UWG den
Zweck, Verbraucher innen in ihrer privaten Sphére davor zu schiitzen, in
ihrer Beschiftigung oder Ruhe gestort zu werden und nimmt — allerdings
auf den Ausnahmecharakter und die Gefahr von Geschmackszensur ver-
weisend — an, dass der vom BGH entschiedene Fall ,,Busengrapscher®, in
welchem ebenfalls auf eine unzumutbare Beldstigung abgestellt wurde,!2!3
ein Fall des § 7 Abs. 1 S. 1 UWG wire.!?!4 Dann konnte geschlechtsdiskri-
minierende Werbung iiber § 7 Abs. 1 S. 1 UWG erfasst werden. Vorausset-
zung dafiir ist, dass der Anwendungsbereich auf den Schutz vor inhaltlich

1212 Dazu ausfiihrlich Lembke/Vé/lzmann Regulierungen des Intimen.

1213 BGHZ 130, 5, 10 — Busengrapscher; aA BVerfGE 102, 347, 363 — Benetton-
Werbung (keine nennenswerte Beldstigung des Publikums durch Werbeanzeigen).

1214 Nordemann Wettbewerbsrecht Markenrecht, Rn. 550.
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unzumutbaren Belédstigungen ausgedehnt werden kann. Die derzeitige Aus-
legung von § 7 UWG!2!5 wiire dann zu eng.

b) Moglichkeit der Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf den Schutz
vor inhaltlich unzumutbaren Beldstigungen

Geschlechtsdiskriminierende Werbung versto3t nur dann gegen § 7 Abs. 1
S. 1 UWG, wenn sich die Unzumutbarkeit iSv § 7 Abs. 1 S. 1 UWG auch
aus dem Inhalt einer geschiftlichen Handlung und nicht nur, so die ganz
herrschende Meinung,'?1¢ aus der Artund Weise einer solchen ergeben kann.
Fiir die herrschende Meinung sprechen allerdings Systematik und Geset-
zesbegriindung der Norm.

aa) Wortlaut

§7 Abs.1 S.2 UWG stellt klar, dass eine unzumutbare Beléstigung von
Marktteilnehmenden durch Werbung insbesondere dann vorliegt, wenn die-
se erfolgt, ,,obwohl erkennbar ist, dass der angesprochene Marktteilnehmer
diese Werbung nicht wiinscht.* Dadurch wird in erster Linie § 7 Abs. 1 S. 1
UWG konkretisiert: Erfasst werden sollen jedenfalls Félle, in denen Markt-
teilnehmende (erkennbar) ungewollt mit Werbung konfrontiert werden. Eine
Erkennbarkeit der Unerwiinschtheit bestimmter Werbung in Bezug auf In-
halte von Werbung ist nur schwer vorstellbar. Die Formulierung stellt eher
auf ein tatsdchliches Verhalten und die Ansprache ,,an sich* gegeniiber kon-
kreten Werbeadressat_innen ab, meint also vor allem die Art und Weise von
Werbung. Andererseits signalisiert die Formulierung ,,insbesondere aber
auch, dass neben den in § 7 Abs. 1 S. 2 UWG konkretisierten Fillen andere
Formen von Beléstigung iSd § 7 Abs. 1 S. 1 UWG moglich sind. Solche
konnen, jedenfalls dem Wortlaut nach, auch inhaltlicher Art sein.

1215 Unzumutbarkeit allein aufgrund der Art und Weise der Werbung, statt vieler
Kohler/Bornkamm § 7 Rn. 19, 34.

1216 Ganz hM mit Verweis auf BegrRegE UWG 2004 zu § 7, BT-Drucks 15/1487,
S. 20: Kohler/Bornkamm § 7 Rn. 19, 34; MiinchKommUWG/Leible § 7 Rn. 50;
Piper/Ohly/Sosnitza § 7 Rn. 24; so wohl auch HK-WettbR/Plaf; § 7 Rn. 67, 69; aA
Haslinger WRP 2008, 1052, 1056.
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bb) Systematik der Norm

In § 7 Abs. 2 UWG sind Fille aufgelistet, in denen eine unzumutbare Be-
lastigung stets anzunehmen sein soll. Dazu gehoren die erkennbar nicht ge-
wollte, hartndckige Ansprache iliber Fernabsatzkommunikation (Nr. 1), Te-
lefonanrufe, auch automatische, oder Faxsendungen ohne die vorherige aus-
driickliche Einwilligung der adressierten Person (Nr. 2, 3) sowie die Wer-
bung mit einer Nachricht ohne erkennbaren Absender (Nr. 4). Sdmtliche
dieser Alternativen betreffen das Aufdrangen von Werbung, also die Art und
Weise der Werbeansprache. Sie konkretisieren den Schutz von Privatper-
sonen davor, gegen ihren Willen ,,auf den Markt gezerrt zu werden.!2!7
Auch Abs. 3 erfasst allein Félle der erkennbar ungewollten Ansprache durch
Werbung. Angesichts des Aufbaus der Norm ist folglich ein Fokus auf den
Schutz vor ungewollter Werbeansprache in ihrer Art und Weise erkennbar.
Der Schutz vor Beldstigungen inhaltlicher Art ist an keiner Stelle erwdhnt
oder (von den Fallgruppen des Abs. 2) auch nur miterfasst. Das spricht je-
denfalls nicht fiir eine Erfassung inhaltlicher Beldstigungen durch §7
Abs.1S.1 UWG.

cc) Gesetzesbegriindung

Wihrend die Gesetzesbegriindung zum UWG 2008 fast ausschlielich auf
die Vereinbarkeit mit der UGP-Richtlinie fokussiert,!2!8 formulierte die Be-
grindung zum UWG 2004 ausdriicklich: ,,[Unter das Verbot der unzumut-
baren Beldstigungen] fallen solche Handlungen, die bereits wegen der Art
und Weise unabhéingig von ihrem Inhalt als Beldstigung empfunden werden.
Die Beléstigung besteht darin, dass die Wettbewerbshandlung den Empfan-
gern aufgedrangt wird.“121° Da dem 2008 nicht widersprochen wurde, ist
auch dies ein Indiz dafiir, dass § 7 Abs. 1 S. 1 UWG allein ihrer Art und
Weise nach beldstigende geschiftliche Handlungen erfasst.

1217 Ohly WRP 2006, 1401, 1411 f.

1218 BegrRegE UWG 2008, BT-Drucks 16/10145, S. 28: § 7 UWG sei zwar strenger
als die UGP-RL. Das sei jedoch zuldssig, weil § 7 UWG auf Art. 13 Abs. 3 der
Datenschutz-RL beruhe und diese gemil3 Nr. 26 des Anhangs 1 der UGP-RL unbe-
rithrt bleibe; zur Vereinbarkeit mit der UGP-RL aufgrund deren Offnungsklausel:
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schéler § 7 Rn. 175, mwN.

1219 BegrRegE UWG 2004, BT-Drucks 15/1487, S. 20.
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¢) Zu enger Anwendungsbereich und Konflikt mit Normkonzept

Eine Auslegung von §7 Abs.1 S.1 UWG dahingehend, dass Verbrau-
cher_innen vor inhaltlichen Beldstigungen geschiitzt werden, muss ange-
sichts der vorhergehenden Ausfithrungen als ambitioniert betrachtet wer-
den.'?20 Eine solche Auslegung lieBe sich mit dem Wortlaut von § 7 Abs. 1
S. 1 UWG zwar noch vereinbaren, steht aber im Gegensatz zur Gesetzesbe-
griindung und der Systematik innerhalb der Norm. Sinn und Zweck von § 7
Abs. 1 S. 1 UWG ist der Schutz von Verbraucher innen davor, gegen ihren
Willen in das Marktgeschehen gezogen zu werden. 122!

Auch ist zweifelhaft, ob durch eine Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs der Norm auf die ,,geistige Privatsphére oder den Schutz des Ver-
braucherpersonlichkeitsrechts alle Fille geschlechtsdiskriminierender Wer-
bung liber § 7 Abs. 1 UWG erfassbar wiren. Zu vermuten ist, dass eine Be-
eintrdchtigung — wenn {liberhaupt — in erster Linie in Féllen der Sexualisie-
rung vorldge, nicht aber bereits bei sonstigen Zuschreibungen von Eigen-
schaften und Rollen aufgrund des Geschlechts.

Jedenfalls aber wiirde eine solche Ausdehnung des Anwendungsbereichs
auf inhaltliche Beldstigungen das Konzept des § 7 UWG sprengen. Da die
Norm auf Beléstigung durch die Art und Weise, nicht aber die Inhalte einer
Werbung angelegt ist, miisste in die Norm aufgenommen werden, welche
konkreten Inhalte beldstigend sind. Dies lief3e sich jedoch klarer innerhalb
einer neuen Norm formulieren. § 7 UWG ist fiir eine Implementierung des
Schutzes vor geschlechtsdiskriminierender Werbung nicht geeignet.

5. §3 Abs. | UWG

SchlieBlich konnte der Schutz vor geschlechtsdiskriminierender Werbung
iiber die Generalklausel, § 3 Abs. 1 UWG, gewéhrleistet werden. Allerdings
ist diese Norm lediglich als Auffangtatbestand konzipiert und ihre Anwen-

1220 Ahnlich Ohly GRUR 2004, 889, 894 (cine Belistigung iSd § 7 UWG lieBe sich
nur mit einer gequélten Konstruktion begriinden).

1221 So auch die allgM in der Literatur, statt vieler Kohler /Bornkamm § 7 Rn. 19, 34;
Piper/Ohly/Sosnitza § 7 Rn. 24; MiinchKommUWG/Leible § 7 Rn. 50.
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dung dariiber hinaus sehr umstritten.!222 Aufgrund der Formulierung als
Auffangtatbestand sind die Voraussetzungen der Generalklausel zwar so
weit und offen formuliert, dass eine Erfassung geschlechtsdiskriminierender
Werbung mdoglich wére. Allerdings zeigen die Begriindungen einiger Ent-
scheidungen der Werbeselbstkontrolle ebenso wie die Argumentationen von
Rechtsprechung und Literatur Schwierigkeiten im Rahmen der Definition
geschlechtsdiskriminierender Werbung.1223 Dies verdeutlicht die Erforder-
lichkeit einer konkreten Norm, die definiert und anhand von Fallgruppen
veranschaulicht, unter welchen Voraussetzungen Werbung geschlechtsdis-
kriminierend ist. Diesen Anforderungen kann die Generalklausel nicht ge-
niigen.

6. Ergebnis

Die Implementierung des Diskriminierungsschutzes in die Normen des
UWG scheitert daran, dass die Normen — wenn {iberhaupt — nur einen Teil
der Fille geschlechtsdiskriminierender Werbung erfassen konnen oder zu
vage und offen formuliert sind, um ein effektives Vorgehen gegen ge-
schlechtsdiskriminierende Werbung zu ermdglichen. Eine Umsetzung des
Schutzes vor geschlechtsdiskriminierender Werbung ist innerhalb der be-
stehenden Normen des UWG nicht moglich.

1222 Die Verletzung der Menschenwiirde als absolute Grenze im Lauterkeitsrecht an-
erkennend: BVerfGE 102, 347, 366 f. — Benetton-Werbung; BVerfGE 107, 275,
281 — Benetton-Werbung II; dem folgend die hM in der Literatur, statt vieler
Kéhler/Bornkamm § 3 Rn. 73; Fezer/Scherer § 4-2 Rn. 304; Beater Rn. 2348; un-
terschiedliche Wiirdebegriffe nutzen wollend Ahrens FS Schricker, S. 619, 628;
dem widersprechend und eine Verletzung der Menschenwiirde als Begriindung
der Unlauterkeit ablehnend: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Stuckel § 4
Nr. 1 Rn. 30, 154 (,,nur in besonders gelagerten Extremféllen bei gleichzeitiger
Verfdlschung der Entscheidungsfreiheit®); Ohly GRUR 2004, 889, 895; Schiine-
mann FS Stober, S. 147 {ff., mwN (grundgesetzliche Wertordnung entfalte sich im
Lauterkeitsrecht konsequent als 6konomische Freiheitsordnung); {iber die Gene-
ralklausel grundsitzlich ethische und soziale Grundwerte erfassen wollend: LG
Berlin openJur 2012, 9756; Ahrens JZ 1995, 1096, 1099 (allerdings zu § 1 UWG
1909); Schricker/Henning-Bodewig Elemente einer Harmonisierung des Rechts
des unlauteren Wettbewerbs in der Europdischen Union, S.79; Fezer §3
Rn.216f, § 1 Rn. 82.

1223 Vgl. etwa Wassermeyer Diskriminierende Werbung, S. 198; Ahrens JZ 1995,
1096, 1100; Henning-Bodewig WRP 1992, 533, 540.
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V. Einfiihrung einer neuen Norm
1. Bediirfnis

Die Werbeselbstkontrolle ist jedenfalls in ihrer derzeitigen Arbeitsweise,
aber auch grundsitzlich nicht geeignet, die Regulierung geschlechtsdiskri-
minierender Werbung als einzige zustandige Stelle zu iibernehmen.!?2* Vor
allem besteht die Gefahr, dass Verhaltensweisen, die ,,nur® von der Selbst-
kontrolle erfasst werden, als weniger gravierend erscheinen und damit letzt-
lich auch bei der Auslegung der Generalklausel unberiicksichtigt bleiben.
Gerade in Zeiten sich verschiarfenden Wettbewerbs und einer Liberalisie-
rung der Wettbewerbsregeln besteht ein Bediirfnis, verbindlich die Grenzen
dessen festzulegen, was ,,redlicherweise® zu Absatzzwecken eingesetzt wer-
den darf und was nicht. Es widerspricht dem Schutzzweck des heutigen
Wettbewerbsrechts, Fragen, welche die Grundwerte der Gesellschaft be-
treffen, ausschlieBlich der Selbstkontrolle der Wirtschaft zu {iberlas-
sen.1225 Eine zusitzliche Verankerung dieser Fragen in der Selbstkontrolle
mag gerade auch hinsichtlich der Bekdmpfungsgeschwindigkeit vorteilhaft
sein, sie macht eine gesetzliche Regelung jedoch nicht tiberfliissig. 1226

Das UWG ist aus verschiedenen Griinden ein geeigneter Ort fiir die Re-
gulierung geschlechtsdiskriminierender Werbung.'?27 Allerdings sind die
derzeitigen Normen — wenn {iberhaupt — nur geeignet, einen Teil ge-
schlechtsdiskriminierender Werbung zu erfassen. Die Generalklausel hin-
gegen ist zu vage formuliert. Insbesondere aufgrund der Schwierigkeit der
Bestimmung einer Diskriminierung kénnten Richter innen vor einer (theo-
retisch mdglichen) Subsumtion unter die Generalklausel zuriickschre-

1224 Vgl. oben, C. 111, S. 70 ff.

1225 Schricker/Henning-Bodewig Elemente einer Harmonisierung des Rechts des un-
lauteren Wettbewerbs in der Européischen Union, S. 82.

1226 Soim Ergebnis auch Schricker/Henning-Bodewig Elemente einer Harmonisierung
des Rechts des unlauteren Wettbewerbs in der Européischen Union, S. 82.

1227 Siehe dazu oben, F. 1., S. 228 {f.; zu &hnlichen Erwigungen im Rahmen der Ein-
fithrung eines Verbots geschlechtsdiskriminierender Werbung im norwegischen
Marktgesetz: Kur WRP 1995, 790, 791; aA (zum Schutz der Menschenwiirde tiber
das Lauterkeitsrecht) Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schiinemann UWG
(Vorauflage) § 3 Rn. 316: besserer und spezifischerer Schutz auflerhalb des Wett-
bewerbs moglich.
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cken.1228 Die Fallgruppe geschlechtsdiskriminierender Werbung wire bei
einer bloBen Erfassung {iber die lauterkeitsrechtliche Generalklausel aufler-
dem nicht selbst ausdriicklich im UWG festgeschrieben und erhielte damit
nicht den Stellenwert, den sie brauchte, um tatsachlich effektive Regulierung
entfalten zu konnen. Aus Griinden der einfacheren Subsumtion und damit
einhergehend auch der erhdhten Rechtssicherheit sind verbotene Verhal-
tensweisen moglichst prizise zu erfassen. Zur optimalen, effektiven Be-
kidmpfung geschlechtsdiskriminierender Werbung bedarf es daher einer lau-
terkeitsrechtlichen Norm, die in Fallgruppen deutlich macht, wann eine ge-
schlechtsdiskriminierende Werbung vorliegt.!22°

2. Vergleichbare Normen anderer Lander

In verschiedenen anderen Léndern existieren Verbote geschlechtsdiskrimi-
nierender Werbung, so etwa in Irland'239, Norwegen, Schweden, Danemark
und Finnland!23! sowie Kroatien, Griechenland, Portugal und Spanien!232,

a) Verbote geschlechtsdiskriminierender Werbung

Art.9 Nr.5 des griechischen Werbegesetzes untersagt diskriminierende
Werbung.1233 Art. 7 des portugiesischen Werbegesetzbuches enthilt unter
der Uberschrift ,,Grundsatz der RechtmiiBigkeit* einen umfassenden Ver-
botskatalog, welcher die Verletzung grundlegender Werte, verfassungs-

1228 So zu Grundwerten der Gesellschaft auch Schricker/Henning-Bodewig Elemente
einer Harmonisierung des Rechts des unlauteren Wettbewerbs in der Europdischen
Union, S. 83.

1229 Alternativ denkbar ist die Ausgestaltung einer relativ knappen gesetzlichen Re-
gelung im Wege spezieller ,,guidelines” nach dem Vorbild der Richtlinien der
Verbraucherombudsménner in den nordischen Staaten oder ,,Empfehlungen*
einer Kommission im Rahmen einer Ko-Regulierung, vgl. dazu Schricker/Hen-
ning-Bodewig Elemente einer Harmonisierung des Rechts des unlauteren Wett-
bewerbs in der Européischen Union, S. 83, und Kur WRP 1995, 790 ff.

1230 Prechal/Burri Geschlechtergleichstellungsrecht in 30 Europédischen Liandern,
S. 60 (Stand 2009).

1231 Kur WRP 1995, 790, 792.

1232 Schricker/Henning-Bodewig Elemente einer Harmonisierung des Rechts des un-
lauteren Wettbewerbs in der Europdischen Union, S. 84 (Stand Juli 2001).

1233 Ebenda.
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rechtlich geschiitzter Grundsitze, Angriffe auf die Menschenwiirde sowie
die Diskriminierung nach Geschlecht nennt.!234 In Art. 3 a) des spanischen
Werbegesetzes wird jede Werbung verboten, die gegen die Wiirde der Per-
son versto3t oder die durch die Verfassung anerkannten Werte und Rechte
verletzt, wobei der Schutz von Kindern, Jugendlichen und Frauen ausdriick-
lich genannt wird.!?33 Das polnische Gesetz iiber die Bekdampfung des un-
lauteren Wettbewerbs vom 16. April 1993 definiert in Art. 16 Abs. 1 Haupt-
fallgruppen unlauterer Werbung und nennt an erster Stelle in der Nr. 1 ,,eine
dem Gesetz oder den guten Sitten widersprechende oder die Wiirde des
Menschen verletzende Werbung®.1236 Die aufgefiihrten Normen befinden
sich samtlich in den jeweils dquivalenten Gesetzen zum deutschen UWG,
greifen jedoch mehrheitlich auf weite Begriffe wie Wiirde oder gute Sitten
zuriick, um geschlechtsdiskriminierende Werbung zu erfassen.

b) Fallgruppen geschlechtsdiskriminierender Werbung im norwegischen
Marktgesetz

Differenzierter formuliert ist das norwegische Marktgesetz (MFL), das in
§ 1 Abs. 2 ein ausdriickliches Verbot geschlechtsdiskriminierender Ver-
triecbsmalBnahmen enthélt. Die Einfiihrung dieser Vorschrift erfolgte bereits
im Jahre 1978 im Zusammenhang mit dem Erlass eines Gesetzes liber die
Gleichberechtigung der Geschlechter.!237 Die Norm wurde bewusst nicht in
das Gesetz liber die Gleichberechtigung, sondern in das MFL eingefiigt, da
es als zweckmaBiger angesehen wurde, die Vorschrift im MFL zu verankern
und ihre Uberwachung den dort zustindigen Organen anzuvertrauen. 238 Sie
unterscheidet drei Fallgruppen: Die ,,herabsetzende Beurteilung®, die ,,krén-
kende Darstellung® und den ,,VerstoB3 gegen den Grundsatz der Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter®, wobei letztere den Oberbegriff zu den beiden
erstgenannten Fallgruppen bildet und auch fiir die Erfassung von Fillen

1234 Ebenda.

1235 Ebenda.

1236 Wiszniewska GRUR Int 2001, 213, 218.

1237 Lov om likestilling mellom kjennene, Nr. 45 v. 9. 6. 1978, zitiert aus Kur WRP
1995, 790, 792.

1238 Kur WRP 1995, 790, 792.
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herangezogen werden kann, die nicht eindeutig der ,,herabsetzenden Beur-
teilung* oder ,,krinkenden Darstellung* zugeordnet werden konnen. 239

aa) ,,Krinkende Darstellung®

Dabei werden unter die Fallgruppe der ,.krdnkenden Darstellung* vor allem
Fille erfasst, in denen der weibliche Korper als Blickfang in der Werbung
eingesetzt wird, ohne dass ein sachlicher Zusammenhang besteht. Ankom-
men soll es dabei nicht auf sparliche Bekleidung oder vollkommene Nackt-
heit, sondern vielmehr darauf, ob durch die Art und Weise der Prasentation
eine Herabwiirdigung der dargestellten Person zum bloBen Objekt erfolgt,
wobei z.B. die Pose und der Gesichtsausdruck des Models sowie die Per-
spektive der Betrachter innen eine Rolle spielen sollen.!240 So wurde in
einer der ersten Entscheidungen zu § 1 Abs. 2 MFL eine Werbung untersagt,
in der Models verschiedene Kleidungsstiicke présentierten und die weibli-
chen, mit Bademoden bekleideten Testimonials sdmtlich eine ,,aufreizende*
Stellung einnahmen, wéhrend das méannliche Model mit einem Bademantel
bekleidet in sachlicher, ,,ldssiger Weise posierte.124! Als zuldssig angese-
hen wurde dagegen eine Werbekampagne, die zwei Coca Cola trinkende
junge Frauen in Bikini und Skistiefeln zeigte. Auch wenn die Frauen hier
als Blickfang wirkten, erschienen sowohl die dargestellte Situation (Erfri-
schungspause und Sonnenbad bei Friihjahrsskilauf) als auch die Posen als
natiirlich und standen dariiber hinaus auch in sachlichem Zusammenhang
mit der Werbebotschaft.!1242

bb) ,,Herabsetzende Beurteilung*

Als ,,herabsetzende Beurteilung* erfasst § 1 Abs. 2 MFL Darstellungen und
Aussagen, in denen Frauen oder Ménnern in klischeehafter Weise bestimmte
negative Eigenschaften zugeschrieben werden. Typische derartige, in bild-
licher oder wortlicher Form aufgestellte Behauptungen seien etwa, dass

1239 Kur WRP 1995, 790, 791 ff.

1240 Kur WRP 1995, 790, 792.

1241 Markedsradet (Marktrat) GRUR Int 1980, 683 — Express Forlag (Produktrele-
vanz).

1242 MR sak 15/81 — Coca Cola and a smile, zitiert aus Kur WRP 1995, 790, 793.

284

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845282251-228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

V. Einfiihrung einer neuen Norm

Frauen dumm und unselbsténdig oder Manner riicksichtslos und nicht in der
Lage seien, sich um Kinder oder Haushalt zu kiimmern. Nicht einschlédgig
soll § 1 Abs. 2 MFL sein, wenn der humoristische Charakter einer Anzeige
iiber ihren diskriminierenden Unterton iiberwiegt und es sich lediglich um
humoristische, unschidliche Ubertreibungen handelt. 243

cc) ,,Verstoll gegen den Grundsatz der Gleichberechtigung der
Geschlechter*

Das Gesetz tiber die Gleichberechtigung, in dessen Zusammenhang auch
§ 1 Abs. 2 in das MFL eingefiigt worden ist, fordert nicht nur die Aufthebung
diskriminierender Vorschriften, sondern bezweckt auch die aktive Forde-
rung der Stellung der Frauen, sodass Werbemalinahmen, die diesem Anlie-
gen zuwiderlaufen, grundsitzlich auch gemil3 § 1 Abs. 2 MFL unzuldssig
sein konnen. Noch keinen Versto3 gegen den Gleichberechtigungsgrundsatz
stelle allerdings die Widerspiegelung der Realitdten des Arbeitslebens in der
Werbung dar (mannlicher Chef und Sekretérin), auch wenn sie dabei im
Hinblick auf die Stellung von Frauen ein ungiinstiges Bild liefere.1244 Als
besonders krasse Form der diskriminierenden Werbung, die dem Gleich-
heitsgrundsatz widersprach, indem sie auf bestimmte Rollenmuster anspiel-
te, wurde eine Werbung fiir Jeans bewertet, die eine junge Frau in Jeans und
BH sowie mehrere dltere Manner in Unterhosen zeigte. Im Text der Anzeige
hief3 es: "How to make love pay ... So what if he isn't so young anymore —
just close your eyes, take a deep breath, and GO FOR GOLD!" Dies unter-
stelle, dass Frauen grundsatzlich bereit seien, sich fiir materielle Vorteile zu

prostituieren, und dass fiir Ménner Sex gegen Zahlung etwas Normales
;1245
sei.

1243 Kur WRP 1995, 790, 794.

1244 Ebenda.

1245 Berichtet in ,,Pretty Woman, Cindy og oss andre®, Vortragsmanuskript fiir die
Veranstaltung ,,Backlash i Norge®, Oslo, 27.10.1993, zitiert aus Kur WRP 1995,
790, 794.
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dd) Bewertung

Die norwegischen Fallgruppen und vor allem die Merkmale ,,krdnkend* und
,herabwiirdigend* sind fiir sich genommen sehr unbestimmt und insbeson-
dere auch fiir subjektive Wertungen anfillig. Sie bedurften daher zunichst
einer genauen Ausdifferenzierung der einzelnen Fallgruppen, erweisen sich
seitdem aber wohl als taugliches Mittel in der Praxis.!246

3. Vorschlége fiir eine Norm gegen diskriminierende Werbung im
deutschen Recht

Fiir ein Verbot geschlechtsdiskriminierender Werbung im deutschen UWG
sprechen sich zumindest Teile der Literatur aus,'?47 die Wenigsten aber for-
dern eine eigene Norm. Frauke Henning-Bodewig und Gerhard Schricker
betonen den wettbewerblichen Unrechtsgehalt grundwerteverletzender
Werbung, zu der sie auch diskriminierende Werbung zdhlen. Auf die Art
und Weise einer Regulierung im UWG (eigene Norm oder neue Fallgruppe
der Generalklausel) gehen sie jedoch nicht ein.!2*® Andrea Wassermeyerund
Anja Steinbeck plidieren fiir die Einfiihrung einer Fallgruppe diskriminie-
render Werbung im Rahmen der Generalklausel und sprechen sich gegen
die Einfiihrung einer eigenen Norm im UWG aus.!249

Dabei soll nach Wassermeyer ,frauendiskriminierende” Werbung vor-
liegen, wenn ,,ein Widerspruch im Spannungsgefille zwischen Fortschritt
und Riickstandigkeit die Darstellung der Frau betreffend besteht“. Dies sei
regelmdBig dann der Fall, ,,wenn sich das Bild der Frau in der Werbung von
dem tatséchlichen Selbstverstindnis der Frauen von heute unterscheidet und
damit noch vorhandene Vorurteile verstirkt oder zumindest aufrecht erhal-

1246 Kur WRP 1995, 790, 793 f.

1247 Dagegen etwa Ruess Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2002, S. 209,
219: ,,Es liegt auf der Hand, dass der Gesetzgeber ,diskriminierend‘ nicht wirklich
fassen kann, da es in den anvisierten Fallen nicht um die begrifflich damit gemeinte
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von Menschen oder der Leugnung ihrer
Gleichheit geht, sondern [...] um die Erfassung von Geschmack.*

1248 Schricker/Henning-Bodewig Elemente einer Harmonisierung des Rechts des un-
lauteren Wettbewerbs in der Europdischen Union, S. 77 ff., 109.

1249 Wassermeyer Diskriminierende Werbung, S. 210 f.; Steinbeck ZRP 2002, 435,
438.
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ten werden. 1230 Als Hauptanwendungsfall nennt sie die Darstellung in her-
abwiirdigender Weise als verfiigbares, reines Sex- oder Lustobjekt.125! Da-
von abgeschen, dass Wassermeyer allein auf ,,die Frau® abstellt und damit
einen Teil geschlechtsdiskriminierender Werbung ausblendet, kann auch
ihre Definition kaum im Rahmen der Einordnung tatsachlicher Félle behilf-
lich sein. Unklar bleibt vor allem, wie und durch wen ,,Fortschritt und Riick-
standigkeit* definiert werden sollen. Dariiber hinaus verkennt sie, dass se-
xuelle Objektifizierung zwar eine Fallgruppe geschlechtsdiskriminierender
Werbung sein kann, eine Reduktion darauf jedoch zu eng ist.

Ein Verbot diskriminierender Werbung als Spezialtatbestand im UWG
schligt schlieBlich Karl-Heinz Fezer vor'?>2 — allerdings ohne einen Norm-
vorschlag zu unterbreiten. Er betont, dass die Darstellung von Sexualitit und
Nacktheit in der Werbung grundsétzlich zulédssig sei, und bejaht dies, im
Unterschied z.B. zum norwegischen Recht,!233 auch fiir den Fall, dass kein
Sachzusammenhang zu dem beworbenen Produkt besteht. Diskriminie-
rungskriterien sind fiir ihn ,,die Degradierung eines Menschen zum Sexual-
objekt”, ,die Leugnung der sozialen, wirtschaftlichen oder kulturellen
Gleichwertigkeit eines Menschen aufgrund seiner geschlechtsspezifischen
Eigenschaften® sowie ,,erniedrigende oder verdchtlich machende Darstel-
lungen geschlechtsspezifischen Inhalts*.1254

Insbesondere das Kriterium der erniedrigenden oder verdchtlich machen-
den Darstellungen ist jedoch relativ unbestimmt, wodurch eine direkte Fall-
subsumtion erschwert wird. Unklar bleibt auch, ab wann die Degradierung
eines Menschen zum Sexualobjekt vorliegt — vor allem da Fezer Sexualitit
und Nacktheit in der Werbung auch ohne Sachzusammenhang zu dem be-
worbenen Produkt fiir zuldssig hélt. Des Weiteren erkennt Fezer gerade ge-
schlechtsspezifisch unterschiedliche Eigenschaften an und verkennt, dass
damit bereits eine Differenzierung einhergeht, die entindividualisierend ist
und letztendlich der Gleichstellung im Wege steht.!255 Vor diesem Hinter-
grund ist insbesondere auch im Rahmen seiner letzten Fallgruppe fraglich,

1250 Wassermeyer Diskriminierende Werbung, S. 189.

1251 Wassermeyer Diskriminierende Werbung, S. 190.

1252 So jedenfalls zu § 1 UWG 1909 Fezer WRP 2001, 989, 1017; ders. BMJ-Gutach-
ten UWG, S. 86 ff.; ders. IZ 1998, 266, dort auch mit Kriterien fir diskriminie-
rende Werbung im Allgemeinen; letzteres ebenso in Fezer NJW 2001, 580, 582 f.

1253 Vgl. oben, F. VI. 2. b), S. 283 ff.

1254 Fezer WRP 2001, 989, 1018; ders. JZ 1998, 265, 273.

1255 Oben, D. 1. 2., S. 127ff.;; D. 1. 3., S. 146 ft.
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was fiir ihn eine erniedrigende oder verdchtlich machende Darstellung ge-
schlechtsspezifischen Inhalts ausmacht.

4. Eigener Normvorschlag

Abschlielend ist zu definieren, wann geschlechtsdiskriminierende Werbung
im Lauterkeitsrecht vorliegt, sowie aufzuzeigen, welcher der sinnvollste
Regelungsort im UWG fiir eine neue Norm ist, um letztlich einen konkreten
Normvorschlag fiir ein Verbot geschlechtsdiskriminierender Werbung im
Lauterkeitsrecht zu prasentieren.

a) Geschlechtsdiskriminierende Werbung im Lauterkeitsrecht

In Teil B und D wurde gezeigt, dass die Konstruktion von Geschlecht, ins-
besondere durch die Verfestigung von Geschlechtsrollenstereotypen, zu
Differenzierung, Entwicklungs- und Entfaltungsbeeintrachtigung und Ge-
schlechterungleichheit fiithrt. Da nicht jede Konstruktion von Geschlecht
bereits als geschlechtsdiskriminierend verboten werden kann, andererseits
aber weite und unbestimmte Fallgruppen, wie die soeben beschriebenen,
Anwendungsschwierigkeiten mit sich bringen, bedarf es einer Konkretisie-
rung dessen, was geschlechtsdiskriminierende Werbung im Lauterkeitsrecht
ist. Unabhéngig davon, dass fiir eine Anwendbarkeit des UWG geschlechts-
diskriminierende Werbung stets geschiftliche Handlung nach §2 Abs. 1
Nr. 1 UWG sein muss, sind fiir eine solche Konkretisierung drei Mittel ku-
mulativ heranzuziehen:

aa) Ausdriickliche Aussagen

Zunichst ist die Auslegung der Bildaussage auf (relativ) ausdriickliche Aus-
sagen zu beschrianken. Grundsétzlich nicht erfasst sind damit unterschwel-
lige Hierarchisierungen, wie z.B. durch nicht iibermaf3ig betonte Kdrpernor-
men!256, Entscheidend ist stets, welche Aussage durchschnittliche Rezipi-

1256 Korpernormen sind gesellschaftlich konstruierte Vorstellungen von korperlichen
Schonheitsmerkmalen, wie etwa Schlankheit und Haarlosigkeit (insbesondere bei
Frauen an den Beinen, unter den Achseln und im Intimbereich).
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ent_innen der jeweiligen Werbung entnehmen. Erst auf der zweiten Ebene
ist zu wiirdigen, ob die so verstandene Aussage diskriminierend ist. Der
Werbespruch ,, MANNER GEHEN NICHT AUF DEN MARKT. MANNER
GEHEN IN DEN MARKT* eines Multimediamarktes stellt implizit die
Forderung auf, dass es Aufgabe der Frauen ist, auf den Markt zu gehen. Der
Slogan ,,AUCH MANNER HABEN GEFUHLE: DURST* einer Werbung
fiir Limonade suggeriert, dass Ménner weniger Gefiihle haben als Frauen.
Eine Uhrenwerbung, die ein Produkt zeigt sowie den Spruch: ,,Fast so kom-
pliziert wie eine Frau. Aber piinktlich* enthdlt die Aussage: Frauen sind
kompliziert und unpiinktlich.

AUCH Fast so kompliziert
ANNER wie eine Frau. Aber
HABEN gl

GEFUHLE: piinktlich.
DURST.

Weniger Zucker, mehr Erfrischung-

Letztlich werden durch die beschriebenen Aussagen Angehdrige gesell-
schaftlicher Gruppen auf feste Eigenschaften, Rollen und Aufgaben fixiert,
welche zu Entfaltungsbeeintrachtigungen und Hierarchien zwischen den
Geschlechtern fithren.!237 Dies kommt insbesondere im Rahmen von Kin-
derwerbung vor: Wéhrend Médchen nicht selten auf die Bereiche Schon-
heits-, Kinder- und Haushaltspflege reduziert werden, ist Werbung, die sich
an Jungen richtet, auf Konstruktion, Auseinandersetzung und ein tendenziell
umfangreiches Betitigungsfeld ausgerichtet.

1257 Oben, B. II1., S. 44 ff., B. IV., S. 58 {f.
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Gebrauchsgegenstinde fiir Kinder sind hdufig in Madchen- und Jungenpro-
dukte getrennt, was durch Beschriftung und unterschiedliche Farbgestaltung
deutlich gemacht wird. Teilweise erwecken fiir beide Geschlechtsgruppen
angebotene Produkte den Eindruck, fiir Madchen seien einfachere und funk-
tionsdarmere Produkte ausreichend. Darin liegt eine besonders deutliche, zu
einer Diskriminierung fithrende Eigenschaftszuschreibung aufgrund des
Geschlechts.

Eine Werbung ist also dann geschlechtsdiskriminierend, wenn sie eindeutige
Geschlechtsrollenstereotypisierungen vornimmt, also Aussagen in Form
von Bildern oder Texten enthélt, die Menschen aufgrund ihres Geschlechts
Eigenschaften, Fahigkeiten und soziale Rollen in Familie und Beruf zuord-
nen.

bb) Hierarchische Darstellungen

Eigenschaftszuschreibungen und Hierarchien werden jedoch nicht allein
durch eindeutige Aussagen vermittelt. Daher ist zusétzlich auf hierarchische
Darstellungen innerhalb der jeweiligen Werbeaussage zu achten, also da-
rauf, ob die jeweilige Werbung geschlechtsbezogene Uber-/Unterordnungs-
verhiltnisse wiedergibt. Von Bedeutung dafiir konnen die Anzahl der dar-
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gestellten Frauen und Ménner sein, ihre Korperhaltung und Bekleidung oder
auch besonders betonte Korpernormen. Eine Hierarchie liegt z.B. vor, wenn
ein Mann im Bademantel neben mehreren Frauen im Bikini zu sehen
ist!2%8 oder ein Mann zwei Frauen im Arm hilt. Die genannten Félle deuten
eine besondere Machtstellung und Uberlegenheit ,,des Mannes* an, welche
eine gewisse Verfligungsmacht iiber Frauen beinhaltet. Dies wird insbeson-
dere deutlich durch das Vorstellen einer geschlechtervertauschten Darstel-
lung der genannten Situationen. Die Darstellungen wiirden nicht nur unge-
wohnt anmuten, sondern auch ein Machtgefille zugunsten der dargestellten
Frauen und zulasten der Ménner implizieren. Zu vermuten ist, dass Macht-
gefille zugunsten von Miannern demgegeniiber seltener wahrgenommen
werden, weil sie hdufig in Darstellungen reproduziert und tendenziell als
Norm empfunden werden.

Ein geschlechtsbezogenes Uber-/Unterordnungsverhiltnis kann sowohl
zwischen den in der Werbung abgebildeten Menschen, als auch im Verhilt-
nis zu den Werbeadressat_innen bestehen, dazu sogleich.

Die hiufig in Bezug genommene Sexualisierung (von Frauen) ist ebenso
wie Nacktheit oder sexuelle Objektivierung nicht per se eine Diskriminie-
rung.'?° Zum einen kann nicht jeder Darstellung eines nackten Menschen
bereits eine Aussage oder Hierarchie entnommen werden. Entscheidend fiir
die jeweilige Aussage der Werbung ist, wie und in welcher Form ein be-
stimmtes Motiv verwendet wird. Eine geschlechtsbezogene Hierarchie kann
insbesondere dann ausscheiden, wenn Nacktheit oder Sexualisierung pro-
duktbezogen und situationsaddquat eingesetzt werden. Zum Beispiel kann
Nacktheit als Symbol fiir Schutzlosigkeit dienen und mit der Darstellung
von Sexualitit auf die Gefdhrlichkeit sexuell ibertragbarer Krankheiten auf-
merksam gemacht werden.

1258 Markedsradet (Marktrat) GRUR Int 1980, 683 — Express Forlag (Produktrele-
vanz), Beispiel aus der Entscheidungspraxis Norwegens, in diesem Fall eine Ge-
schlechtsdiskriminierung annehmend.

1259 Ausfiihrlich dazu Lembke/Vélzmann Regulierungen des Intimen.
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Zum anderen sind Nacktheit, Sexualisierung und Objektivierung auch in
Werbeanzeigen fiir gleichgeschlechtlich liebende Menschen zu finden, dort
wird aber mangels unterschiedlicher beteiligter Geschlechtsgruppen (dar-
gestellte Personen sowie Adressat innen) grundsitzlich keine Hierarchie
zwischen verschiedenen Geschlechtsgruppen und damit keine Geschlechts-
diskriminierung vorliegen.

Auch im Rahmen von Sexualisierung kommt es also darauf an, ob (mit
ihrer Hilfe) Geschlechtsrollenstereotype oder direkte Hierarchien vermittelt
werden. Dies kann sich insbesondere aus der Darstellung verschiedener Ge-
schlechter in der Werbung, aber auch aus einer Zusammenschau von Wer-
bung und Werbeadressat_innen ergeben, etwa wenn eine Werbung fiir ein
Mainnerprodukt gezielt Méanner anspricht und zusammen mit dem Produkt
eine leicht bekleidete, sich lasziver Mimik und Gestik bedienende Frau ab-
bildet und damit fiir die ménnlichen Adressaten die sexuelle Verfligbarkeit
der abgebildeten Frau suggeriert. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
ihre Abbildung in keinem Zusammenhang mit dem beworbenen Produkt
steht, sondern ihre sexuellen Reize als Blickfang herausgestellt werden und
die dargestellte Person (zumindest zunédchst einmal) Objekt und nicht langer
eine Person (Subjekt) ist, die die Fahigkeit hat, eigenstidndig zu handeln oder
ihre eigenen unabhingigen Entscheidungen (im sexuellen Bereich) zu tref-
fen. Beispiele dafiir sind die Werbung auf dem Transporter eines Raumaus-
statters mit dem Slogan ,,Wir machen geile Bodenbeldge®, worunter sich
eine nackte Frau auf dem Boden rékelt, sowie die Werbung eines Anhén-
gerverleihs, die unter dem Spruch ,,MIET MICH BENUTZ MICH* einen
Anhénger sowie drei leicht bekleidete, sich lasziv rikelnde Frauen zeigt.

~ S Il

Hanger mietet man beim Hangevprom
n
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Ebenfalls zu dieser Fallgruppe gehort die oben!260 bereits angesprochene
und abgebildete AXE-Werbung.

Eine Sexualisierung von Ménnern kommt in dieser Art nicht vor, da auch
Sexualisierung von Ménnern sich der mannlichen Geschlechtsrollenstereo-
type Stéirke und Aktivitit bedient. Werbung ist dariiber hinaus stets im so-
zialen Kontext zu lesen. Selbst ein passiver, ,,schwécherer, sexualisierter
Mann wird grundsitzlich nicht als Objekt wahrgenommen, das sexuelle
Handlungen ohne eigene Entscheidungsbefugnis jederzeit an sich duldet.
Dies widerspricht schlicht dem gesellschaftlich herrschenden Verstindnis
von ménnlicher (aktiver) und weiblicher (passiver) Sexualitéit. Die Reduk-
tion auf AuBerlichkeiten und die sexuelle Verfiigbarkeit sind somit weibli-
che Geschlechtsrollenstereotype. Aus ihrem Einsatz ergeben sich in der Re-
gel auch direkte Hierarchien (zulasten von Frauen).

Das Problem der Sexualisierung von Frauen (fiir Méanner) sollte zum
Zwecke besserer Erkennbarkeit im Rahmen einer neuen Norm in zwei Fall-
gruppen sichtbar und damit greifbar gemacht werden: Darstellung der se-
xuellen Anziehung als ausschlieBlicher Wert von Frauen sowie Reduktion
von Frauen auf eine Sache zum sexuellen Gebrauch.!2¢! In die erste Fall-
gruppe passt als Beispiel das Werbeplakat eines Edelmetallhandelshauses:
,WARUM SIE LIEBER IN GOLD ALS IN EINE SCHONE FRAU IN-
VESTIEREN SOLLTEN: WEIL GOLD NIE SEINEN GLANZ VER-
LIERT.

proaurum
WARUM SIE LIEBER
IN GOLD ALS IN EINE
SCHONE FRAU

INVESTIEREN SOLLTENGSS
WL AD RV -
[

Ein Beispiel fiir die zweite Fallgruppe (Reduktion von Frauen auf einen Ge-
genstand zum sexuellen Gebrauch) ist neben den beiden bereits oben ange-
fithrten Werbeanzeigen die schon an anderer Stelle erwahnte Hostelwerbung
mit der Darstellung eines weiblichen Unterleibs, dessen Tanga die Auf-

1260 Oben, S. 74 f., Abbildung auf'S. 74.
1261 Kritisch Knopf/Schneikart/Lembke Sex/ismus und Medien, S. 29, 46.
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schrift ,,24 h OPEN* trigt.!262 Dartiber hinaus ist die Fallgruppe dann ein-
schldgig, wenn weibliche Korper oder Korperteile ohne Produktbezug als
Blickfang eingesetzt werden oder der Eindruck hervorgerufen wird, die ab-
gebildete Frau sei wie das Produkt kéduflich. Beispiel dafiir ist die Werbe-
anzeige eines Telekommunikationsanbieters, dessen Angebot zunéchst
nicht eindeutig erscheint und auch in der Bereitstellung der Verfligbarkeit
iiber die dargestellte Frau liegen konnte.

Alice.
Die schonste Flatrate.

RN ¥

Um die Diskriminierung anderer Geschlechter durch Sexualisierung nicht
vollig auszuschlieBen, muss aber jedenfalls ein Riickgriff auf die allgemei-
nen Tatbestandsmerkmale geschlechtsdiskriminierender Werbung (Uber-/
Unterordnungsverhéltnis) moglich bleiben.

cc) Werbung und Werbekampagne

SchlieBlich ist im Rahmen der Priifung, ob eine Werbung eine Geschlechts-
rollenstereotypisierung oder sonst ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis ent-
hilt, nicht allein die einzelne Werbung, sondern auch die gesamte Werbe-
kampagne in den Blick zu nehmen. So kann eine Diskriminierung vorliegen,
wenn alle Bilder einer Werbekampagne in derselben Weise bestimmte Ge-
schlechtsrollenstereotype bedienen, die fiir sich genommen in den einzelnen
Werbeanzeigen noch nicht aussagekriftig genug waren, um eine Diskrimi-
nierung anzunehmen. Andererseits konnen geschlechtsrollenstereotype

1262 Vgl. Abbildung oben, S. 126.
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Aussagen eines Bildes aber auch durch deren Umkehrung in einem anderen
Bild derselben Kampagne neutralisiert werden,1263

dd) Fazit

Die Kombination der vorgeschlagenen Tatbestandsmerkmale, Fallgruppen
und Auslegungshilfen hat den Vorteil einer angemessenen Erklédr- und
Nachvollziehbarkeit. Dies ist vor allem deshalb wichtig, da viele Menschen
sich der alltiglichen Hierarchie in diskriminierenden Bildern nicht bewusst
sind und die in hohem MaBe durch Geschlechtsrollenstereotype definierte
Kategorie ,,Geschlecht selbst nicht in Frage gestellt wird. Die vorgeschla-
gene Herangehensweise akzeptiert, dass Geschlecht in unserer Gesellschaft
ein wichtiger Identifikationsfaktor ist, der sich nicht ohne Weiteres und je-
denfalls auch nicht unmittelbar negieren ldsst. Auch wird verhindert, dass
bereits jede Art der Konstruktion von Geschlecht in der Werbung verboten
werden muss. Gleichzeitig ist diese Auslegung aber nicht in sich beschrénkt,
sondern kann sich vielmehr zusammen mit der Gesellschaft und ihrem Ver-
standnis von Geschlecht entwickeln.

Geschlechtsdiskriminierende Werbung liegt also im Lauterkeitsrecht vor,
wenn Werbeaussagen eindeutige Geschlechtsrollenstereotypisierungen in
Form von Eigenschafts- oder Verhaltenszuschreibungen aufgrund des Ge-
schlechts vermitteln oder sich aus der einzelnen werblichen Darstellung
bzw. Aussage oder der gesamten Werbekampagne ein Uber-/Unterord-
nungsverhéltnis, insbesondere durch Koérpernormen, Bekleidung und Se-
xualisierung, ergibt.

b) Konkreter Regelungsort fiir ein Verbot geschlechtsdiskriminierender
Werbung

Fiir ein Verbot geschlechtsdiskriminierender Werbung kommen verschie-
dene Regelungsorte innerhalb des UWG in Betracht. Denkbar wire, inner-
halb des § 4 UWG ein Verbot geschlechtsdiskriminierender Werbung als
Nr. 12 neu einzufiihren. Allerdings definieren die Nummern des § 4 UWG
allein die Lauterkeit. Fiir eine lauterkeitsrechtliche Unzuldssigkeit sind in

1263 Voraussetzung dafiir ist selbstverstiandlich die gleichmiflige Verbreitung der ein-
zelnen Komponenten und ein hoher Grad der Wahrnehmungswahrscheinlichkeit.
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diesen Fillen weiterhin die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 UWG notig.
Angesichts der gegen eine Regulierung geschlechtsdiskriminierender Wer-
bung bestehenden Bedenken der Literatur, der zum Teil sehr engen Ausle-
gung des UWG sowie des Beispiels des wirkungslosen § 4 Nr. 1 Alt. 2 UWG
unterliegt diese Losung starken Bedenken. Sinnvoller erscheint, auch auf-
grund der inhaltlichen Néhe, eine an § 7 UWG angelehnte Losung innerhalb
eines neu zu schaffenden § 7a UWG. 1264

¢) Normtext

Der Normtext des neu einzufithrenden § 7a UWG ist in Anlehnung an die
oben gefundene Definition geschlechtsdiskriminierender Werbung zu bil-
den und muss, vor allem aufgrund des notwendigen Schutzes der Kunstfrei-
heit, ein der verfassungskonformen Auslegung zugéngliches Tatbestands-
merkmal enthalten. Damit konnte § 7a UWG wie folgt lauten:

§ 7a UWG Diskriminierende Werbung

(1) Eine geschiftliche Handlung, durch die Marktteilnehmende in diskri-
minierender Weise angesprochen werden, ist unzulédssig, wenn nicht ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Interessen ausnahmsweise tiberwiegen. Die
Diskriminierung kann sich aus der Aussage einer Werbung, ihrem Gesamt-
eindruck oder der Gesamtheit der einzelnen Teile einer Werbekampagne
ergeben.

(2) Werbung ist geschlechtsdiskriminierend, wenn sie Geschlechtsrol-
lenstereotype in Form von Bildern oder Texten wiedergibt oder sich in sons-
tiger Weise ein geschlechtsbezogenes Uber-/Unterordnungsverhiltnis zwi-
schen den Personen in der Werbung oder im Verhéltnis zu den von der Wer-
bung adressierten Personen ergibt. Werbung ist insbesondere geschlechts-
diskriminierend, wenn sie
1. Menschen aufgrund ihres Geschlechts Eigenschaften, Féhigkeiten und

soziale Rollen in Familie und Beruf zuordnet oder
2. sexuelle Anziehung als ausschlieBlichen Wert von Frauen darstellt oder
3. Frauen auf einen Gegenstand zum sexuellen Gebrauch reduziert, insbe-
sondere, indem weibliche Korper oder Korperteile ohne Produktbezug

1264 In § 8 Abs. 1 UWG miisste es dann heif3en: ,,Wer eine nach § 3, 7 oder 7a unzu-
lassige geschiftliche Handlung vornimmt, [...]%.
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als Blickfang eingesetzt werden oder der Eindruck hervorgerufen wird,
die abgebildete Frau sei wie das Produkt kauflich.

Die Absitze 3 ff. sind geeignet, Beschreibungen von Diskriminierungen
aufgrund anderer Merkmale aufzunehmen.
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