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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde unter dem Titel "Zivilrechtliche Grenzen der
Verbraucherwerbung" im Wintersemester 1994/95 vom Fachbereich Rechts-
wissenschaft der Justus-Liebig-Universitit GieBen als Habilitationsschrift an-
genommen. Bei meiner dreieinhalb Jahre dauernden Beschiftigung mit dem
Problembereich der Verbraucherwerbung und den Miihen des anschliefenden
Habilitationsverfahrens hat mich mein Habilitationsvater Professor Dr. Diet-
helm Klippel immer wieder ermutigt und durch zahlreiche kritische Diskussio-
nen die Erstellung der Arbeit gefordert. Er hat nicht nur die Arbeit angeregt,
sondern er hatte auch jederzeit ein offenes Ohr, viel Geduld und groBherzige
Toleranz. Danken méchte ich an dieser Stelle auch den Herren Professoren
Dres. Helmut Kohler, Giinter Weick und Fritz Traub, die durch die schnelle
Vorlage ihrer Gutachten den Verlauf des Habilitationsverfahrens wesentlich
gefordert haben. Dank sage ich schlieflich den zahlreichen Kollegen an den
Universititen Giefen, Marburg, Bielefeld und Hannover, die durch ihr En-
gagement und ihre Ermutigungen mir in zahlreichen Schwierigkeiten immer
wieder geholfen haben. SchlieBilich habe ich Frau Marlene Wallmann fiir die
sorgfiltige Betreuung des Manuskripts zu danken. Literatur und Rechtspre-
chung konnten bis Mirz 1995 beriicksichtigt werden.

Inge Scherer
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Einleitung
I. Problemstellung

Der weite Bereich der Werbung gegeniiber dem Verbraucher und das sich
daraus ergebende Problem der Zulissigkeit dieser Werbung im Hinblick auf
den Verbraucherschutz werden seit jeher von der Rechtsprechung durch Aus-
bildung einer breit ausdifferenzierten Kasuistik gelost: Jede konkrete Erschei-
nungsform der Werbung wird dabei bestimmten Fallgruppen zugeordnet, die
ihrerseits wiederum (innerhalb einer jeden einzelnen Fallgruppe) eine ausdiffe-
renzierte Kasuistik besitzen. So hat sich im Laufe der Jahre und Jahrzehnte
eine gewaltige Menge Fallmaterial aufgehiuft, das durch diese Fallrechtspre-
chung in verschiedene "Ober-" und "Unter-"Fallgruppen "sortiert" wurde.

Die Unterfallgruppen werden dabei regelmiBig aufgrund der konkreten
Erscheinungsform der Werbung gebildet, sofern sich deren Ausprigungen
hinreichend von anderen konkreten Erscheinungsformen der Werbung un-
terscheiden; innerhalb dieser aufgrund tatsichlich geiibter Werbemethoden ge-
bildeten Fallgruppen wird wiederum differenziert nach zusitzlichen speziellen
Merkmalen dieser konkreten Erscheinungsform der Werbung: So wird bei-
spielsweise nach Fallgruppen differenziert bei der Zusendung unbestellter Wa-
re einerseits und dem unerbetenen Vertreterbesuch andererseits; innerhalb der
Fallgruppe des unerbetenen Vertreterbesuchs wird wiederum unterschieden
nach speziellen Merkmalen, etwa nach den Begleitumstinden des Vertreter-
besuchs, z.B. ob es sich um den Besuch eines Bestattungsvertreters oder eines
sonstigen Vertreters handelt, ob der Vertreter so tat, als habe der von ihm auf-
gesuchte Verbraucher diesen Besuch veranlaft oder nicht etc.

Diese anhand der tatsichlich geiibten Werbemethoden gebildeten Fallgrup-
pen werden durch plakative, schlagwortartige Bezeichnungen zu verschiedenen
"Oberfallgruppen" zusammengefait, wobei gewisse verwandte Merkmale un-
terschiedlicher konkreter Erscheinungsformen der Werbung zur Bezeichnung
dieser "Oberfallgruppen" dienen: So existieren beispielsweise die Benennungen
"Verlockung", "Belistigung", "Aleatorische Anreize", "Gefithls- und Vertrau-
ensausnutzung”, "Nétigung", "Tiuschung”, "Ausnutzung der Unerfahrenheit"’
fir die Zusammenfassung verschiedener konkreter Erscheinungsformen der
Werbung zu jeweils einer "Oberfallgruppe".

! Vgl. Baumbach-Hefermehl, § 1, 1. Kap., 1.-8. Abschnitt.



14 Einleitung

Bei der Entscheidungsfindung durch die Rechtsprechung ist im Rahmen
dieser Kasuistik praktisch also dergestalt zu verfahren, daB zunichst zu un-
tersuchen ist, ob der konkret zu entscheidende Fall einer bereits vorhandenen
Fallgruppe zuzuordnen ist. Existiert eine solche Fallgruppe, beispielsweise bei
der Beurteilung eines unerbetenen Vertreterbesuchs, so fallt fiir die in Streit be-
findliche konkrete Werbemainahme die Entscheidung im Rahmen dieser Fall-
gruppe; die entscheidungsrelevante Orientierung an bereits entschiedenen
gleichgelagerten Fallen bestimmt also bei bereits vorhandenen Fallgruppen das
Urteil iiber die Zulissigkeit der konkreten WerbemafBnahme.

Fiir die Rechtssicherheit ist dieses Verfahren der kasuistischen Entschei-
dungsfindung sicherlich immer dann ausreichend, wenn bereits eine Fall-
gruppe vorhanden ist, die auch méglichst viele Entscheidungen zu dieser kon-
kreten Erscheinungsform der Werbung umfaft. Dann ist es nimlich auch fir
die Werbetreibenden méglich, sich im voraus Klarheit iiber die Beurteilung der
von ihnen geplanten konkreten Werbemafinahme zu verschaffen und sich ent-
sprechend zu verhalten.

Problematisch im Hinblick auf die Rechtssicherheit ist diese kasuistische
Entscheidungsfindung jedoch immer dann, wenn die betreffende konkrete
WerbemaBnahme noch nie Gegenstand einer (hochst-)richterlichen Ent-
scheidung war, wenn also noch keine Fallrechtsprechung vorliegt, an der sich
die Werbenden und die Verbraucher orientieren konnen. Hier tragen die Wer-
benden ein zum Teil erhebliches Risiko, wenn sie eine neue Werbekampagne
starten - ebenso wie im Falle eines Rechtsstreits der sich gegen diese neue
Werbemafinahme wendenden Kliger.

Unter den fiir die Rechtspraxis relevanten Gesichtspunkten mag man jedoch
diese Kasuistik, wenn auch nicht fiir befriedigend, so doch zumindest fiir aus-
reichend halten: Da die Rechtspraxis seit vielen Jahren in dieser Weise verfahrt
und es der Rechtsprechung meistens auch gelungen ist, zumindest im Ergebnis
vertretbare Losungen zu finden, mag ein derartiger "modus vivendi" - unter
gewissen Abstrichen bei der Rechtssicherheit - in der Rechtspraxis tragbar
sein.

I1. Aufbau und Ziel der Untersuchung

Unter dogmatischen Gesichtspunkten jedoch kann eine derartige Fall-
rechtsprechung, selbst wenn sie sich zu einer verfeinerten und ausdifferen-
zierten Kasuistik entwickelt hat, nicht ausreichen, geschweige denn befriedi-
gen. Es soll daher in der vorliegenden Arbeit versucht werden, ein dogmatisch
tragfahiges Abgrenzungskriterium fiir die Grenzziehung zwischen zuldssiger
und unzulissiger Werbung gegeniiber dem Verbraucher zu erarbeiten. Dieses
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dogmatisch tragfihige Abgrenzungskriterium wiirde es nicht nur ermoglichen,
jede konkrete Erscheinungsform der Werbung unabhingig von irgendeiner
Kasuistik hinsichtlich ihrer Zulissigkeit zu beurteilen, sondern wiirde durch
die Erarbeitung dogmatisch klarer, systemgerechter und nachvollziehbarer
Kriterien die Rechtssicherheit in dem immer grofier werdenden Komplex der
Verbraucherwerbung betrachtlich erhéhen.

In der Literatur gibt es bisher nur wenige Versuche, fiir den Bereich der
Verbraucherwerbung umfassende Abgrenzungskriterien fiir die Grenzziehung
zwischen zulissiger und unzuldssiger Werbung unter dem Gesichtspunkt des
Verbraucherschutzes zu erarbeiten. Ansitze sind in kleineren Teilbereichen der
Werbung - vor allem im Bereich der Suggestivwerbung - vorhanden, die eine
Abgrenzung zwischen zulissiger und unzulissiger Werbung zu entwickeln
versuchen; diese Abgrenzungsversuche beziehen sich aber nur auf den jeweili-
gen Teilbereich der betreffenden Werbemethode, nicht auf den gesamten Be-
reich der Verbraucherwerbung. Sofern Ansitze vorhanden sind, die versuchen,
den gesamten Bereich der Werbung gegeniiber dem Verbraucher umfassend
hinsichtlich seiner Zuldssigkeit zu beurteilen, reichen diese aber entweder nicht
iber den von der Rechtsprechung aufgezeigten Losungsweg hinaus oder aber
sie sind dogmatisch nicht tragfihig. Hierauf wird ausfiihrlich im Rahmen des I.
Teils der Untersuchung einzugehen sein.

Zudem soll in der vorliegenden Arbeit versucht werden, den Rechtsschutz
der Verbraucher gegen unzuldssige Werbung zu vervollkommnen: Bisher
niamlich ist zwar fiir die Verbraucherverbinde gem. § 13 II Nr. 3 UWG eine
Klagemoglichkeit gegeben; dieses Verbandsklagerecht steht aber nur den Ver-
braucherverbinden, nicht jedoch den von der Werbung selbst betroffenen Ver-
brauchern zu. Wollen die betroffenen Verbraucher sich selbst gegen bestimmte
Formen der Werbung zur Wehr setzen, stofit dies hdufig auf Schwierigkeiten:
Der um individuellen Rechtsschutz bei Gericht nachsuchende Verbraucher
muB} die Verletzung eines absoluten Rechts, eines Rechtsguts oder anderweitig
geschiitzter rechtlicher Interessen darlegen, um mit seiner Individualklage
gegen den Werbetreibenden obsiegen zu konnen; er bendtigt also mit anderen
Worten in jedem Fall fiir die Begriindetheit seiner Klage einen auf die Abwehr
von Werbung gerichteten Individualanspruch. Nur wenn ein solcher besteht, ist
der betroffene Verbraucher nicht darauf angewiesen abzuwarten, bis sich ein
Verbraucherverband seiner Noéte hinsichtlich der Werbung annimmt.

In der vorliegenden Untersuchung soll daher nicht nur ein dogmatisch
tragfahiges Beurteilungskriterium fiir die Abgrenzung zwischen zuldssiger und
unzuldssiger Werbung gegeniiber dem Verbraucher erarbeitet werden, sondern
es soll dariiber hinaus dieses Abgrenzungskriterium in ein System umfassenden
Verbraucherrechtsschutzes gegen Werbung integriert werden. Sowohl im Be-
reich der Verbraucherverbands-Klage, also des kollektiven Rechtsschutzes, als
auch im Bereich der Individualklage des betroffenen Verbrauchers soll dieses
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