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Unlauterer Wettbewerb im Internet, Tell |: Einleitung 1

TEIL I: EINLEITUNG

Kapitel 1: Einleitung, Wettbewerb im Inter net

1. Begriff | nternet*

Mit enormer Geschwindigkeit ha die Bedeutung des Mediums Interng in den vergangenen Jahren
zugenommen und tut dies auch weiterhin®. Weltweit ha noch lange nict jedermann Zugang zum
internaionalen Daennetz — man denke insbesondere an die Bevolkerung der Entwicklungdéander. Das
rasante Wachstum jedoch ist iberwiltigend. Fast alle Personal Computer werden heute ,,internettauglich
ausgeristet®. Waren es 1999 gegen 60 Millionen Computer, die am Interng angehéngt waren, so
verdoppelte sich deren Zahl bis 2001 beinahe auf 110 Millionen®. Allerdings kann niemand genau sagen,
wie gross das Interng tasichlich ig.

Wohin die Entwicklung auf lange Scht fihren wird, ist nicht absehbar. Mit Scherheit wird die qualitative
und quantitaive Entwicklung des Interne svorerd wie gewohnt schnell voranschreiten, vermu ungsweise
sich weiter beschleunigen und damit einhergehend seine Bedeutung wachsen.

Die Fortentwicklung des Internes i€ durch ameikanische Universt&en bereits erschaffen: eine Losung
mit beachtlich hoheren Ubertragungsraten, das sogenannte,,Next Generation Intemet (NGI)“®.
Bereitsbeim heutigen Sandist die Bedeutung des internaionalen Netzwerks, aber auch die Risiken, die
es mit sch bring, erheblich. Die westliche Gesellschaft wird von ihren Kommunikaionsmitteln und
deren Funktionieren zusehends abhangiger.

DaslIntemne ig ein fir Missbrauche anfélliges Medium, gehort es (oder gendrtees?) doch zur Philosophie
des Internds, ohne Ubergeordnete Kontrolle zu wachsen, sich weiter zu verbreiten und von Uberall her
zuganglich zu sein. Eine Kontrolle der Inhalte im Nez ig nur schwer zu praktizieren, einerseits wegen
der Internaionalité, andereseits wegen der Anonymitd der Nutzer. Missbrduche snd haufig —
fehlerhafte I nhaltenoch haufiger.

! Definition des Begriffs “Internet” des Federal Netw otk Council (FNC): www.itrd.gov/fnc/Internet_res.html:
"Internet” refers to the global information system that --

(@) is logically linked together by a globally unique address space based on the Internet Protocol (IP) or its
subsequent extensions /follow -ons;

(i) is able to support communications using the Transmission Control Protocol/Internet Protocol (TCP/IP) suite
ot its subsequent extensions/follow -ons, and/or other IP-compatible protocols; and

(iii) provides, uses or makes accessible, either publicly or privately, high level setvices layered on the
communications and related infrastructure described herein."

Vertiefend zur Geschichte des Internet s. BRIEF HISTORY.

KOCH, S. XVIII.

Dabei handelt es sich um Schitzungen, vgl. FOTH, Kapitel 1 / HILTY, S. 22 f.

Aus KOCH, S. 550; weitere Informationen auf www.ngi.gov.

(S NS )



Unlauterer Wettbewerb im Internet, Tl I: Einleitung 2

Das Intemne bedarf gewisser Kontrollen, Regeln und Grenzen. Es gilt aber zuvermeiden, dass von seinem
Potenzial verloren geht, weil esin ein zu enges Korset von Regeln gezwangt wird.

Fir Rechtschdpfung, Rechtgrechung, aber auch fir die Anwender, die das Interng mit Inhalt fillen, gilt
es, ein Optimum zwischen Freiheit und Regeldichte zu erarbeiten.

2. Begriff Wettbewerb

Der Wettbewerb ist als Begriff nur schwer definierbar, von den vielen Definitionsversuchen vermag
keine das Phanomen in seine ganzen Vielschichtigkeit zu umschreiben®. BAUMBACH / HEFERMEHL
beschreibt den Wettbewerb nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch als ,ein Verhalten mehrerer
Personen, dadurch gekennzeichnet, dass der eine das zu gewinnen grebt, was ein anderer zu gleicher Zeit
2u gewinnen grebt. (...) Aus der Gleichheit des Ziels, das mehrere zu erreichen suchen, ergibt sich
zwangsldufig der Wettbewerb.«’

Im Sinne des UWG wird nur der ,,wirtschaftliche Wettbewerb* relevant (Art. 9 UWG, frither noch in Atrt.
1 UWG), dazu gehort auch der mittelbar ideellen Zwecken dienende® Damit solcher entgenen kann,
muss sich jemand ausserhalb seiner eigenen Shére wirtschaftlich betatigen®, ein Gut anbieten oder
nachfragen. Der Wettbewerbsprozess verlang einen Markt, ,,Austauschbeziehungen zwischen
anbietenden und nachfragenden Wirtschdtseinheiten, die hindchtlich ihrer Verkaufs bzw.
Einkaufsmdglichkeiten in einem so engen Verhdltnis gegenseitiger Abhédngigkeit stehen, dass das
Zugtandekommen der Preiss und Mengenentscheidungen jeder Wirtschaftseinheit nur aus dem
Zusammenhang der Tauschgruppe erklirt werden kann“!®. Es handelt sich beim wirtschaftlichen
Wettbewerb somit nicht um einen statischen Zustand, sondern um einen ,,Verhaltengrozess***, der nu
schwer podtiv zu erfassen und zu beschreiben ist. Er funktioniet durch das Verhalten der
W ettbewerbsteilnehmer.

3. Wettbewerb im | nternet

Nicht nur als Kommunikationsplattform, auch als Mittel der Wirtschaft oder als ,6konomischer Ort des
Tausches* und somit als Markt (HAWW a.a.0) gewinnt das Interme mehr und mehr an Bedeutung.
Waetbewerb ist im Internet allgegenwartig, angefangen bei Produkteinformaionen, virtuellen

¢ BERGER, S.064.

7 BAUMBACH / HEFERMEHL, Allg. Teil, N 1 (S.60).

8 Nihetes schon in BGE 75 IV 21, wo das BGer wittschaftlichen Wettbew etb zwischen zw ei Herausgebern eines
Fachblattes bejahte, auch wenn die Fachblitter ideellen Inhaltes waren.

9  PEDRAZZINLS. 31.

10 HAWW zum Begriff ,,Marktformen®; zitiert hier nach Willeke, Rainer Josef: Marktformen, Stuttgart-Tiibin gen-
Géttingen 1961,7, S. 136-147.

1 MULLER, Jiirg in SIWR V/1, S. 4.
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Einkaufsgeschaften (u.a. www.leshop.ch, www.markt.com, www.migros.ch, www.amazon.com'?),
Einkaufspools (www.oelpooler.ch, www.letsbuyit.com), Fachgesché&ten (www.dell.com®®), Werbung
(auf sogenannten Bannem'® oder per Mail) sowie bei Dienstleisungen wie Online-Banking
Verscherungen u.v.m. Insbesondere die haufigen ecotischen Angebote werden besonders aggressv

vermarkte.

N | 7 Tage die Woche,
- ‘ 24 h am Tag... .
WP

Abbildung 1: Beispiel einer ty pischen Bannerwerbung.

Der Wettbewerbim Interng ig gross, der Markt wachsend, obwohl die M églichkeiten der kommerziellen
Nutzung erst ab 1995 ridtig entdeckt wurden.

Das Interne biete dabei fir Mérkte Anbieter und auch Nachfrager grosse Chancen. Seine raumliche
Freiheit, seine Schnelligkeit und seine relaiv leidhte Zugénglichkeit konnen dem Wettbewerb an sich
forderlich sein. Es kann als Medium den T eilnehmern eines Marktes das gegenseitige Finden und die
Kommunikaion erleichtern, dadurch den Markt Uberblickbarer machen und fordern.

Nicht anders als in hekémmlichen Markten ergeben sich dabei aber auch Schwierigkeiten — unter
anderem lauterkeitsrechtlicher Art. Das Intemne als relaiv neues Medium wirft zusitzlich zu den
gewohnten Rechtsfragen neue, spezifisch wettbewerbsrechtliche Fragen auf.

Zunéchg gilt es abzuklaren, ob und wie die bestehenden UWG Normen im Interne Anwendung finden
konnen, wie es sch mit dem Intene as intenaionalen Nez in einem Umfeld naionaler Gesetze
verhdlt. Kann das Schweizer UWG Uberhaupt Geltung erlangen, wo und vor allem wie kann es
durchgesetzt werden? Und wie sieht es aus, wenn beispielsaeise eine deutsche Aktiengesellschaft - auf
ihrer Web-Ste www.volkswagen.ag™ (T op-Level-Domain ,,ag* = Antigua), die wiederum auf einem
Server in Kanada gespeichet ist und ein internaionales Publikum anspricht — gegen Landesrecht
verdosst?

Diese und dhnlich gelagerte Fragen bilden den Gegenstand der vorliegenden Arbeit.

12 ZEHNDERS. 229: ,In der Schw eiz waren Biicher sogar die ersten Giiter, die via Internet verkauft wurden® vgl.

auch www .frethofer.ch oder www .sbz.ch.

Dell Computer, ein Pionierunternehmen, welches PCs nur Giber das Internet verkauft und damit taglich 1 Mio. §

Umsatz erzielt. vgl. auch WIDMER / BAHLER, S. 20.

4 In der Regel mit Hyperlinks versehene Werbeflichen, die von einem Seitenanbieter (typischerw eise Online-
Zeitungen, Suchmaschinen u.a. Gratisdienste, aber auch Provider usw.) aufihrer Seite platziert werden.

15 Beispiel teilw eise aus RICKE S. 15.

13
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Kapitel 2: Recht im I nter net

1. DasInternet as Rechtsraum

Mittlerweile ist nahezu unbestritten, dass das Interng Rechtsraum ist - und éden nicht rechtsfreier Raum.
Mit dem Interng geht ein neues Medium mit schier unalbsehbaren Grenzen zur Verfigung. Es wird, wie
andere Medien auch, als T eilbereich des téglichen L ebens verdanden. Ein neues Medium zwar, auf das
aber die nationalen Gesetze, wie auf samtliche herkémmlichen Medien, anwendbar sind®®. Weltweit
handelt es sich dabei um rund 200 Rechtsordnungen. Die Internaionalitét des Netzes, eigentlich seine
grosse Sérke, wird gerade hier zu seiner Shwéche. Die meisten dieser Rechtrdnungen bestanden
schon vor der Verbreitung und kommerziellen Nutzung des Internets. Wie die ridterliche Anwendung
dieser nicht Interndg — spezifischen Normen auf Sachverhalte des I nterne s aussehen wird, ist nur schwer
absehbar. Dies schafft Rechtsunsicherheit und Risiken®”.

Die Problemaik liegt regelmassig nicht in fehlenden Normen, sondern in deren Anwendbarkeit und
Durchsetzbarkeit. Diese ,,Grosse der Kluft (...) zwischen dem theoretisch Glltigen und dem praktisch
Durchsetzbaren nennt HILTY (S. 38) das wirklich Neue und Bedenkliche am Information Highway.
Ansonden bezeichng e die sch sellenden Redhtsfragen als gar nicht © neu — sofern man sich nicht
durch unbekannte technische Grundliagen blenden lasse.

Das Vorhandensein giitiger Rechtsnormen éndert nichts daran, dass gewisse Harmoniseungen auf
multinationaler Ebene winschbar snd — nidt zuletzt, um eine freie, einheitliche Entwicklung des
Interngs erd zu ermdglichen. Bilden doch zu grosse Rechtsunsicherheiten ein Handelshemmnis an sich.
Korrigierend eingegriffen werden muss bidang jedoch mit den zur Verfigung stehenden rechtlichen

Mitteln: den nationalen Rechten und dazugehdrigen Kollisionsnormen'®,

2. Kollision mit auslandischem Recht

A. Anwendbarkeit und Gerichtsstand

Welche Rechtsordnung ig auf Sachverhalte im Interng anwendbar, wann gelangt das Schweizer UWG
zur Anwendung und wo ist der Gerichtsstand? Gerade wegen der Gobalitét des Interngs — ins Nez
geladene Daten sind sofort weltweit zuganglich — ist es fir nationale Gerichte nach HILTY (s. 38 f.)

16 SPAHR, S. 17 f.
17 WIDMER/BAHLER, S.21.
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beinahe ein Ding der Unmdglichkeit, adaquat auf auftretende rechtliche S6rungen reagieren zu kénnen.
Anderer Andcht id ROENTHAL (S 1340), welcher dafir hélt, dass sch die Frage nach dem
anwendbaren Recht (am Beispiel von Ansprichen aus unerlaubten Handlungen) mittels naionalem

Kollisonsredt verninftig [6sen lasst.

a) Anwendbares Recht™®

Die Frage, ob bei intemaionalen Sachvehaten (Art. 1 IPRG)* Schweizer Recht anwendbar i,
Uberprift ein angerufenes Shweizer Gericht von Amtes wegen. Vorbehalten vilkerrechtlicher Vertrage
wird dies mittels des Bundesgeset zes Uber das Intemaionale Privaredt (IPRG, SR 291) beantworte. Da
das UWG lex specialiszu Art. 41 ff. OR igt, finden die Art. 129 ff. IPRG Uber unerlaubte Handlungen,
besonders Art. 136 IPRG, Anwendung. Letzeer besagt as zentrale Norm, dass Angpriche aus
unlauterem Wettbewerb dem Recht des Staates unterstehen, auf dessen Markt die unlautere Handlung
ihre Wirkung entfaltet.

Esig nicht auszuschliessen, dass ein Schweizer Gericht einen Sreitfall nach audandischem Recht zu
beurteilen ha, denn die Frage nach der Zusténdigkeit des Gerichtes und nach dem anwendbaren Recht
wird getrennt entschieden. Esbesteht fir die Parteien aber in jedem Fall nach Eintritt des schédigenden
Ereignisses die Mdglichkeit, sich fir das Recht am Gerichtsort als massgebliches Recht zu einigen (Art.
132 IPRG). Bei vatraglichen Abmachungen kann das massgebliche Recht im Vertrag bereits feggelegt

werden.

aa) Das Kaskadensystem des Art. 133 IPRG
Trotz der Sonderregelung des Art. 136 IPRG, die bel wettbewerbsrechtlichen Anspriichen das Recht
des Erfolgsortes fir anwendbar erklart, kann den Pateien die Mdgdlichkeit der Rechtswahl
zugestanden werden. Diese gilt nur fir zivilrechtliche Anspriche und niemals bei straf- oder
verwaltungsgerichtlichen Verfahren.

aaa) Fir Anspriche aus einer unerlaubten Handlung, die ein awischen dam Schadiger und dem
Geschadigten bereits bestehendes Rechtsverhaliis verletzt, wird das Recht angewendet, dem
das vorbestehende Rechtsverhdlitnisunterstent (Art. 133 Abs. 3IPRG).

bbb) Fehlt ein olches Redhtsverhdltnis:
Haben Schadiger und Geschéadigter ihren gewdhnlichen Aufenthalt im gleichen Saat, so i das
Recht dieses Saates anwendbar. Der gewdhnliche Aufenthalt ig der Ort, an dem eine Person
wahrend langerer Zeit, wenn auch nur befriget, lett?® (Art. 133 Abs. 1 IPRG).

18 Kollisionsnormen oder Kollisionsrecht bezeichnet Normen zur Klirung der Rechtslage bei grenziiberschreitenden

Streitigkeiten.
19 Vertiefend ROSENTHAL, 1340-1350.
20 SCHWANDER, N 53 f.
2l Vagl. zur Stellung des UWG auch hinten, S. 11.
22 Vgl Art. 20 Abs. 1 lit. b IPRG und SCHWANDER N 202-210.
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ccc) Absolut Qubsdiar:
Muss der Schadiger mit dem Eintritt des Erfolges seiner Handlung in einem Saat rechnen, so
is das Recht dieses Saates — des Erfolgsortes - anwendbar. Dabei obliegt ihm auch die
Beweidadt, dass er den Erfolgseintritt dort nicht habe voraussehen kdnnen. Gelingt dem
Schadiger dieser Beweis, so gilt das Recht des Handlungsortes (Art. 133 Abs. 2 IPRG).

Der Handlungsort bei Internetdelikten ig laut ROSENTHAL? der Standort des Schadigers und nicht der
Sandort des Servers. Nach STAHEL I ist somit der Handlungsort Schweiz auch dann gegeben, wenn
Daten aus dem Audand auf einen Shweizer Server geladen werden, da diese damit bewusst in der
Schweiz platziert worden sind. Zu leicht wire es sonst, seine Daten an einem sicheren ,,off-shore*
Sandort im Audand zu hogen (=auf den Server laden) und so weiteren Konsequenzen zu entgehen.
Diesen Auffassungen kann aus Grinden der Praktikabilité und zur Verhinderung von Missbrauchen
zugestimmt werden.

Die Kongellaion des Art. 133 Abs. 2 Stz 2 IPRG (vome ccc) wird bei Handlungen im Inteme
besonders haufig anzutreffen sein. Handelt es sich doch um Diganzdelikte, bei denen der Handlungs- und
der Erfolgsort auseinanderfallen.

bb) Die Regelung des Art. 136 IPRG
Die Regelung des Art. 136 IPRGist als Sondernorm bei Verletzungen der Lauerkeit im Wetbewerb
Zu betrachten. Se regelt bei Verletzungen der Art. 2 ff. UWG die Anknipfung, esigt immer das
Recht am Marktausnirkungsort massgebend. Damit wird auch der Einfluss des Kaskadensystems
soweit gemindert, dass einzg noch die Rechtswahl beider Parteien als zuldssig angesehen werden
kann.
Auch Art. 136 IPRG findet nur in zivil- und nicht in straf- oder verwaltungsrechtlichen Verfahren
Anwendung®.
Nicht selten beinhalten T abestande des unlauteren Wettbewerbs auch Personlichkeitsverletzungen.
Bel wettbewerbsrelevanten Personlichkeitsverlezungen sind trotzdem die Anknipfungsregeln des
Lauterkeitsredts heranzuziehen. Es gilt also ebenfalls das Recht am Marktausairkungsort, die Art.
133 sowie 139 IPRG, welche ansongten das anwendbare Recht bei Persdnlichkeitsserlezungen regeln
(Art. 33 Abs. 2 IPRG), sind nicht anwendbar?®.

Im Lichte dieser Regelung von Art. 136 IPRG missen Daeninhalte auf dem Intemne grundstzlich vor
den lauterkeitsrechtlichen Normen jener Saaten standhalten, in denen sich potenzielle T eilnehmer des

2 ROSENTHAL, S. 1342 mit Hinw eisen auf STAHELI in HILTY, S. 600 f.
24 STAHELI, Thomas in HILTY, S. 600.

% VISCHER, Frank: in IPRG Kommentar, Art. 136, N 2.

2% VISCHER, Frank: in IPRG Kommentar, Art. 136, N 6.
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gleichen Marktes befinda’. Dies macht das Intemet zu einem riskanten Medium fiir den Werbenden, der
Inhaltean der Grenze des Zulassigen veroffentlicht.

Konkret bedeutet dies fir einen Anbieger von Daen im Intend, dass er sich bewusst sein muss, an
welchen Orten eine Shéadigung eintreden kdnnte. Das Recht dieser jeweiligen Saaten kénnte auf ihn
anwendbar werden — vorausgesetzt, das anwendbare Kollisonsrecht dieses Saates erkennt auf eine
entsprechende L 6sung.

Aus der Scht der Schweiz ist Schweizer Recht auf lauterkeitsredtliche Sachverhalte denn anwendbar,
wenn der Erfolg in der Schweiz eintritt (beim Erfolgsort), also wenn die unlautere Handlung im
Shweizer Markt Wirkung entfalte. Nicht anwendbar it Schweizer Recht, wenn die Shweiz der
Handlungsort id (also bspw. Daten aus der Schweiz auf einen audandischen Server geladen werden), der
Marktausnirkungsort jedoch im Audand liegt.

b) Gerichtsstand
Das Shweizer Gericht ig nach Art. 129 IPRG zustandig, wenn die Klage am Wohnsitz bzw. 9tz des

Beklagten gefthrt wird. Fehlt ein lcher, ricita das Gericht am gewdhnlichen Aufenthalts oder
Niederlassungsort (zu den Begriffen vgl. Art. 20 IPRG). Besondere Bedeutung im W et bewerbsrecht
kommt auch Art. 129 Abs. 3 IPRG zu, der bestimmt, welcher Richter bei mehreren Beklagten zustandig
it (BGE 117 Il 204 ff.). Dies fuhrt zu einem einheitlichen Gerichtsstand und somit zu gleicher

Anwendung des Rechts und 6konomischeren Verfahren.

Art. 129 Abs 3IPRG:

Koénnen mehrere Beklagte in der Schweiz bdangt werden und stitzen sich die Anspriiche im
Wesentlichen auf die gleichen Tatsachen und Rechtsgrinde, so kann be jedem zusténdigen Richter
gegen dle geklagt werden; der zuerst angerufene Richter ist ausschliesslich zusténdig.

Ob eine Klage an einem anderen Ort zuldssig ist, muss aufgrund des jeweiligen Kollisonsrechts des Ortes
beurteilt werden, an dem geklag wird.?® Allenfalls findet auch Saasvertragsrecht Anwendung. Im
europaischen Raum (Mitgliedstasten von EU und EFTA) id das sogenannte Lugano-Ubereinkommen
(LugU) von Bedeutung, welches Ausnahmen vom ,,Grundsatz der Klage am Ort des Beklagten® zuldsst
und somit dem Kl&ger die Mdglichkeit gibt, einen Sreitfall vor ein Gericht in seinem Heimaland zu
bringen?® Nach dem Art. 5 Ziff. 4 LugU kann beispielsveise unter Umstdnden am Ort eines
Srafvefahrens geklagt werden:

Art. 5 Ziff. 4 LugU

wenn es sich um ene Klage auf Schadenersatz oder auf Wiederherstdlung des friheren Zustands
handelt, die auf éne mit Strafe bedrohte Handlung gestiitzt wird, vor dem Strafgericht, bei dem die
oOffentliche Kl age erhoben ist, soweit dieses Gericht nach seinem Recht Uber zivilrechtliche Anspriiche
ekennen kann;

Dies bedeutet, dass ein Beklagter auch in einen Prozess im ,,Ausland verwickelt werden kann!

27 STAHELIL, S. 602.
28 SPAHR, S. 20 ff.
2 SPAHR, 2.2.0.
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c) Konfliktvermeidung

Um Klagen zu vermeiden oder auszuschliessen, ha der Anbieter einer Web-Ste verschiedene

Mdglichkeiten:
aa) Er fasst den Inhalt der Seite so ab, dass wettbewerbsrechtliche Konflikte ausgeschlossen werden

bb)

cC)

konnen. Aufgrund der grossen Zahl anwendbarer Landesrechte dirfte dies nur mit der Formulierung
harmloser Inhalte genlgend weit innerhalb der Grenzen der Zuléss gkeit, zu erreichen sein. Dieses
Vorgehen birgt Risken. Das Interng wird dadurch, wie bereits erwahnt, zu einem unberechenbaren
Medium fir den Wetbewerber, der sich an der Grenze des Zuldssigen bewegt. Sein Freiraum und
seine Informationsmoglichkeiten werden eingeschrénkt.

Es wird nur schwer moglich sein, das kompldte postive Recht weltweit zu erfassen oder gar
kontinuierlich dessen Anderungen zuverfolgen, um die Inhalte daran anzupassen.

Das Beiziehen internaionaler Werberichtlinien, wie den ,,Guidelines on Interacive Markeing
Communicaions® der Internationalen Handelskammer (ICC), kann die Rechtssicherheit erhhen,
jedoch nicht garantieren®®. Es handelt sich um Kompromisse, die die nationalen Rechtsordnungen
nur bedingt wiedergeben.

Bei Unternehmen, die nur lokal t&ig sind, nebenbei aber eine Web-Ste betreiben, erlbrigen sich
Fragen nach dem anwendbaren Recht, wenn die Geschaftstéigkeit nicht Uber die Landesgrenzen
hinaus geht (Grenznéhe). Das lokale Taigkeitsfeld muss sich aus der Naur des Geschéfts ergeben
oder in der Web-Ste ergchtlich sein. Ein Pizzakurier bspw. kann nur auf Uberschaubarem Raum
Handel treiben®* — die Anwendung intemationalen Rechts oder fremden Landesrechtes eriibrigt sich.
Als schere Variante empfiehlt es sch, in alen Mérkten, die der Anbieter erschliessen will, eine
landeseigene Web-Site anzubieten, so dass kla erdchtlich wird, fir welchen Kundenkreis die
jeweilige Seite bestimmt i2*2. Auch der explizite Ausschluss eines K undenkreises mittels eines sog
,Disclaimers™* kann die Anwendung des jeweili gen Rechts ausschliessen®®. Die gleiche Wirkung
kann auch eine Landesflagge auf der Seite erzielen (bspw. als Link auf der Homepage), wenn daraus
klar ersichtlich ist, dass sie das Angebot eingrenzen soll. Bedellungen aus anderen Landern miissen
dann aber auch konsequent, ev. mittels einer automaischen Rouine im Bestellformular, abgewiesen
werden. Umgekehrt deute auf eine internaionale Kundschat hin, wenn internaionale Versand-
oder Zahlungsmaogdlichkeiten aufgefihrt werden.

30
31
32
33

34

Vertiefend WIDMER / BAHLER, S. 222 ff. mxw .Hw.

Beispiel aus WIDMER / BAHLER, S. 226.

S. auch WIDMER / BAHLER, mit Beispiel S. 383.

Beispiele: ,, This offer is only available for consumers in X country” oder ,,This offer is not available for consumers
in X country®; Die Sites der X Bank sind nicht fiir Personen bestimmt, die einem Getichtsstand unterstehen,
welcher die Publikation bzw. den Zugang zu den Websites der X Bank verbietet. Personen, auf welche solche
Einschrinkungen zutreffen, ist der Zugriff auf die Sites der X Bank nicht gestattet.

STECHER in Webvertising, General Report, S. 11.
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ee) Lediglich Indizien, die auf einen bestimmten Kundenkreis hindeuten, sind®®:

- die Sorache der Site, wobel Englisch als die Interne sprache wohl keine Aussage zulésst.

- die Art des Angebotes. Fehlt esiin einan Land an der Nachfrage fir ein Produkt und somit an
einem Markt, kann dieser auch nicht beeinflusst sein.

- Serviceleisgungen, die fir ein Produkt erforderlich sind. Fehlt in einen Land ein Nez von
Serviceorganisdionen (Herdeller, Vertragsgpatner), deute dies auf fehlende Marktrelevanz in
diesem Saat hin.

- die Regigrierung in Verzeichnissen von Suichmaschinen, inshesondere in landergezifischen
Katalogen.

- die Landeswahrung der Preisangaben.

ff) Die Web-Ste muss ges &tuell gehalten werden, es reicht nidt, wenn se nur beim
Veroffentlichungstermin auf dem neusten Sand ist. Dies gilt insbesondere bei Preis/erdnderungen

usw.>®

B. Durchsetzbarkeit®’

Vollstreckt werden kdnnen Urteile nur durch den Wohnsitzdaa des Verurteilten. Der Urteilsstaa kann
nicht in die Sohére eines fremden Saa es eingreifen, weshalb dieser um Hilfe ersucht werden muss. Die
Anerkennung und Vollstreckung audandischer Richterspriiche wird in der Regel in Saasvertragen
geregelt, in Europaig diesweitestgehend das LugU.

Einfacher konnen Anspriche klagender Konkurrenten durchgesetzt werden, wenn der Beklage im
urteilenden Land eine Zweigniederlassung unterhélt, gegen welche vorgegangen werden kann.

Die Shweiz vollstreckt fremde Urteile nach Art. 25 IPRG, wenn das entscheidende Gericht zustandig
war, das Urteil vollstreckbar i4 und keine Verwei gerungsgr inde vorliegen (bspw. Verstoss gegen den

ordre-public).

C. Zusammenfassunqg

ROSENTHALS Aussage (vgl. vorne S 5), dass die Frage nach dem anwendbaren Recht mittels
kollisongechtlichen Normen hinlénglich geldst werden kann, ist somit beizupflichten. Dennoch, und
hier kann die Ansicht von HILTY beigezogen werden, schafft die Intendionalitd der Daenneze
besondere Schwierigkeiten, insbesondere bei der Durchsetzung von Urteilsspriichen wegen ,,off-dhore-

Problematiken®. Zu pessimistisch ist die Wertung HILT Y'S jedoch, es sei ,vollig illusionér!], daran zu

3% WIDMER / BAHLER, S.233 ff.

% Th. J. Smedinghoff (Ed.), Online Law, Reading u.a. 1996, S. 354 £, zitiert nach WIDMER / BAHLER, S. 198,
Fallbeispiel 3.

37 SPAHR, S. 22 f.



Unlauterer Wettbewerb im Internet, Tl I: Einleitung 10

glauben, nationale Gerichtsinstanzen wéren mit ihrem traditionellen Ingrumentarium imdande (...)
addquat reagieren zu konnen.“ ROSENTHAL schliesst aus seiner Betrachtung die Méingel der
Durchsetzbarkeit aus. Dies ldsst sein Ergebnis, ,,dass sich die Frage [nach dem im Cyberspace
anwendbaren Recht] auch mit dem bestehenden (Schweizer) Kollisionsrecht vemiinftig 16sen lasst®,
obwohl richtig, als zu optimidisch erscheinen.

Das Kollisonsredt vermag den Anforderungen eines internaionalen Netzwerks wie dem Interng zu
genugen. Nationales Redt id anwendbar und beeinflusst die virtuelle Welt regelnd. Winschbar sind
jedoch weitere Regelungen (bspw. Saatsvetragei.S des LugU), die eine noch bessere Durchsetzbarkeit
dieser Normen erméglichen und verhindem, dass ,,off-shorePlitze* fiir Daten bestehen. Damit dem
Recht und der Lauerkeit Genilige getan werden kann, muss es auch durchsetzbar sein. Darin ist ein
Mangel erkennbar.
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TEIL II: DASUWG IM INTERNET

Kapitel 1. Allgemeines und Legitimation

1. Allgemeines

A. Entstehung, Wesen und Schutzobj ekt

Eine erde Regelung, die zum Ziel hatte den Wetbewerb in lauteren Bahnen zu halten, fand sich in Art.
48 aOR®®, Historisch ist das UWG somit ein Sonderta bestand - also lex specialis - des privatredtlichen
Deliktsrechts von Art. 41 ff. OR. Das UWG in seiner heutigen Form verlangt jedoch nidt mehr nach
einer Verletzung eines subjektiven Rechts®, wie diesin Art. 41 ff. OR blich ist, um den Unrechtsgehat
einer Handlung zu verwirklichen. Es geniigt ein Verstoss gegen Treu und Glauben®, was das UWG heute
auch als Spezialnorm des Art. 2 ZGB erscheinen lass.

Eine nach Ant. 2 UWG widerrechtliche Handlung |6t neben zvilrechtlichen (Art. 9 UWG) auch
grafrechtliche Folgen (Art. 23 UWG) aus. Somit ha das UWG sowohl eine priva-deliktsreditliche als
auch eine graredtliche Komponente Die Hauptmittel des UWG zur Erreichung seiner Zielesind jedoch
die zivilrechtlichen. Die Sranormen bezwecken hauptsichlich die Vers&kung des zivilreditlichen
Shutzes. Lediglich, aber immerhin, in einem Fall arbeite das UWG auch mit verwaltungsrechtlichen
Begimmungen: nadmlich bei der Preisbekanntgabe in Art. 16 ff.

Welches das Shutzobjekt des UWG i, wird in dessen Zweckartikel (Art. 1 UWG) expresss vehbis
erwahnt: der lautere und unverfélschte Wettbewerb. Dieser Schutz erfolgt ,,im Interesse aller Beteiligten,
sowohl der potenziellen Anbigter und Nachfrager, aber auch der Allgemeinheit. Das UWG entfalte somit
zusitzlich eine gewisse konsumentenschitzerische Funktion und schitzt u.a. auch den neu in einem
Markt auftretenden Anbiger. Trotzdem sind nicht die am Markt Beteiligten Shutzobjekt, sondern einzig
und alleine der faire Wettbewerb. PEDRAZZINI (S 53) bezeichng die privaen Interessen der
Beteiligten deshalb als ,,mitgeschiitzt™ und ,,nicht eigentliche Schutzgiiter, immerhin aber als ,,indirekte
Schutzgiiter*. Damit vergleichbar dussert sich DUBS". Diese Beschreibungen des Schutzobjektes sind
direkte Folge von Art.1 UWG und somit unbestritten.

3 Art. 48 aOR (AS 27,317): ,,Wer durch unwahre Auskiindigung oder andere Treu und Glauben vetletzende
Veranstaltungen in seiner Geschiftskundschaft beeintrichtigt oder in deren Besitz bedroht wird, kann die
Einstellung dieses Geschiftsgebahrens und im Falle des Verschuldens Ersatz des Schadens verlangen.®

¥ In der Fassung von Art. 48 aOR wurde unlauterer Wettbew etb noch als Vetletzung eines subjektiven Rechts
betrachtet. vgl. DUBS, §1.

4 PEDRAZZINIS. 1.

4 DUBS, S. 13.
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Mit dem Schutz des Wettbewerbes wird ein von Einfliissen moglichg freies Siel des Marktes — von
Angebot und Nachfrage also — angegrelt.

B. Verhaltniszu anderen Erlassen

Eine besondere Rolle spielt beim Wetbewerbsrecht immer auch das Verhaltnis zu anderen Erlassen. Dies
unter anderem, weil ein Sachverhalt unter verschiedene Normen gleichzeitig fallen kann, aber auch, weil
andere Erlasse ebenfalls Wetbewerbsrelevantes regeln. Es snd dies v.a. die Immaerialgiterechte,
welche begrenzte W etbewerbsmonopole begrinden und das Kartellrecht.

Nach h.L. bildet das UWG gegeniber dem immaerialgiterrechtlichen Sonderschutz einen ergénzenden
oder subsididren, nie aber einen sellvertretenden SchutZ?. D.h. das UWG darf keinen Sonderschutz
ersetzen, wenn er nicht beantragt wurde, nicht moglich oder bereits abgelaufen ist**. Kein Schutzrecht
kann auf dem ,,Umweg*“ des Lauterkeitsrechts erlangt werden. Sind also die Voraussetzungen fiir den
Shutz nach einean Immaerialgiterrecht nicht gegeben, so kommt auch ein Shutz nach UWG nicht in
Betradt (vgl. BGE 113 11 77 i.c. beziglich dem MMG). Ebenso kann der Sonderschutz nicht durch
UWG erweitert werden, wie in BGE 113 II 77 festgestellt: ,,Eine Nachahmung, die vor Modellrecht
gandhdlt (...) verlegzt grundsitzlich auch nicht das UWG***.

Die sondergesetzlichen Vorschriften der |mmaerialgitergeset ze gehen den allgemeineren des UWG vor,
schliessen e aber nicht aus. BGE 118 11 459:

,Ein ergdnzender Lauterkeitsschutz kommt nur dann zum Tragen, wenn spezifisch
wettbewerbsrechtliche Motive, die keine Pardlditéden zum sondergesetzlichen Schutz aufweisen oder
klarerweise mit den | auterk etsrechtlichen Grundsatzwertungen korrespondieren, eéne Beschrénkung
der Nutzungsfreiheit gebieten.

Ebenso urteilt das BGer im Entscheid 117 1V 45 Uber das Verhdtnis von MShG zu UWG zu Gunsten
des Foezialerlasses, wo Srafbarkeit nach UWG ausgeschlossen und Srafbarkeit nach MShG bejaht
wird.

Als Abgrenzungskriterium zwischen Lauterkeitsrecht und Kartellredit wird oftmals die ratio legis der
Erlase heangezogen. Das Kartellrecht ha demnach den Bestand des Wethewerbs zu sichern
(quantitativ), das Lauterkeitsrecht gewdhrleiget den (dadurch bestehenden) Wettbewerb in seiner
Qualit&, so dass dieser nicht entarte™.

4 Aus der Praxis zur Thematik: BGE 93 11 272 (Kuttelreinigungsmaschine), BGE 116 II 365 (Nivea), BGE 108 II 327
(Bausteine), BGE 116 1I 471 (Volvo), BGE 113 11 190 (Le Cotbusier), BGE 113 II 306 (Dissertation), BGE 110 11
411 (Tosca), BGE 10511 297 (Monttre-Bracelet), BGE 113 11 77 (Aiguille), BGE 95 11 470 (Milchkasten), BGE 92
IT 202 (Wischetruhe), BGE 108 IT 69 (Rubik-Wiirfel), BGE 87 II 54 (Scharnierbinder), ZR 1965, Nr. 149 (Melitta-
Filter), BGE 116 11 614 Gucci).

4 PEDRAZZINI,S. 55, mit Beispielen.

Une imitation qui ne peut étre attaquée sous l'angle du droit des modéles, parce qu'elle n'est pas illicite ou qu'elle

potte sur une marchandise dont la forme ne bénéficie pas de la protection légale - en l'espéce, des aiguilles de

rechange -, ne viole en ptincipe pas non plus la loi surla concurrence déloyale.
#  MULLER, Jiirg in SIWR V/1, S.33 mw.Hw. / BGE 109 11 125,107 II 286.
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In der jingeren Lehre taucht eine neue Auffassung der Abgrenzung von immaterialgiterrechtlichem
Shutz gegeniber dem Lauterkeitsrecht auf. MULLER®, und ihm weitgehend beipflichtend
BAUDENBACHER"', lehnen die Umwegtheorie ab. Der Umweg fihrt nie zu den gleichen Rechten wie
die gewerblichen Shutzrechte und soll deshalb zuldssig sein. Die Immaterialgiterrechte schitzen die
schopferische Leigung als solche und schafen damit eine zeitlich begrenzze Monopoliserung von
Méarkten”®. Der lauerkeitsrechtliche Leistungsschutz hingegen vebietet die Verwertung der eigenen
Leisung durch andere. Dieser Abgrenzungsversuch zeig, wie schwierig die Trennung von
Lauterkeitsredt und gewerblichem Rechtsschutz ist. Und genau in dieser Schwierigkeit liegt das
Bestechende an der neuen Theorie, welche (90 MULLER a.a.0) auf eine autonome Anwendung der
Gesetze hinaud auft.

2. Legtimation

A. Aktiviegitimation

a) We ig Klageberechtig

Das UWG in seina neuen Fassung ab 1986 i fur Klager wesentlich offener, als dies das aUWG noch
war. Um klageberechtigt zu sein, muss der Kléger anders als in der Praxis zum aUWG, nicht mehr in
einem Wetbewerbs- oder Konkurrenzverhdltnis zum Beklagten g¢ehen. Nach wie vor ist das Bestehen
eines Wetbewerbsverhéltnisses zwingende Voraussetzung, damit das UWG Geltung beanspruchen kann
(vdl. vorne S 2), dieses Wettbewerbsverhaltnis muss jedoch nicht mehr awischen Klager und Beklagtem
bestehen, auch Dritte sind klageberechtigt

Nach diesem funktionalen Ansatz des UWG kann jeder, der durch ,,unlauteren Wettbewerb in seiner
Kundschaft, seinem Kredit oder beruflichen Ansehen, in seinem Geschéftsbetrieb oder songt in seinen
wirtschaftlichen Interessen bedroht oder wverletzz wird“, auch ohne Vorliegen eines
Wdtbewerbsverhédltnisses, die Klage nach Art. 9 Abs. 1 UWG andrengen. Kunden, die in ihren
wirtschaftlichen Interessen bedront oder verleéz worden sind, klagen nach Art. 10 Abs. 1 UWG.
Wirtschadtsverbnde, Konsumentenschuzorganisationen und  unter gewissen Voraussetzungen der
Bund*® sind ebenfalls zur Klage beredtigt (Art. 10 Abs. 2 UNG).

% MULLER, Jiirg, in SIWR V/1, S. 39 ff.
4 Kommentar UWG, Art. 1,N 86 ff.

#  Kommentar UWG, Art. 1,N 88.

4 Zu den besonderen Klageberechtigungen von Konsumentenschutzorganisationen, Wirtschaftsverbinden und Bund,
auf die hier nicht weiter eingegangen wird vgl. u.a. SIWR V/1, S.261 ff.
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Hierzu tauchen zwei unterschiedliche Lehrmeinungen auf. Einerseits, o dussern sich u.a PEDRAZZINF?

und das Bundesgericht®®, schrénke Art. 9 Abs. 1 UWG die Offnung des neuen Art. 2 UWG ein, indem
Uber die HintertUre das Erfordernis des W ett bewerbsverhaltnisses zwischen Klager und Beklagtem wieder
eingefihrt werde. Der Kl&ger kann ndmlich den geforderten Beweis, er sei in seiner Kundschaft, seinem
Kredit oder beruflichen Ansehen, in seinem Geschéftsberieb oder song in seinen wirtschaftlichen
Interessen geschadigt, nur erbringen, wenn er in einem Wetbewerbsverhaltnis zum Beklagten geht.
Andererseits, s0 RAUBER®?, fordere Art. 9 Abs. 1 UWG lediglich, dass der Kléger auf seinem Markt,
aso in seinen wirtschaftlichen Verhdltnissen getroffen werde, das Wettbewerbsverhditnis dirfe
keineswegs al's Vorausset zung angesehen werden.

M.E. id dem Argumentarium von RAUBER eher der Vorzug zu geben, da es dem funktionalen Ansaz,
der dem UWG als Ganzesinhérent id, Rechnungtrég. Der Sreit relativiert sch jedoch dadurch, dass es
dem Klager nur schwer moglich sein dirfte zu bewei sen, dass er eine Schédigung oder Bedrohung nach
Art. 9Abs 1 UWGerleide oder elitten habe, wenn & nicht Mitbewerber des Beklagten id.

Audandische Klager:

Die Pariss Verbandsiibereinkunft (PVU) garantiet Audandern aus Verbandsstaaten einen
,wirksamen Schutz‘ gegen unlauwteren Wettbewerb in der Schweiz (Art. 10%° PVU). Se sind wie
Inlander zu behandeln (Art. 2 Abs. 1 PVU). Dennoch muss, damit das Schweizer UWG Uberhaupt
anwendbar wird, ein Inlandbezug bestehen. Das Schweizer UWG entgeht eine Anwendung, wenn
nicht Shweizerischer Wetbewerb tangiert wird (Art. 136 IPRG, vgl. vome S 6 ). Somit muss der
Klager marktrelevant in der Schweiz auftreten, um klageberechtigt zu sein®®.

Dazu sehr illustrativ BGE 116 1l 106 (CeBIT):

“Als Angehorige eines Verbandslandes ist die Kldgerin in der Schweiz wie eine inldndische
GesdIschaft zu behanddn (Art. 2 Abs. 1 PVU); dies gilt insbesondere fiir ihren Handd snamen,
unbekimmert darum, dass er in der Schweiz weder engetragen noch ds Warenze chen hinterlegt
ist (Art. 8 PVU).

In casuigt der Klager (Messeverandalter) durch seine Werbung und Bekanntheit der CeBIT-Messe in
der Shweiz aufgetreen - dieser ,,Marktauftritt ist notwendig, aber auch hinreichend, um eine
Klageberechtigung in der Schweiz zu bejahen.

b) Wann kann geklag werden

Um eine Klage anstrengen zu kdnnen, geniigt eine Bedrohung der wirtschaftlichen Interessen des

Kl&gers. Dieser muss also nicht warten, bis eine Schadigung eingetreten ig (dies in Anlehnung an den
zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz, Art. 28 ff. ZGB)>".

% PEDRAZZINI,S. 223 f.

' 1n BGE 121 11 173.

2 RAUBER in SIWRV/1,S. 252 f.

% Ebenso RAUBER in SIWR V/1, S. 258.
5  RAUBER in SIWR V/1,S. 242,
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Zwei Tabestandselemente legitimieren maeriell zur UWG-Klage. Erstens muss diese Bedrohung oder
Verletzung ihren Ursprung in eing unlauteen Wetbewerbshandlung haben, es muss also ein
Kausalzussmmenhang zwischen der unlauteren Handlung und der Beeintrachtigung bestehen. Zweitens

miissen durch sie die eigenen wirtschaftlichen Interessen des Klégers tangiert werden®>.

c) Aktivlegitimaionim Interng

Wirkt sch eine unlautee Handlung auf den Shweizer Wetbewerb aus, wird Schweizer UWG
anwendbar (Art. 2 UWG, Art. 136 IPRG). Klageberechtigung erlangt dann, wer die Kriterien nach Art. 9
oder 10 UWG erflilt. Im Interng kann das somit jeder sein, der in der Schweiz in seiner Kundschaft,
seinem Kredit oder beruflichen Ansehen, in seinem Geschéft shetrieb oder sond in seinen wirtschaftlichen
Interessen bedroht oder verleézt wird. Damit @l ausgeschlossen werden, dass jeder User®

klageberechtigt ist. Eine derart breite Auslegung des Begriffs ,,wirtschaftliche Interessen™, die eine
Popularklage zuldssg machen wirde, wére verfehlt (ebenso PEDRAZZINI, S 223).

Wem die Aktivlegitimation tasachlich zugestanden werden soll, kann, im Hinblick auf die offene und
funktionale Formulierung von Art. 2 UWG, nicht abschliessend aufgezéhlt werden. In der Praxis werden
Klagen von Mitbewerbern gefihrt werden, die in irgend einer Form auf dem Schweizer Markt auftreten.
Dies kann ein direkter Marktauftritt sein (Webprésenz), breite Bekanntheit eines Wettbewerbers gentigt
jedoch bereits fir die Aktivlegitimaion (CeBIT). Im Interne-Bereich snd auch Klagen von Verbanden
und Konsumentenschutzorganisationen (Art. 10 Abs. 2 UWG) denkbar und wegen der Intemaionalité&
insbesondere auch Klagen des Bundes (Art. 10 Abs. 2 lit. c UWG). Eher selten dirften die individuellen
Konsumentenklagen nach Art. 10 Abs. 1 UWG bleiben. Nach diesen kann ein einzelner betroffener
Konsument Klage fihren. Dieses Klageindrument bezeichné RAUBER®’ wegen des grossen

Prozessrisikos fiir den Kléger als ,,konzeptionelle Todgeburt .

B. Passiviedg timation

a) Allgemeines
Die Offnung des Art. 2 UWG bei der Revision 1986, hin zu seiner funktionalen Ausrichtung, ha gerade

im Bereich der Passivlegitimation Wesmtlichesveréndert. Hier, und nict ewa bei der Aktivlegitimation,
liegt der wirkliche Wandel - der Paadigmenwechsel im Lauterkeitsrecht. Klage gefiihrt werden kann
nunmehr auch gegen jemanden, der sich nicht in einem Wettbewerbsverhaltnis befindet, trotzdem aber
den Wettbewerb unlauter beeinflusst oder geféhrdet. Diese Regelung hat beispielsweise schon zu
Verurteilungen wegen unlauteren Wedtbewerbs durch Pressedusserungen (BGE 123 111 354),
Fernsehsendungen (BGE 124 11l 72) oder durch Vertffentlichung eines wissenschaftlichen

% RAUBER in SIWRV/1,S. 251.
5% TInternet - Teilnehmer.
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Forschungsergebnisses (BGE 120 11 76 und 125 111 185 [Mikrowelle]) gefiihrt. Jeder also, der durch sein
Verhalten den Wettbewerb beeinflusst, kann klageweise angegangen werden, sei dies nun ein Journalist,
Verleger, Berater usw. sowie dessen Angtifter, Gehilfe oder Mitt&e™®. Als Folge dieser strengen Praxis
ha der EGMR die Schweiz schon wegen Verletzung der Pressefreiheit geriigt.

Shuldner lautekeitsreditlicher Anspriiche kann demnach jeder werden, der eine Handlung begeht,
welche geeignet igt, den Wettbewerb zu beeintrachtigen. Laut einer bundesgerichtlichen Formel muss das
Verhalten marktrelevant, marktgeneigt oder wettbewerbsgerichtet sein®.

Der Geschéftsherr (Art. 11 UWVG):

Klagen gegen den Geschéaftsherrn

Ist der unlautere Wettbewerb von Arbeitnehmern oder anderen Hil fspersonen be dienstlichen oder
geschéftlichen V erichtungen begangen worden, so kann auch gegen den Geschéftsherrn nach Artike
9 Absétze 1 und 2 geklagt werden.

Diese Regelung entspridt der Geschéftsherrenhdtung des Art. 55 OR. Das Verschulden der Hilfsperson
ist nicht relevant, sie kann aber neben dem Geschiftsherm ,auch® (Wortlaut des Gesetzes) in Anspruch
genommen werden®.
Audandische Beklagte:
Gestiitzt auf UWG kann gegen audéandische Beklagte vorgegangen werden, wenn sich ihre
Handlung in der Schweiz auswirkt. Der Gerichtstand ergibt sich bei Schweizer Beklagten aus dem
Cerichtsstandsgesetz (GestG), bei audandischen aus Art. 129 Abs. 2 IPRG oder Saa svertragsrecht
wie dem LugU.
Bel fehlendem Wohnstz oder Stz in der Schweiz kann am Handlungs- oder am Erfolgsort, also
trotzdem an einem Schweizer Gericht, geklagt werden.

Fir die Passivlegitimation bei den UWG-Klagen spielen das Verschul den an der W ettbewerbsverletzung
oder der Vorsatz nie eine Rolle. Entscheidendes Kriterium, ob gegen jemanden Klage erhoben werden
kann, ist einzig sein adaquat kausaler Beitrag zu einer Stérung der Lauterkeit im Wettbewerb. Somit
kann die Klage auch gegen Anstifter, Gehilfen oder Mittée gefiihrt werden®.

Der grosse Kreis mdglicher Passvlegitimierter birgt insbesondere auch ein Risko bei Veroffentlichungen
im Intemet. Das Interng as Informaionsmedium dient haufig auch als Mittel zur Verbreitung und
Veroffentlichung von Berichten, Forschungsergebnissen, Presseartikeln, Meinungen usw. Erfillt ein
solcher Inhalt einen Tabegtand der Art. 2 ff. UWG, wird dessen Verfasser passviegitimiert und kann
wegen der unlauteren Handlung belangt werden.

5 RAUBER in SIWR V/1, 8. 259.

% PEDRAZZINIS. 235; RAUBER in SIWR V/1, S. 269 ff.
% BGE 120 11 78 f. (Mikrow ellenofen).

®  RAUBER in SIWRV/1,8S. 272.

¢t RAUBER in SIWR V/1,S. 269.
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b) Presseerzeugnisse und UWG

Wie erwahnt, ist es aufgrund des funktionalen Ansatzes des UWG und dessen Folge, dass auch am
Wethbewerb nicht Beteilige beziiglich UWG-Verletzungen belangt werden kénnen, in der Shweiz zu
Verurteilungen wegen des Inhalts von Presseerzeugnissen gekommen®. Obwohl der Presse die normale
Passvlegitimaion zukommt, ist zu beachten, dass vorsorgliche Massnahmen gegen Presseerzeugnisse
hoheren Voraussetzungen geniigen missen, um durchgesetzt werden zu konnen, da fir e auch die
Bestimmungen von Art. 28c Abs. 3 ZGB gelten:

Eine Vel ezung durch periodisch erscheinende Medien kann das Gericht jedoch nur dann vorsorglich
verbieten oder besetigen, wenn sie einen besondes schweren Nachteil verursachen kann,
offensichtlich kein Rechtfertigungsgrund vorliegt und die M assnahme nicht unverhdtnisméssig
erscheint.

Betrifft eine Veroffentlichung der Presse den Medienwettbewerb, also bei spielsweise bei Ausserungen
iiber einen Mitbewerber im Medienmarkt, © unterdent sie ohne Einschrénkung dem UWG2.

Besondere Diligenz ist laut PEDRAZZINI (S 236) von den elektronischen Medien zu velangen, da se
sich stérker auswirken und nur schwerer wieder zu berichtigen sind. Fir Verdéffentlichungen im Interne
i hierbei vor allem die erschwerte Moglichkeit der Berichtigung zu beachten — anders als bei der
Druckpresse und dem Fernsehen werden viele Inhalte nur ein einziges Mal besucht und gelesen. Hier
erscheint eine adaquate Berichtigung des Inhalts, insbesondere mit den zivilreditlichen Mitteln der
Gegendarstellung und Berichtigung (Art. 28a und 28g ZGB), nur selten moglich. Eine Gegendarstellung
erscheint allenfalls als sinnvoll bei unlauteren Inhalten eines periodisch erscheinenden ,Newsletter£*
oder vegeichbaren Erzeugnissen.

Die strenge Praxis schweizerischer Gerichte stésst nicht seften auf Kritik®®, da sie regelméssig mit der
Meinungsausserungs-, Wissenschafts und / oder der Pressefreiheit konfligiert. In den Entscheiden
»Mikrowellenherd‘ (BGE 120 II 76 und BGE 125 III 185) geht es um die Veroffentlichung einer
wissenschaftlichen  Arbeit, die behaupte, im Mikrowellenherd zubereitede Speisen seien
gesundheitsschédlich, ohne aber darauf hinzuweisen, dass es sich dabel um eine dusserst umdtrittene
Meinung handelt. Dabei ist zu beachten, dass laut Bundesgericht ,,wissenschaftliche Forschungen und die
Publikation ihrer Ergebnisse [nicht wettbewerbsgerichteé sind], slange sie im akademischen Rahmen
erfolgen. 9e werden es indessen, sobald [d€] darauf ausgelegt sind, das Verhalten der Marktteilnenmer,
nameanttlich der Abnehmer, zu beeinflussen. Zum Verhéltnis des UWG zu den Grundrechten besagt das
Urteil Snngemaéss, dass nur die lautere Aussage Grundrechtsschuz verdiene

62 BGE 123 I1I 354 (Kleinkreditbanken), BGE 124 111 72 (Kassensturz / Contra-Schmerz). BGE 120 IV 32
(Beobachter), BGE 1171V 193 (Bernina) oder die Mikrow ellen — Entscheide BGE 120 11 76 und BGE 125 111 185.

6 PEDRAZZINIS. 235.

64 Mehtfach in Mailform zugestelltes informatives Erzeugnis, welches durch die Abonnentin / den Abonnenten

bestellt wurde. Wird i.d.R. iiber ,,Subscribetlisten, in denen sich Interessierte eintragen kénnen, versendet.
% PLADOYER5/98,S.30 ff. sowie S. 74 f. und PLADOYER 6/98, S. 20 ff.



Unlauterer Wettbewerb im Internet, Tel II; Das UWG im Internet 18

Dieses Urteil des Bundesgerichtes brachte der Schweiz eine Riige vor dem EGMR wegen Verletzung der
Freiheit der Meinungsiusserung (Art. 10 EMRK) ein®, worauf das Urteil in BGE 125 111 185 teilweise
revidiert wurde.

Seither wird von verschiedenen Seiten, in der Presse®” und in diversen parlamentarischen Vorstdsserf®,
eine Gesetzesrevison der einschlédgigen UWG Bestimmungen pog uliert.

Mit dieser Praxis ha die Schweiz, was die Medien betrifft, ein ausserordentlich drenges L auterkeitsredtt.
Daraus ergeben sich gewisse Grundsdtze, die zu beachten sind. Kritische Beridhte Uber Produkte sollen
objektiv, d.h., nidt irrflhrend sein. Aus der Praxis lasst sich ableiten, dass nie ein einzelnes Produkt
herabgesetzt werden darf, wenn andere Produkte die gleichen negativen Eigenschaften aufweisen (wie bei
BGE 124 111 72 ContraSchmerz) oder nie ein Produkt herabgesetzt werden darf, ohne zu erwahnen, dass
essch um eine (umdrittene) Meinung handelt (Mikrowelle).

Im Interne ist im Besonderen darauf zu achten, dass gewisse T atbesténde bereits durch falsch gesatzte
Linkserflllt werden kdnnen. Wird eine Produktegatung kritisert und dann ein Link auf einen einzelnen
Anbieter ergtellt (obwohl noch andere Anbiger auf dem Markt sind), konnte dies bereits
lauterkeitgechtliche Folgan nach sich ziehen (Herabsatzung, vgl. hinten S 25).

¢) Providerhatung

Fir die gsrafrechtlichen Konsequenzen gelten die gleichen Ldosungen, wie se sch im algemeinen
Srafredt abzuzeichnen beginnen. Danach ig der Provider nicht verpflichtet, den Inhalt der auf seinen
Servern gespeicherten Daen (Web-Stes, Mailboxen usw.) zu kontrollieen. Erlangt er jedoch Kenntnis
von widerrechtlichen Inhalten, so kenn er drdrechtlich als Gehilfe belangt werden, wenn er den Zugang

zu diesen Daten nicht sperrt®.

Fir die privarediliche Haftung eines Providers nach UWG muss dieser eine Handlung begehen, die
adaquat kausal den Wettbewerb unlauter beeinflusst. Das blosse zur Verfiigung stellen von Soeicherplaz
auf einem Server sowie das Zuganglichmachen dieser Daen fir Bereditigte oder die Allgemeinheit
beeinflussen den Wetbewerb nicht direkt. Da Vorsatz und Verschulden im UWG fir die zivilrechtliche
Haftungsfrage nicht von Belang sind, darf es auch keine Rolle spielen, ob der Provider von dem
unlauteren Inhalt Kenntnis hat. Der Provider wird also in der Regel zivilrechtlich nicht fior UWG
Verletzungen zur Rechensthaft gezogen werden kénnen.

% Hertel c. Suisse (59/1997/843/1049), zuginglich {iber die Suchmaschine ,,hudoc*
http:/ /hudoc.echt.coe.int/hudoc/ ; NZZ vom 8.8.1989, S. 49.

¢  PLADOYERG6/98,S.20 ff.

% Motion der Rechtskommission NR vom 1. Juli 1997 96.057), im NR angenommen (30.09.97), im SR abgelehnt
(08.12.98); vorher schon Motion Zdlch (93.3626) sow ie Initiative Vollmer (93.3617); nach wie vor hingig ist ein
Postulat der Rechtskommission SR (98.3526): simtliche Vorstosse sind aufwww.patlament.ch (cutia vista)

einsehbar.
®  WIDMER / BAHLER, S. 329 ff. beziiglich strafrechtlicher Haftung; vgl. auch hinten, Fn. 102.
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Kapitel 2: Tatbestande des UWG

1. Gener alk lausel

Die Generalklausel im UWG findet sich in dessen Art. 2, welcher dadurch als zentrale Norm des
Lauterkeitsredits bezeichne werden darf. Seine Audegung ist unbestrittenermassen, nach dem Willen
des Geset zgebers und des Bundesgerichts, funktional vorzunehmen’.

Art. 2 Grundsaz

Unlauter und widerrechtlich ist jedes téauschende oder in anderer Weise gegen den Grundsat z von Treu
und Glauben verstossende Verhdten oder Geschéftsgebaren, weches das Verhdtnis zwischen
Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern bee nflusst.

Die Generalklausel beschreibt in allgemeiner Weise, was unlauteres Wetbewerbsverhalten ig¢. Dain
erwahnt wird das Verhaltnis anvischen Mitbewerbern oder znischen Anbietern und Abnehmern und das
Verbot, in unlauterer, also gegen Treu und Glauben vergossender Weise, darauf einzuwirken. Obwohl
die Generalklausel damit jede denkbare Unlauterkeit umfasst, ha sein der Praxis bedauerlicherweise an
Bedeutung verloren. Die Praxis— sogar das Bundesgericht — ¢tz sich meig auf die Art. 3 ff. UWG ab,
welche beispielhafte Konkraliserungen der Generalklausel sind (die Sondertabedénde; vgl. hinten S25
ff.). Wegen der zuriickhaltenden Praxis in der Anwendung der Generalklausel werden Klagen nach
Lauterkeitsrecht fas durchwegs auf die Sezialtabesténde gestiitzt’:. Da die Sondertabegénde der Art.3
ff. UWG aber nicht alle verponten Handlungen umschreiben, sind widerrechtliche Handlungen denkbar,
die allein gegen Art. 2 UWG vesossen. Diese sogleich erwahnten Tabestdnde snd oftmals auch
Grenzfélle der Lauterkeit. Eine Abwagung, ob eine Handlung als lauter oder eben unlauter einzugufen
ig, ist im Einzelfall vorzunehmen. Eine abschliessende Aufzahlung aller mdglichen T abesténde kann,
was ja gerade der Snn der Generalklausel ausmacht, nicht vorgenommen werden. Im Folgenden deshalb
eine nur beispielhafte Auflistung, wobei die Systematik von MULLER'?, welche sich an BAUMBACH /
HEFERMEHL aléhnt, Ubernommen wird. Dabei werden die vier Fallgruppen Kundenfang,
Behinderung, Ausbeutung und Rechtsbruch ausgeschieden.

A. Kundenfang

Beeinflussung von Kunden ist solange zulassig, gehdnt gar zum Wetbewerb, wie sie ,,wahr ist und
sachgerecht geschieht“’®. Unwahr oder nicht sachgerecht, und somit ein Verstoss gegen die

™ BERGER, Mathis, die funktionale Konkretisierung von Att. 2 UWG, Diss. Ziitich 1997; (vgl. auch vorne S.13 und
15).

T JOHRI, S. 106.

2. MULLER, Jiirg in SIWR V/1, S. 60,w elcher sich an BAUMBACH / HEFERMEHL, Einl. UWG, N 160 anlehnt.

3 BAUMBACH / HEFERMEHL, Einl. UWG, N 161.
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Generaklausel, i bspw. die Beeinflussung durch Irreflhrung, unlautere Werbeformen, Notigung oder

Belagtigung sowie Ausniitzen des Spieltriebes.

a) UnlauereWerbung:

Aggressve Verkaufsmethoden werden nach Art. 3 lit. h UWG (hinten, S35) als unlauter angesehen.
Obwohl Werbung nicht als Verkaufsmethode i.S dieser Betimmung gilt, kann sie unlauter sein. Angat
unter die Sondernorm von Art. 3 lit. h UWGTallt se einfach unter die Generalklausel. Alsunlauter wird
in der Literaur hauptsachlich die aggressve Werbung ewahnt. Nur vereinzelt wird die A uffassung

vertreen, aggressve Webung kdnne nidt unlauter sein, weil sie nicht unter Art. 3 lit. h UWGfalle. Der

Gesetzgeber habe sch bewusst darauf beschrankt, nur die aggressven Verkaufsmethoden zu erwdhnen

und somit aggressve Werbung durch ein qualifizertes Schweigen als lauer erklat. Die h.L. geht

demgegeniber davon aus, dass jedes Wetbewerbsverhalten dem Zugriff der Generalklausel unterliegt —
somit also auch die aggressive Werbung. Diese Ansicht erscheint als sachgerecht, da sie dem funktionalen

Charakter und somit auch der ratio legis des UWG entspridht.

Unlautere Werbung hat zum Ziel, ihren Empfénger aufgrund sachfremder Uberlegungen zu einem

Kaufentscheid zu bewegen ™.

aa) Als aggressive und somit unlautere Werbung wird das Spamming, das unaufgeforderte und
massenweise Versenden von Werbe E-Mails, angesehen (dazu hinten, S62).

bb) Geflhlsbetonte Werbung, die mit der Angst oder negativen Geflihlen des Empféangers spielt, kenn als
unlauter gelten. Denkbar sind Félle im Bereich des Gesundheitswesens, wie etwain BGE 81 1V 182
(Marocaine— Filter), wo mit dem Slogan ,,Rauchen Sie gesiinder Marocaine Filtre, die Cigarette, die
nicht zum Husten reizt* geworben wurde.

cc) Unterschwellige oder subliminale Werbung wird dem Empfénger Ubermittelt, ohne dass dieser davon
bewusst Kenntnis nimmt und sich dagegen zur Wehr sazen kann. Dadurch wird diese Form von
Werbung als besonders aggressiv qualifiziert’. Se fallt ohne weiteres unter die Generalklausel und
ist verboten (wohl zweifelnd MULLER, der die Rolle subliminaler Werbung als ,nicht geklart®
bezeichnet).

Unterschwellige Werbung liegt typischerweise vor bei kurzer Einblendung von Werbebot schaften in
Filmen — auch im Intemet liessen sich solche Formen von Werbung in die Ta umsetzen’”.

dd) Eine Werbekampagne kann auch eine bekannte Werbung von Konkurrenten ausbeuten’®. Ein solcher
Auftritt ig einerseits als Ausbeutung (sogleich hinten sowie Art. 3 lit. d UWG, S 29), andererseits
aber auch als Kundenfang verpont. Durch die Nachahmung einer Werbung erreicht der Werbende,
dass er sich den langen und aufwandigen Weg bis zur Bekanntheit seines Produktes ersparen kann.

™ MULLER, Jiirg in STWR V/1, S. 65.

> PEDRAZZINLS. 152, bew ertet sie nicht als ,,besonders aggressiv® aber doch als unlauter.
6 In SIWR V/1,S.65.

77 Vgl. dazu auch PEDRAZZINI 2.2.0., und WIDMER / BAHLER, S. 211.

8 Kommentar UWG, Art. 2, N 251.
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Nachgeahmt werden kdnnen Werbedogans, Sots, Plaka e und ganze Werbekonzepte. Im Internet ist
Ausbeutung durch ahnliche Bannerwerbung denkbar. Dies konnte gleichzeitig eine Irrefihrung zur
Folge haben, weil der Link des Bannersnicht zu dem Anbieter fiihrt, den der Konsument erwarte.

b) Ausniitzen des Sieltriebes

Gewinnspiele lassen sich im Interneg besonders einfach realiseren und auch zu Zwecken der Werbung
einsetzen’®. Zu beachten ig, dass Gewinnspiele, zu deren Teilnahme ein Einsatz geleiste oder ein
Rechtsgeschéft abgeschlossen werden muss, dem Lotteriegeset° unterstehen und grundsétzlich verboten

snd.

Andere Formen von Gewinnspielen sind unlauter, wenn auf den potenziellen Kunden ein Druck oder
Kaufawvang ausgelibt wird, sei er ps/chologischer Art oder mit den T eilnahmebedingungen verknapft.
Jeder T eilnehmer muss die gleichen Gewinnchancen haben, egal ob er nun Kunde sei oder nidht — und
dieser Eindruck mussihm auch durch die Aufmachung des Gewinnspieles entst enen.

Als Problemaisch stuft esWIDMER / BAHLER (S 211) ein, wenn der T eilnehmer, um am Wettbewerb
partizipieren zu kénnen, in einen Virtual- oder Web-Sore gelockt wird und sich so das Sortimeat des
Anbietas betrachten muss. Ein solches Vorgehen kenn m.E. nur unlauter sein, wenn der T eilnehmer
dadurch noch in die Ire gefiihrt oder getduscht® wird. Ansongen wird die Unlauterkeitsgrenze durch ein
solches Vorgehen nidit Uberschritten, gilt es doch eine gewisse Werbefreiheit zu respektieren und den

Konsumenten nicht zu entmdndigen.

) Belagtigqung

Werbung an sch bringt oft schon eine Belastigung mit sch. Se i bis zu einem gewissen Grade zu
tolerieren. Geht die Bel&stigung jedoch so weit, dass eine ruhige und sachliche Prifung eines Angebotes
nicht mehr maoglich id, oder gar, dass ein Kaufer nur zum Vertragsschluss Hand bietet, damit die
Belastigung ein Endeha®?, ist die Grenze der Lauterkeit tberschritten.

Mit Scherheit auch in die Kategorie der Beladigung, wie auch in die der aggressven Werbung, kann das
Samming fallen (hinten S 62). Und m.E. gehdrt auch die Verletzung der Personlichkeit des
Konsumenten® in diese Gruppe. Persinlichkeitsverlezungen erscheinen dann als unlauter, wenn die
Tahandlung einerseits wettbewerbsrelevant id, andererseits, wie in Art. 2 UWG verlangt, gegen Treu
und Glauben verstss. In der Praxisigt ein Fall bekannt, in dem ein Anbigter pornografische Ware an
eine grose Zahl von Empféngemn versandt ha. Die Adressdatenbank, der mit dem Material bedienten

Kreise, kaufte er en bloc von einem in der Erotikbranche téigen Untemehmen, welches dadurch seine

7 Das Beispiel einer originellen Form eines solchen Wettbew etbes des Online Buchverkiufers amazon.com findet

sich in WIDMER / BAHLER, S. 209.

8 SR 93551, worauf hier nicht weiter eingegangen wird.

81 Trrefiihrung und Tauschung unterscheiden sich laut DAVID (S. 49, N 183) in ihrer Intensitit, werden oft aber
synonym vetw endet.

8  BAUMBACH / HEFERMEHL, §1 Rn 57.

8  PEDRAZZINILS. 63.
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eigenen Kundenvertrége verledzte. Das Zudellen des sexidischen Maeials, in Verbindung mit den
Vertragsverledzungen des Adressverkaufes, lass diese Handlung als unlauter erscheinen, wobei
festzuhalten ist, dass ,,das Gesamtbild, die Haufung von Unkorrektheiten den Verstoss gegen Treu und
Glauben bewirkten®.

Trotz hoher Hirden besteht damit eine Praxis aufgrund Art. 2 UWG, die im Interng-Bereich ohne
weiteres Bedeutung erlangen dirfte

d) Irrefihrung
Die unlautere Irrefihrung ist eigentlich der Inbegriff der unlaueren Handlung. Viele der

Yezialtabesténde des Art. 3 UWG sind nichts weiter als Konkretisierungen der Irrefthrung®. Neben
ihnen bleibt die Generalklausel jedoch anwendbar, da se umfassender ist. Die Generalklausel nennt
,jedes tduschende oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossende
Verhalten. DAVID® bezeichnet die Irrefiihrung als eine Verletzung des Gebotes der Klarheit. Se ist
unlauter, wenn Angaben gemacht werden, welche geeignet sind, die Verkehrskreise in ihren
Entscheidungen zu beeinflussen®’.

Darunter fallt das irrefihrende Werben mit Selbstversandlichkeiten, © in BGE 81 IV 182, wo eine
Siftung damit warb, dass se unter der Siftungsaufscht des EDI (gesetzlich vorgeschrieben nach Art. 84
ZGB) dehe. Als Slbsverdéandichkeit gilt einerseits, wenn eine Eigenschat eines Produktes
hervorgehoben wird, die bei gleichen Produkten Ublich oder vorgeschrieben id. Andererseits, wenn das
Produkt die hevorgehobene Eigenschaft von Gesetzes wegen nicht aufweisen darf oder nach den
Naturgeset zen nicht aufweisen kann®.

B. Behinderung

a) Behinderung allgemein

Genauso wie die Beeinflussung des Kunden gehort die Behinderung des Mitbewerbers zum normalen
Wettbewerb. Sobald ein Wettbewerber seine Leistung nicht mehr vollsténdig oder gar nicht mehr zur
Geltung bringen kann®, wird das verpénte Mass der Behinderung erreicht und sie wird unlater.
Wetbewerber, die ihre Konkurrenz nicht mit der Qualité der eigenen Leidungen zu besiegen suchen,
sondern mit Mitteln, die feindselig gegen Konkurrenten gerichtet sind, behindern den anderen unlauter.

8  ZHin SJZ 1990, 288 PORNO MAILING).

8 Insbesondete sind die Att. 3 lit. b, lit. ¢, lit. f, lit. g, lit. i und lit. k-m Irrefithrungstatbestinde.

8 Vgl vorne Fn. 81.

8 MULLER, Jiirg in STWR V/1, S. 60.

8 Grundsatz der Lauterkeitskommission Nr. 3.6 ; SCHWENNINGER / SENN/ THALMANN, S. 40f.
8  MULLER, Jiirg in SIWR V/1, S. 66.
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b) Inshesondere im Internet
Das Intemd kann insbesondere  wegen seiner  schnellen und  weitreichenden

Kommunikaionsmdglichkeiten als Mittel zur Behinderung der Konkurenz missbraucht werden.
Behinderungen sind dort denkbar, wo ein Lieferant oder Abnehme aufgrund seiner Marktmadcht (auch
wenn diese kartellreditlich noch nidht relevent id) auf die Kundenbeziehungen seiner Konkurrenz
Einfluss zu nehmen versucht, z.B. durch Boykott. Ein anschauliches Beispiel eines Boykottaufrufes findet
sch in der deutschen Praxis, wo Fachhéndler aufgerufen wurden, den Service an bestimmten Billiguhren
abzulehnen®™. Wichtig ist hierbei die Abgrenzung zwischen dem unzuldssigen Boykottaufruf und der
grundrechtlich geschitzen Meinungsausserung. Die Schwelle fir unlauteres Verhalten sollte nicht zutief
angesetzt werden, eine beachtliche Geféhrdung des Marktes (und somit der grundrechtlich geschitzen
Wintschdtsfreiheit) muss gegeben sein, um die Einsthrénkung der Meinungsiusserungsfreiheit zu
rechtfetigen.

Auch die systematische Personalabwerbung kann ein unlauteres Mass erreichen. Unlautere Behinderung
der Konkurrenz lieg ferner beim Abfangen von Kunden vor einem Geschiéft vor. Diese Problematik,
welche nur geringe Praxisrelevanz hat, kdnnte im Interng beim sogenannten Méa-Tagging Bedeutung
erlangen (hinten S 69)*2. Ebenfalls denkbar sind vertragliche Behinderungen. So beispielsieise, wenn
durch einen Vertrag ein Link gesatzt wird, bspw. auf der Seite eines Handlers, und Links der M it bewer ber
explizit ausgeschlossen werden — eine solche Behinderung misste allerdings sysemaisch erfolgen und
den Mitbewerber bedréngen, um unlauter zu sein. Im Lichte des Behinderungsta bestandes unlauter wére
auch das Belegen von typischen Domainnamen der Konkurrenz einzig mit dem Zweck, dieser den
Zugang zum Intere zu erschweren (hinten S 58).

Zuldsdgis das Unterbigen einesPreises der Konkurrenz — zumindest wenn dieses nicht als Lodckvogel in
der Werbung eingesetzt wird (zum Lodkvogelverbot nach Art. 3lit. f vgl. hinten S 33).

C. Ausbeutung

Als Ausbeutung it im Inteme besonders das sysemaische Anschleichen an die Leidung Dritter - eine
Rufausheutung oder Ausnutzung fremden ,,Goodwills denkbar (BGE 102 II 292). Sobald eine
Verwechd ungsgefahr vorlieg, greift der Soezialtabestand des Art. 3 lit. d UWG. Liegt noch keine
Verwechselbarkeit vor, kann durch sygemaische Annénherung an eine Produktepalete eine unlautere
Rufausbeutung vorliegen (BGE 116 11 365 Nivea, insh. E.3b.; i.c. wurde Unlauterkeit zwar verneint).
Vergleichbar verhalt essich mit der systemaischen Ubernahme von T exten, die leicht abgedndert h&ten

% BGH in GRUR 1984, S. 461 ff.
" DAVID,S.36 N 118 f.
92 Aus der deutschen Praxis st ein Fall bekannt, in dem ein Mitbew erber im Telefonbuch auf der Seite der

Konkurrenz ein Werbeinserat einfiigte — mit der Folge, dass der Kunde dem grossen Inserat eher Beachtung
schenkt, als dem kleingedruckten Text des Telefonbuchs (nach BAUMBACH / HEFERMEHL, §1 N 215).
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werden konnen®®. Dies kann besonders im Intemet, wo Texte einen grossen Teil des Inhalts bilden,
Bedeutung erlangen.

Der Gesetzgeber ha in Art. 5 lit. ¢ (hinten S 42) die unmittelbare Ubernahme einer Leistung fir unlaiter
erkléart. Voraussetzung dafir ist, dass die Leistung eines Wettbewerbers mit Hilfe eines technischen
Reproduktionsverfahrens tUbernommen wird. Fehlt ein solches Reproduktionsserfahren, bleibt die
Generalklausel anwendbar. Eine solche unmittelbare Ubernahme die gegen T reu und Glauben verstosd,
it das Setzen von Inline-Links, die den Konsumenten irrgthren. Inline-Linking ist das Einbinden von
Elementen eing framden Seite in eine Web-Ste, ohne dass diese auf dem eigenen Server gespeichert
werden. Es handelt sich also um eine Art Link, der Daen auf einem frenden Server abholt und in der
eigenen Seite anzeig, ohne dass ein Unterschied zum eigenen Inhalt erkennbar ist. Der Konsument
erkennt den Link nicht, erd der Blick in den Quelltext einer Seite zeigt diesen an. S kann der
irrefihrende Eindruck entgehen, ein Seiteninhalt, bspw. ein Zeitungsartikel, ein Bericht usw. sei das
Produkt des Web-Ste Anbigers, obwohl es tasichlich von einem anderen Anbieter ssammt. Dieses
Vorgehen igt im Lichteder Generalklausel unlauter.

Zur Ausbeutung fremder Werbung vgl. vorne, S 20 dd).

D. Rechtsbruch

Wird der Wettbewerb dadurch beeinflusst, dass eine andere gesetzliche Bestimmung als die UWG-
Normen, verletzz wurde, kann auch UWG anwendbar werden. Die praktischen Beispiele sind nicht sehr
haufig, wie bspw. das Dumping, welches mdglich wird durch die Verletzung von Arbeitsbedingungen
(weitere Bsp.in SWRV/1, S 76).

Aber auch die Verletzung vertraglicher Bestimmungen kann Unlauterkeit im Wetbewerb bewirken, was
zum Beispiel mdglich wird, wenn ein Vertrag Wirkung Uber die Grenzen der Vertragsparteien erzielt (wie
etwain BGE 11411 91).

Parallelimporte sind wettbewerbsrechtlich grundsétzlich zuléssig. Kauft ein Parallelimporteur die Ware
bei einem Generalimporteur in einem ,,Billigland®, so verletzt LeZerer ev. einen Vertrag, was fir den
Parallelimporteur jedoch belanglos bleibt. Ausnahme: wenn die Angiftung zum Vertragsbruch
nachgewiesen werden kann, greift Art. 4 UWG (hinten S 38). Zu den Paralelimporten vgl. die
interessante Abhandlung von HILT I, Chrigianin recht 2000, S 259.

Die Verbreitung von Anleitungen, die es erlauben Kopierschuzvorridhtungen von Software zu knacken,
ist nach der Erkenntnisvon CADUFF einenach Art. 2 UWG als unlauter zu bewertende Handlung®™.

%  PEDRAZZINLS. 67.
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2. Sondertatbesande des UN G

Neben der Generalklausel des Art. 2 UWG ha der Gesetzgeber in den Art. 3-8 UWG verschiedene
typisch unlautere T abesténde konkretisert. Diese Aufzéhlung moglicher verpénter Handlungen ist nicht
abschliessend, es gilt sich davor zu hiten, Sachverhalte nur unter diese Sondertabesténde zu subsumieren
und so die Generalklausel ihrer Substanz zu berauben. Alle Sonderta besténde konnen als Konsequenz der
Generaklausel ohne weiteres analog angewendet werden. Da es wenig Snn macht, Sachverhalte unter
die Folgen der Sondertatbesténde zwingen zu wollen, angat die Generalklausel zu bemihen®, fallen
solche Analogien oft unter Art. 2 UWG. Im Lichte der Generalklausel darf auch nicht vergessen werden,
dass die Voraussetzungen der Unlauterkeit auch bei Verstdssen gegen Sondertabegénde erfillt sein
missen. Es muss immer ein wirtschaftlicher Wettbewerb vorliegen und ein Verhdltnis zwischen
Mitbewerbern bzw. zwischen Anbietern und Abnehmern muss beeinflusst worden sein, damit eine

Handlung unlauter sein kann.

A. Herabsetzung (Art. 3 lit. a UWG)

a) Im Allgemeinen

Herabsetzung, zeitweilig auch Anschwérzung (frz. Text: dénigrer) genannt, wird in Beradt gezogen,
wenn jemand einen anderen, seine Waren, Werke, Leisungen, deren Preise oder seine
Geschéftsverhéltnisse anschwarzt, also ver&htlich macht und damit herabsetzt. Dabei muss diese
Anschwéarzung eine gewisse Schwere aufweisen, nicht jede negative Aussage i an sich schon
herabsetzend™®. Es besteht eine gewisse Analogie zwi schen Herabsetzung im UWG und Ehrverletzung im
Peronenredt. Bei dieser wird ein Mensch, bel jener ein Wirtschaftssubjekt oder dessen Leigungen
herabgesetzt. Eine Anschwérzung liegt vor, wenn einem Erzeugnis derart negaive Eigenschaften wie
wertlos, seinen Preis nicht Wert, unbrauchbar, fehlerhaft oder schadhaft zugeschrieben werden®”.

Damit der Tatbesand nach Art. 3 lit. a UWG erflilt ig, muss die herabset zende Aussage zusétzlich noch
unrichtig, irrefihrend oder unnétig verletzend sein (vgl. die Beispiele dazu bei DAVID, S 44 ff.). Auch
eine wahre, objektiv richtige T asache kann unndtig verletzend oder unklar und damit irrefUhrend sein
und s0 herabsgzend wirken. Umgekehrt gilt entsprechend, dass nicht alles, was unrichtig ist auch
unlauter sein muss’®. Massgebend ist die Wetbewerbs Schadlichkeit. Ob eine Behauptung unnétig

verldzend oder zulésdg i, i oftmals auch eine Abgrenzung, die anhand der Sttlichkeit vorgenommen

%  CADUFF, M. in einer unverdffentlichten Berner Lizentiatsarbeit: Urheber- und w ettbew erbsrechtlich relevante

Vorginge in Mailboxen, Bern 1992, zit. nach PEDRAZZINI, S.71.

%  PEDRAZZINI,S. 60.

%  BGE 1221V 33: Herabsetzung wurde verneint bei einer unrichtigen Ausserung eines Anlageberaters, welche im
Gesamtzusammenhang von untergeordneter Bedeutung war.

%7 BGE 1121V 33 E. 2c.
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werden muss. Die Grenze setzt der gegenuber der Person des Mitbewerbers entgegenzubringende
Respekt. Die Beurteilung, welche Aussage als undttlich zu weit geht und welche tolerabel i, bleibt der
richterlichen Wirdigung Uberlassen. PEDRAZZINI poduliert, dass der Richter diese Grenze der
Zuldssigkeit eng zu ziehen habe, um einer Verrohung der Jtten vorzubeugen. Scher richtigist, dasseine
branchenspezifische, zu Verletzungen neigende Ubung keine Unlauterkeit zu rechtfertigen vermag.
Ebenso darf Unlauteresnicht mit Unlauterem vergolten werden®®.

Fir die zivilrechtliche Beurteilung it es nicht von Bedeutung, ob den Schadiger fir den eingetretenen
Erfolg der Herabsstzung ein Verschulden trifft. Die objektive Tasache, dass eine Beeinflussung des
Wetbewerbs stattgefunden ha, gentgt als Verletzungstatbesandnach Art. 3 lit. a UWVG.

b) Inshesondere im Interne
Jeder Inhalt, jede Aussage, jeder Text im Inteme kann, genau gleich wie ausserhalb des Intemds,
herabsetzenden Charakter haben. Um jemanden gezielt herabzusetzen, bieten sch im Intemed

verschiedene Moglichkeiten an. Denkbar ist die Verunglimpfung in E-Mails, welche u.U. gravierendere
Auswirkungen hat, weil sie rasch an viele Empféanger gerichtet werden kann, oder das Setzen von Links
mit herabsetzenden Bemerkungen. Besonders unangenehm ist es, wenn ein Wettbewerber ,,unter seinem
eigenen Namen“ verunglimpft wird, also bspw. auf einer Web-Ste, die eines seiner Zeichen als
Domainnamen besetz'®, wie in folgendem Beispiel: Die Dr. Miiler AG stellt fed, dass sie auf einer
Web-Site unter dem Domainnamen ,,drmueller.ch® durch eine Tierschutzorganisaion verunglimpft wird.
Da die Tierschuzorganisation den Domainnamen nicht firmenmassig verwendet, féllt der Schutz nach
Firmenrecht ausser betradt (Art. 950 ff. OR). |4 der Inhalt der Web-Ste irrefihrend oder téuschend,
greift der Shutz nach lit. a, ist er dies nicht, liegt eine unlautere Behinderung vor, welche gegen die
Generalklausel vergdss. Wetbewerbsrechtlich i die Dr. Miller AG somit geschiitzt**.

Eine grosse Praxisrelevanz hat die Herabsetzung im Interne Bereich bidang noch nicht erlangt. Es sind
zwei Féle von Heabsetzung im Inteme aus den USA bekannt'®?, die Verfahren drehten sich jedoch
durchwegs um die Providerhatung (vorne S 18).

%  STREULI-YOUSSEF in SIWR V/1, S.121; PEDRAZZINI,S. 75; BAUMBACH / HEFERMEHL, UWG §1,N
317 ff.

%  PEDRAZZINI,S. 76 mw.Hw auf die Praxis des BGer.

100 Berithmt gew orden ist das Beispiel von www.novartis.ch. Dieser Domainname wurde von der

Umw eltschutzorganisation Greenp eace benutzt.

Beispiel aus: Internet Domainnamen, S. 133.

102 Cubby vs. Compuserve sow e Stratton Oakmont vs. Prodigy, beide in WIDMER / BAHLER, S. 323 f. und
Hinw eisen auf DOOLEY, Defamation on the Internet, CTLR 6/1995,S. 191 ff.

101
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B. Irrefihrung (Art. 31it. b UWG)

a) Im Allgemeinen

In die Irre gefthrt wird der Konsumet durch unklare oder unwahre Aussagen des Anbigers. Die
Begriffe Tauschung und Irrefiihrung werden regelméssig synonym vewendet, DAVID'® hat dies
T aminologie jedoch verfeinert, indem er die Irrefihrung als Verletzung der Klarheit und die T duschung
als Verletzung der Wahrheit erkannte. Somit sind klare Aussagen (da ja per Definition nicht irref ihrend)
des lauter, wahre Aussagen hingegen sind nicht zwingend lauter - se kdnnen auch unklar und somit
unlauter sein.

Art. 3lit. b UWG

Unlauter handdt, wer Uber sich, seine Firma, seine Geschéftsbezeichnung, seine Waren, Werke oder
Lestungen, deren Prese, die vorréige Menge, die Art der Vekaufsv eranstdtung oder Uiber seine
Geschéftsverhdtnisse unrichtige oder irrefiihrende Angaben macht oder in entsprechender Weise
Dritte im Wettbewerb begiinstigt.

Das Verbot der Irreihrung im UWG bezieht sch auf alle Tasachenbehauptungen, die objektiv
Uberprufbar snd. Somit sei auch in Erinnerung gerufen, dass trotz der Formulierung von Art. 3 lit. b
UWG (wer Uber sich, seine...) nicht etwa nur der Anbieter oder nur der Werbende durch Unlauterkeit in
die Irre fuhren kann, obwohl Lezerer in elicher Literaur als einziger ewahnt wird. Unlauter handelt
eben auch, wer ,,in entsprechender Weise Dritte im Wettbewerb begiinstigt (Art. 3 lit. b letzter Teilsatz
UWG). Verfolgbar wird somit auch der Nicht-Konkurrent und sogar wer die Leistung eines
W et bewerbers unzutreffend positiv qualifizert'®, ihn also besser hingellt als e tasichlich ig.

Nicht als objektiv Uberprifbare T a@sachenbehauptungen gelten Werturteile und Meinungsausserungen,
slange diese fir den Adressaten der Aussage klar als solche erkennbar sind. Ebenfalls gelten
marktschreierische Ausserungen, die als solche erkennbar und vom Publikum so nidht erng genommen
werden, nicht als objektiv. Was eine marktschreierische Ausserung ist, hdng von der Zielgruppe der
jeweiligen A usserung ab. Anders hat das Bundesgericht in BGE 112 |1 285 (Denner) entschieden, wo es
ausfithrte, dass “das breite Publikum die Inserate der Kl&gerin so oder anders nidt wortlich zu nehmen
pflegt, weil es an Ubertreibungen der Klagerin gewdhnt ist und um die Gegnerschaft der Beteiligten
weiss. Somit hat das BGer i.c. darauf abgestiitzt, von wem die Werbung ausging und nicht auf deren
Zielgruppe. Dieser Praxisist kritisch zu begegnen, sie fiinrt zu dem Ergebnis, dass, je nachdem, wer eine
Ausserung tatig, nicht mit gleich langen Ellen gemessen wird. Ob das Publikum eine Aussage erng
nimmt oder nicht, kann nur anhand des durchschnittlichen Empfangers, des relevanten Verkehrskreises
betrachtet werden (so auch BGE 107 Il 277 ff. E. 2).

105 DAVID,S. 49,N 183 (vgl. auch vorne Fn. 81).
104 Kommentar UWG, Att. 3 lit. b UWG, N 9.
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b) Inshesondere im Internet
Das wohl grosste Gefahrenpotenzial im Interneg besteht in der Irrefiihrung Uber die eigene Firma und

Unternehmung oder die eigenen Geschaftsverhaltnisse. Diesist einerseits eine Folge der Anonymité im
Internd, andererseits aber auch eine Folge neuer Auftritts- und Erscheinungsformen. Webung soll als
solche erkennbar sein und der Werbende soll sch mindegens mit eine Kurzbezeichnung zu erkennen
geben, damit das Gebot der Klarheit nicht verletzt wird. STREULI-Y OUSSEF'® bezeichnet Anonymité
in der Werbung als nicht gathaft, wahrend DAVID (S 52, N 190) se alsgrundsétzlich zulassig erklart.
Unbestritten ist, dass die anonyme Ankindigung von Abzahlungskdufen und Konsumkrediten,

106

Haust Urgeschéften und énlichen Vertragen usw. gesetzlich verbotenist™ .

Beziiglich der Werbung in Printmedien usw. ist der Auffassung von DAVID zu folgen, dass eine gewisse
Anonymitét stathaft sein soll, wie diesbei Chiffre-Inseraen und Inseraten von Personalvermittlern dblich
ist. Printmedien sind an sich weniger anonym als das Internet, eine Ermittlung des Inserenten erscheint
einfacher. Das Inteng scheint desmvegen hoheren Anforderungen gendgen zu missen, um hicht
irrefhrend zu sein. Die Auffassung ST REULI-YOUSSEF’s ist fiir das Intemet sachgerechter. Sie zieht
insbesondere auch die Grundsétze der Schweizerischen Lauterkeitskommission'®” iiber den Fernabsat2®®
bei. Die Grundsitze der Shweizerischen Lauterkeitskommisson bilden eine gute Basis, um Klarheit in
der Werbung zu erreichen. Se durfen als Audegungshilfen fir die Klarheit nach Art. 3 lit. b UWG
herangezogen werden, haben selbst jedoch keinen Gesetzesrang'%°.

Grundsatz 4.1

Fernabsatz ist kommerzidle Kommuniketion, diemit Hilfe eines oder mehrerer
Kommunikationsmittd einen Vertragsabschluss ohne physische Anwesenheit der Parteien ermdglicht
(Distanzgeschéaft). Als Kommunikationsmitted kommen insbesondere die (herkémmliche oder
dektronische) Post, Kurierdienste, Tdefon, Tdefax, Tdevision, Radio oder Internet in Frage.

Grundsetz 4.2

De kommerzidle Zweck der Informationen Uiber Waren und Dienstle stungen muss eindeutig klar und

verstandlich sowie den verwendeten Fernkommunikati onstechniken angepasst sein. Jede Art von

Fernabsatz ist unlauter, sofern nicht die folgenden Informationen gegeben werden:

— ldentité des Anbieters (Name, Firma, Adresse. Deckadressen und Postfachnummern gentigen
nicht),

— wesentliche Eigenschatten,

— Prais,

— Glltigkeitsdauer des Angebotes,

— Einzdheten Uber Zahlung und Lieferung (wie Lieferkosten, Lieferfristen) oder Erfiillung,

— Ruckgabemoglichkeit oder Widerrufsrecht,

Garantie und Kundendienst.

Die Auswirkungen dieses scharfen Regimes auf den E-Commerce sind erheblich. Die Ddinition der

kommerziellen Kommunikaion umfass jedes marktmassige Auftreenvon Anbigemn im Internd, welche

105 STWR V/1, S.86; PEDRAZZINI, S. 116.

106 Art. 3 lit. k und lit. 1 UWG, Art. 40c OR und die Beispiele bei DAVID a.a.O.

107 www . lauterkeit.ch.

108 Grundsatz Nr. 4.1 und 4.2.

109 Zum Status der Grundsitze der Schw eizerischen Lauterkeitskommission, vgl. SCHWENNINGER / SENN /
THALMANN, S. 37.
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somit gehalten sind, die Anonymit& dem Grundsatz 4.2 entsprechend abzulegen. Anonyme Inserae
(Chiffre usw.) dnd m.E. jedoch auch im Intema zuldssig, wenn sch der Anbieta der
Publikationsplattform eindeutig identifiziert und die Verantwortung fir die Inhalte seiner Platform
Ubernimmt. IrrefGhrungen und Tauschungen durch Dritte werden durch die Grundsitze der
Lauterkeitskommisson nicht erfasd, die Klagembglichkeit des UW G besteht dennoch.

Auch Domainnamen (hinten S 56) oder Hyperlinks (hinten S 66) kdnnen irref tihrend sein.

C. Titelberidhmung (Art. 3lit. c UWG)

Bei der Titelberihmung handelt es sich um eine speziellere Variante der IrrefUhrung nach Art. 3 lit. b
UWG. He liegt vor, wenn ein Titel oder eine Berufsbezeichnung einerseits unzutreffend ist und
andererseits den Anschein besonderer Auszeichnungen oder Fahigkeiten'*® zu erwecken vermag (BGE
117 IV 324 ,Dr. h.c). Beide Voraussetzungen miissen kumulativ erfiillt sein. Unzutreffend ist
beispielsveise der an einer Sheinuniverstd erworbene Titel. Unter den Begriff des Titels fallen
behordlich (oder durch eine emadtige private Inganz) verlienene Anegkennungen eines
Aushil dungsgrades oder besonderer Verdienste. Berufsbezeichnungen, die ebenfalls behordliche oder
auch berufliche Anerkennung geniessen, sind von Titeln kaum unterscheidbar und geniessen den selben
Shutz'**. Berufsbezeichnungen, die nicht den Anschein besonderer Auszeichnungen oder Féhigkeiten
erwecken, werden nicht nach lit. ¢ geschitzt. Wirkt eine solche im Wetbewerb irrefihrend oder ig er
unwahr, so liegt jedoch ein Verstoss gegen den allgemeineren lit. bvor (,,Fabrikant“**?).

Die Berechtigung, Berufsbezeichnungen ,,offener Berufe” zu verwenden, kann man sich auch durch
Erfahrung und lange praktische T &igkeit ewerben™® — deren Filhren darf jedoch nidht irrefiihrend sein.
S erlangt werden kénnen bspw. die Bezeichnungen T reuhénder, Architekt oder Ingenieur, jedoch nicht
mit Zusdtzen wie dipl. oder ET H.

D. Ausbeutung/ Verwechslbarkeit (Art. 3lit. d UWG)

a) Im Allgemeinen
Art. 3lit. dUWG g ein weiterer Anwendungsfall des I rref ihrungstat bedandes nach Art. 3 lit. b. Bei der
Ausbeutung wird das Gebot der Klarheit durch eine Verwechdungsgefahr verletzt. Die unlautere

Handlung besteht darin, Massnahmen zu treffen, die ,,geeignet sind, Verwechslungen mit den Waren,
Werken, Leistungen oder dem Geschéftsbetrieb eines anderen herbeizufithren”. Bei diesem Tatbestand,
der beinahe unverandert aus dem aUWG (Art. 1 Abs. 2 lit. d) Ubernommen wurde, handelt es sich um

10 Vol. auch Art. 72 £. BBG.
M PEDRAZZINI,S. 127 ff.
12 BGE 106 1V 218, PEDRAZZINI 2.2.0.
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einen der Urtabesténde des Lauterkeitsrechts. Schon vor Erlass eines eigentlichen Lauterkeitsrechts
erlangten Verwechdungsfélle Bedeutung™*.

Der Ausbeutungstatbedand wird oft auch als wettbewerbsrechtlicher Kennzeichenschutz bezeichné. Da
Kennzeichen regelmassg Sonderschutz geniessen, sind  Uberschneidungen  mit  den
Immaeriagiterrechten héufig. Das UWG ist neben diesen Sezialgesetzen kumulativ anwendbar, der
Shutz nach UWG greift a9 neben dem jeweiligen Shutz durch Firmen-, Marken-, Namens-, Paent-,
Muster und Modell- sowie Urheberrecht'™. Dabei unterscheidet sich das UWG von den
Immaeiagiterrechten vor allem durch sein anderes Shutzobjekt. Diese schitzen individuelle
Interessen, jenes schitzt den Wettbewerb als solchen.

Eine Verwechdungsgefahr von Kennzeichen liegt vor, wenn ein Zeichen in der Erinnerung des
Betradhters den Eindruck erwecken kann, es handle sich um dasvelez e Zeichen (Zeichenvawechdung)
oder wenn der Eindruck erweckt werden kdnnte, es handle sch um ein Serienzeichen und somit um ein
Produkt aus gleichem Hause. Diese beiden Félle werden als Verwechdungsgefahr i.e.S bezeichne.
Verwechd ungsgefahr i.w. S liegt vor, wenn das Zielpublikum aus der Ahnlichkeit zu Unrecht schliessen
konnte, dass zwischen den Herkunftstdten der beiden Zeichen eine Beziehung bestehe
(Untemehmensserwechdung)'®. Ob eine Verwechdungsgefahr exigiert, wird aus der Scht des
durchschnittlichen, unbefangenen Empféngers der Aussage bewertet™'’. Irrelevant i, wie der Werbende
seine Botschat verstanden wissen wollte, es zdhlt die Wirkung.

Neben dem Kennzeichenschutz erfasst lit. d aber auch die Verwechselbarkeit von Produkten (Waren,
Werke und Diengleigungen). Daen Nachahmung id verboten, wenn ein Produkt einen individuellen
Charakter ha, der nicht technisch bedingt i€ und dazu fihrt, dass sich das Produkt dem
Durchschnitt sabnehmer einzupragen vermag.

D.h., wenn die Form eing Sache technisch oder seltenea auch &sthetisch bedingt ig, bleibt ihr der Schutz
durch das UWG verwehrt, ihr Schutz erfolgt dann alenfalls tber das PatG'®. Kann diessr
paentrechtliche Shutz auch nicht gewahrt werden oder ist er bereits verfalen, dann bleibt das Werk
ungeschiitzt gegentber jeder Art von Nachahmung, also auch der sklavischen (millimeergetreuen). Gar
keinen Shutz, weder lautekeitsredhtlichen noch immaerialgiterredhtlichen, geniessen somit allgemein
bekannte und gewbhnliche Formen und Farben, die jeder Originalit& entbehren. Deart gewdhnliche
Produkte deuten nicht auf einen bestimmten Herdelle hin, weil se keine Kennzeichnungskraft besitzen.
Se konnen deshalb jederzeit nachgeahmt werden, eine Verwechdungsgefahr besteit wegen ihrer
Gewohnlichkeit gerade nidit.

113 Kommentar UWG, Art. 3 lit. ¢ UWG N 33 f.

114 GERMANN, Oscar A.: Unlauterer Wettbew erb, Ziirich 1945, listete beteits 69 BGE auf, die vor Etlass des UWG
1943 ergingen (zit. nach Kommentar UWG, Art. 3 lit. d, Fn. 4).

115> STREULI-YOUSSEF in SIWR V/1, S. 141 f. und S. 145;vgl. vorne S. 12.

116 Kommentar UWG, Art. 3 lit. d UWG, N 6 £.

117 Nach PEDRAZZINI der ,,Durchschnittsabnehmer®, S. 88 ff.

118 BGE 108 11 69 (Rubik-Wiirfel).
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Die Abgrenzung von lit. d zum Art. 5 lit. c UWG (Leistungsschutz, hinten S42) liegt darin, dass unter lit.
d die Kopie oder Nachahmung féllt, welche eine Verwechselbarkeit hervorruft, unter Art. 5 lit. ¢ falt die
technische Reproduktion.

Der Ausbeutungstatbedand umfast nur die Verwechselbarkeit Uber die betriebliche Herkunft eines
Zeichens oder Produktes. Bel einer geographischen Verwechselbarkeit (Ort, Gegend) liegt eine
Irrefiihrung nach lit. bvor™®.

b) Insbesondere im Internet

Da das Abspielen akustischer Elemente in Web-Stes technisch problemlos machbar id, kann auch ein
sog. ,,Jingle“, also ein akustisches Kennzeichen, Verwechdungen hervorrufen. Jngles snd auch nach
MShG als Marke schiitzbar.

Fir den Ausbeutungstatbestand von Bedeutung sind Félle, wo eine Web-Ste oder ein Produkt derart
kopiert wird, dass eine Verwechdungsgefahr in bedrieblicher Hinscht etsehen kann. Ob
Verwechselbarkeit vorliegt, it m.E eine Frage des Gesamthildes des Auftrittes. Auch die Wahl des
jeweiligen Domainnamens u.A. ha darauf Einfluss. Damit i die Hirde der Verwechsungsgefahr von
Web-Stes nach lit. drelativ hoch. Bereits ein einziges deutliches Element, das die Unternehmung oder ihr
Produkt eindeutig identifiziert, kann die Verwechselbarkeit ausschliessen. Diesfalls kann nur noch
immaerialgiterreditliche Schutz geprift werden.

Die Verwendung fremden Programmeodes kann gegen Art. 3 lit. d verdossen, wenn dadurch eine
Verwechd ungsgefahr  erzeugt wird. Java Applegs?® sind Computerprogramme und geniessen
urheberrechtlichen Shutz; genauso sollite mE. JavaScript-Code' behandelt werden. Reine HT ML
Dateien sind keine Programme i.S des URG, dasie weder Daten noch Informationen verarbeiten'??. Se
geniessen u.U. urheberrechtlichen Schutz, was die grafischen Gestaltungselemente einer Seite betrifft'*.
Inline-Links konnen die Gefahr einer Verwechdung hervorrufen, wenn kennzeichnende Elemente (Logos
usw.) einer Drittseiteauf einer Web-Ste eingebunden werden.

119 Kommentar UWG, Art. 3 lit. b, N 153; Art. 3 lit. d, N 16 f. ; vorne S. 27.

120 Programme in der Programmiersprache ,Java, die in HTML Dateien eingebunden werden. Damit kénnen Web-

Sites Funktionen verlichen werden, die in HTML nicht realisierbar sind. Damit Java Applets schneller laufen,

werden sie auf den www-Client des Nutzerrechners heruntergeladen und nicht auf dem Server ausgefiihrt.

Scriptsprache, die nichts mit Java der Programmiersprache zu tun hat, sondern Bestandteil von HTML ist. Auch

JavaScript wird in HITML Dateien eingebunden um deren Funktionsspektrum zu erw eitern.

122 vgl. hinten S. 69; Beachte auch die Terminologie bei VON BUREN, Roland in SIWRI1/1,S.115:
»Datenverarbeitungspro gramme®.

125 Vagl. die entsprechende deutsche Lehre in RICKE, S. 60 f.

121
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E. Vergleich (Art. 3lit.e UNG)

a) Im Allgemeinen

Im Shweizerischen Recht ig der Vergleich von Leidungen und vergleichende Werbung, anders als in
den meigen anderen Saaen, grundsitzlich zulassig*®*. Dennoch tben die Werbenden Zuriickhaltung in
vergleichender Werbung. Dies ha u.a. mit den Shwierigkeiten der Grenzziehung zwischen erlaubtem

und unerlaubtem Vergleich zu tun'?®

. Unlauter handelt, ,,wer sich, seine Waren, Werke, Leistungen oder
deren Preise in unrichtiger, irrefthrender, unndtig herabsetzender oder anléhnender Weise mit anderen,
ihren Waren, Werken, Leigungen oder deren Preisen vergleicht oder in entsprechender Weise Dritteim
Wettbewerb begiinstigt™.

Anders gesagt ist der Vergleich zuldssig, wenn er weder irrefUhrend noch unwahr ig, den Mitbewerber
nicht unndétig herabsetzt und sich nicht an ihn (oder seinProdukt) anlehnt.

Damit ein Vergleich nicht in die lre fihrt, muss Gleiches mit Gleichem verglichen werden'?®. Der
Grundsatzder Wahrheit in der Werbung verbiete es, mit unwahren Angaben zu tauschen, der Grundsatz
der Klarheit vebietea es mit wahren Angaben, die beim Publikum falsche Vorsellungen wecken
konnten, in die Irre zu fihren. Besonders haufig ist die sogenannte Superlativ- oder
Alleingtellungswerbung?’, auch firr diese gilt, dass Angaben, die objektiv tberpriifbar sind, auch objektiv
richtig sein missen. Herabsetzende Werbung kann neben der Beurteilung nach Art. 3 lit. a UWG auch
nach lit. e beurteilt werden.

Ist die Werbung dergestalt, dass der Abnehmer se in Beziehung zu einer Fremdleistung bringt, wird von
Anlehnung gesprochen. Der Unterschied zwischen der Anlehnung und den anderen Arten des unlauteren
Vergleichs igt ein wesentlicher. De irrefUhrende, unwahre oder herabsetzende Vergleich disgualifiziert
das Konkurrenzprodukt oder er qualifiziert die eigene Leistung als die bessere. Die Anlehnung hingegen
hebt das eigene Produkt auf die Sufe des mit gutem Ruf ausgestatteten Konkurrenzprodukts und profitiert
damit von diesem. Erfolgt der Vergleich in solch anlehnender Weise, ist er 4ets unlauter™®.

Lit. e spricht ausdriicklich auch von Dritten, wodurch auch hier Nicht-Wettbewerber den T abestand
erfillen kbnnen. Jeder Vergleich, sei er auch von Dritten ohne Webeabsicht verdffentlicht worden, ig
wie Produktvergleiche von Unternenmungen mit Werbeabsicht zu beurteilen.

124 STREULI-YOUSSEF in SIWRV/1,S.128.

125 Kommentar UWG, Att. 3 lit. e UWG, N 8.

126 STREULI-YOUSSEF 2.2.0.

127 BGE 94 IV 34 (,Billigste Preise der Schweiz), weitere Hinw eise, auch auf die kantonale Praxis in SIWR V/1,S.
129, Fn. 57.

128 So PEDRAZZINI, S. 82 und 112 und mitw ohl gleichem Ergebnis STREULI-YOUSSEF (a.a.0.), welche nur die
,»unnétig anlehnende Werbung® erw dhnt.
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b) Inshesondere im Internet
Besondere Méglichkeiten der T abestandserfillung im Interng biete ewa das direkte Linking auf die
Seiten eines Anbieters oder Konkurrenten. Ein Link auf der Seite eines Anbieters mit der Bemerkung

,unser Produkt: oft kopiert und nie erreicht™ oder ,,Vergleichen Sie das schwache Konkurrenzprodukt™
kann ein unnétig herabsetzender Vergleich sein. Irrefihrend id der Link, wenn dabei Ungleiches
verglichen wird oder Vorbemerkungen auf der Seite des Anbieters Fehlschliisse zulassen. Anlehnend ig
ein Link, wenn er zu enem im Markt bestens bekannten Produkt fiihit und etwa heisst: ,,gleich gut wie
das Markenprodukt — aber nur halb so teuer.”

InlineLinking kann - unter den gleichen Voraussetzungen wie bei Hyperlinks - neben den
urheberrechtlichen Fragen durchaus unlauteren Charakter haben.

F. Lockvogel (Art. 3lit. f UNG)

a) Im Allgemeinen

Das Lockvogelverbot id ein Tabestand der Preisunterbietung. Preisunterbietung it an sich nicht verpont,
sondern dem freien Wetbewerb inhédrent, ja sie macht ihn wesentlich aus. Uberschreite sie gewisse
Grenzen, kann de katellrechtlich, offettlichrechtlich und als Lockvogel wettbewerbsrechtlich
gesetzlichen Einschrénkungen unterliegen*?®. Ein Lockvogel ist ein unterkalkuliertes Angebot mit dem

Zweck, werbliche Wirkung zu erzielen (,,loss leader*) — er it nicht per se unlauter, sondern nur, wenn

Umsténde vorliegen, die gegen Treu und Gauben verstossen. Ohne Vorliegen dieser Umdénde darf ein

Produkt also auch mit Verlust verkauft werden.

Nach UWG handelt unlauter, ,,wer ausgewdhlte Waren, Werke oder Leistungen wiederholt unter

Eingandspreisen anbig e, diese Angebote in der Werbung besonders hervorhelt und damit den Kunden

iiber die eigene oder die Leistungsfiahigkeit von Mitbewerbern tduscht®.

Darin sind funf T atbed andsmerkmale zu erkennen, die zur Erfillung des T a bestandeskumulativ gegeben

sein missen.

aa) Das Anbieten ausgewahlter Waren, Werke oder Leistungen. Ausgewahlt bedeute hierbel, dass essich
um Einzelprodukte (Waren, Weake, Leigungen) aus einem Gesamtortiment handelt. Besonders als
Lockvogel geeignet sindhaufig gekaufte, bekannte Produkte wie Markenatikel**°.

bb) Anbieten unter dem Einstandpreis'® bezeichng SUTTER as Lautekeitschwelle. De
Eingandspreis setzt sich aus allen anfallenden Koden fir dasin der Werbung angepriesene Produkt,
nicht jedoch fir das gesamte Sortiment, zusammen. Die Beweidast, wie hoch der tasichliche
Eingandspreis ist, liegt beim Anbiger. Vermag er keinen Beweis anzufthren, wird vom
Eingtandspreisvergleichbarer Beziige gleichartiger Waren ausgegangen.

129 SUTTER, S. 4 ff.
1% SUTTER, S. 250 ff.
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cc) Nur die wiederholt oder systematisch eingesstzte Lockvogelpolitik ist unlauter, nidit jedoch der
isoliert auftretende Einzelfall**2. Ob Wiederholung oder Systematik vorliegt, hang vom konkreten
Fall ab. Dabei spielen der geriebene Werbeaufwand, die Abstande zwischen den Angeboten, der
Preisund all die Erscheinungen des Falles eine Rolle.

dd) Einfache Werbung fir UntereindandspreisAngebote gentigt nidt, es bedarf einer beonderen
Hervorhebung in der Werbung. Preisgegeniberstellungen oder Preissenkungen fir einzelne aus dem
gesamten Angebot hevorgehobene Waren'®® sind nach Ansicht von DAVID (S 268, m.w.Hw. auf
andere Meinungen) zuldssig. Entscheidend, ob eine besondere Hervorhebung vorliegt, ist auch die
Gegtaltung, Farbe und Grosse der Preise, dieWortwahl usw.

ee) Tauschung Uber die eigene Leistungsfahigkeit oder die von Mitbewerbern liegt vor, wenn falsche

Vorstellungen Uber die Leistungsfahigkeit eines Wettbewerbers hervorgerufen werden. Zu beachten
ist die gesetzgeberische Wortwahl der T duschung, also der Verletzung des Gebotes der Wahrheit,
welche weiter geht als die Irrefiihrung (vorne S 27). Ein T duschung liegt somit nur dann vor, wenn
aus dem Werbetext konkludent oder explizit hervorgeht, dass der L ockvogel wegen der eigenen oder
fremden Leigungsfahigkeit zustande gekommen ig™*.
Wegen der Shwierigkeit, die Tauschung zu beweisen, wurde die Beweidastumkehr in Art. 3 lit. f
UWG eingefiigt. Nach dieser wird die TAuschung vermutet, wenn der Verkaufspreis unterhalb des
Eingtandspreises vergleichbarer Bezige gleichartiger Waren, Werke oder Leigungen liegt. Weist der
Beklagte seinen Eingdandspreisnadh, ig dieser massgebend.

b) Insbesondere im Internet

VUTTER (S 265) wirft die Frage auf, ob auch Werbung im Ladeninnern als besondere Hervorhebung
i.S deslit. f zu gelten hat. BAUDENBACHER™® und PEDRAZZINI (S 133) bejahen diesklar. Fir das
Internet bedeutet dies, dass auch ein Angebot in einen Web-Sore das Kriteium der besonderen
Hervorhebung erfillen kann, wenn es sich von der ond tblichen Art der Prasataion im jeweiligen
Web-Soreabhebt. Der Lockvogel muss aus der Masse der Waren hervortreten, ins Auge springen.

Die besondere Hervorhebung i.S des Lockvogelverbotes kann auch durch E-Mail sowie auffallige
Bannerwerbung erreicht werden.

G. Zugabe (Art. 3lit. g UNG)

Die Zugabe ist ein Sonderfall der Irreflihrung und nahe verwandt mit dem Lockvogelverbot. Durch eine
Zugabe wird der Kunde Uber den tasachlichen Wert eines Angebots getauscht. Als Zugabe gilt eine

131 Typischer Begriff der Preiskalkulation im Handel; vertiefend SUTTER, S. 182 ff. mw.Hw.
132 SUTTER, S. 259 ff.

133 So das deUWG § Ge.

134 DAVID,S. 82,N 270.
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zusdtzlich zu der geschuldeten erbrachte Leigung, welche ohne (ekennbare) Gegenleistung (Preis)
erfolg. DieZugabe muss an sich leistungsfremd sein, um unlauter sein zukénnen*®. Somit fallen Rabatte
bei Barzahlung und Mengenrabate ausser Betracht™®”. Zugabe kann jeder wirtschdtliche Vorteil sein,
also Diendgleigungen wie Reparauren oder Kreditgewdhrungen, wirtschaftliche Handelsgiter oder
Reklamegegenst&nde, Gutscheine, Sammelobjekte Die Zugabe muss zu der Hauptleistung wirtschattlich
selbststéndig und trennbar sein'e,

Ziel der Bestimmung ig es, Kaufentscheide, die nicht wegen des Produktes, sondern wegen der Zugabe
zustande kommen, zu verhindern. Die Zugabe muss fir den Vertragsschluss akzessorisch sein.
Werbegeschenke sind damit keine Zugaben i.S der Bestimmung, sie werden bedingungdos gewahrt und
haben keinen Einfluss auf den Vertragsschluss. Ebenso snd Warenproben eine Ant von
Werbegeschenken, die das Uberprifen der Qualitdt ermmoglichen sollen und unabhangig vom
Vertragsschluss gewahrt werden.

H. Agaressive Verkaufsmethoden (Art. 3lit. h UNG)

a) Im Allgemeinen

Wer ,den Kunden durch besonders aggressve Verkaufsmethoden in seiner Entscheidungsfreiheit
beeintrichtig™, handelt unlauter. Nicht unter diesen T atbestand féllt die unlautere Werbung, da Werbung
keine Verkaufsmethode ist. Aggressve Werbungwird unter die Generalklausel subsumiert (vgl. vome S
20). In Abgrenzung zur Werbung sind Verkaufsmethoden digjenigen Vorgehensaeisen, die sich einer
konkreten, persinlichen Angrache des Gegeniibers bedienen'®® und so einen Vertragsschluss mit dem
Adressaten bezwecken. Die persinlich adresserte Webung (Mail) ist somit als Verkaufsmethode
einzustufen, die unpersdnliche (Soam) als Werbemehode. Unter die Norm fallen trotz des Ausdrucks
,»Verkaufsmethoden™ nach h.L. nicht nur die Anstrengungen, die einen Kaufvertrag anstreben, sondern
auch Gebrauchsiiberlassungsvertrage usw. **°

Der Kunde wird dabei dergestalt in seiner Entscheidungsfreiheit beeintréchtig, dass er einen Vertrag
abschliesst, nicht weil er das Angebotene will, sondern um sich aus einer unangenehmen Stuation zu
befreien. Diesar psychologische Druck entdent ewa durch Zwang, Belastigung, Uberrumpelung, durch
das Wecken von Angtands-, Shuld-, Angst-, Pigd s oder caritaiven Gefiihlen und fiihrt zu unsachlichen
Entscheiden**.

135 Kommentar UWG, Art. 3 lit. f, N 86.

136 PEDRAZZINI,S. 136.

137 Rabatte ohne besondere Bedingung unterstehen jedoch der Regelung iiber die Preisbekanntgabe, hinten S. 52.
138 Kommentar UWG, Att. 3 lit. g, N 44 ff.

13 PEDRAZZINI,S. 147.

140 PEDRAZZINLS. 146; STREULI-YOUSSEF in SIWR V/1,S. 101 ff.

141 STREULI-YOUSSEF 2.2.0.
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b) Inshesondere im Internet

Im Interng sind unendlich viele Spielarten von aggressiven Verkaufsmethoden denkbar. Etliche sind den
auch song in der Praxis Ublichen Féllen éhnlich, andere sind eher Interne -ty pisch.

Mit den Mitteln der E-Mail einfach durchfihrbar snd Vertriebssysteme wie das Schneeballsystem, bel
denen progressve Kundenwerbung durch die Kunden selbst erreicht wird"*?. Die Haufigkeit solcher
Machenschaften erlelt der Schreibende selbst als Adressat solcher Mails, teilweise mit, teilweise ohne
wirtschaftliche Absicht. Auch Verkaufsmethoden, bei denen grosse Gewinne (bei sofortiger Bestellung

uA.) verprochen werden, kénnen, wenn sie lange anhalten und phassnweise vorgehen, unlauter nach lit.

h sein**®, Im Internet einfach zu realisieren wiren auch 0g. ,,Sweepstakes*. Das sind Gewinnspiele, deren
Gewinner im Voraus bestimmt werden, die Herausgabe des Gewinnes jedoch davon abhéngt, dass der
Gewinner diesen abruft. Diesist unlauter, wenn der Gewinner damit in die Irre geftihrt wird***. Wird der
Gewinn gar nur ausgeschiittet, wenn der Gewinner eine Bestellung vornimmt, ist Unlauterkeit schon von

vornherein gegeben.

I. Verschleierung (Art. 3lit. i UWG)

Der Verschleierungsta bestand geht in die &hnliche Richtung wie die Irrefihrung nach lit. b (vorne S 27).
Unlauter handelt, wer ,,die Beschaffenheit, die Menge, den Verwendungszweck, den Nutzen oder die
Gefahrlichkeit von Waren, Werken oder Leistungen verschleiert und dadurch den Kunden tduscht.“ Die
Tauschung kann hiebei nicht nur durch Angaben (lit. b) erfolgen, sondern auch durch die
Produktgestaltung oder durch Untelassung bspw. von Hinweisen. Dadurch wird eine eigentliche
Deklarationspflicht, beispielswveise in Bezug auf Warnvorschriften, geschaffen (DAVID S 50, N 185).
PEDRAZZINI (S 137 f.) geht davon aus, dass Sachverhalte der Verschleierung ohne weiteres auch unter
die allgemeineren Irrelihrungstabestande (lit. b / Art. 2 UWG) subsumiert werden kénnten, was den
Tabetand als unnétig escheinen liesse. BAUDENBACHER™ hingegen schélt zwei Fallgruppen
heraus, die als Verschleierung gelten. Im Gegensatz zu lit. b, welcher eine ,,Angabe“ verlangt, erfasst lit. i
die Irrefuhrungen ohne Angaben (bspw. Mogelpackungen) sowie die Verschleierung einer
Produktgefahr. BAUDENBACHER sieht den Nutzen der Norm in ihrer raio, den Informaionsstand der
Abnehme in sicherheitssensiblen Bereichen zu verbessern. Der Auffassung BAUDENBACHERS kann
am ehesten gefolgt werden, da se der gesetzgeberischen Grundidee am nachgen kommt und lit. i nicht
ganzlich entbehrlich erstheinen |&sst.

142 PEDRAZZINLS. 151 msv.Hw. auf SJZ 1985, 44.

43 Vgl. das Beispiel bei PEDRAZZINL,S. 151.

14 PEDRAZZINLS. 69; KtGer ZH in einem E vom 17.3.1992.
145 Kommentar UWG, Art. 3 lit. i, N 4 ff.
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Den Begriff ,,verschleiem® in lit. i auszulegen, erweist sich als besonders tiickisch™*®, der Grund fir die
gesetzgeberische Wortwahl it nicht auf den ersten Blick ersidhtlich. Naheliegend scheint es, verschleiern
im Sinne eines ,Verschweigens® zu verstehen, womit der Gegensatz zur ,,Angabe” in lit. b
herausgestrichen wird. Diesist unbefriedigend, da verschleiem ein aktivesT un voraussetzt, verschweigen
jedoch passiv id. Als Folge einer wortlichen Audegung miisste dann das Verhalten eines Verkaufers, der
die Cefdhrlichkeit einer Sache lediglich verschweigt, se aber nidit verschleiert, anhand der
Generaklausel geprift werden.

Von Verschleierung des Nutzens eines Produktes kann natlrlich nicht die Rede sein, wenn dessen
Nitzlichkeit verschwiegen wird. Verschleierung des Nutzens kann nur bedeuten, dass die mangelhafte

Nutzbarkeit verschleiet wird**’.

K. Téuschende Ancebotspraktiken bei Konsumkreditvertragen (Art. 31it. k - m UWG)

a) Im Allgemeinen

Die lit. k, I und m sind Konsumentenschutz-Vorschriften bei Konsumkreditveatragen (Abzahlungskauf /
Konsumkredit). Die Shutzvorschriften wurden in das UWG eingefiigt, weil Konsumkredite als
wirtschaftlich besonders gefahrlich angesehen werden und die Werbung oft ein falsches Bild Uber die
Kreditbedingungen abgibt. Die Regelungen betreffen nicht den Vertragsnhalt an sich, sondern die Art,
wie die Offerte gemacht wird. Deshalb finden sie sich auch nicht im OR*®,

Die Unlauterkeit begeht bei allen drei Normen in der Mangelhaftigkeit von Angaben beim Angebot. Nicht
zuldssig igt das Irrefibren (STREULI-YOUSSEF spricht von ,tiuschen*'*®) des Konsumenten. Unlauter

handelt, ,,wer es bei 6ffentlichen Auskiindigungen iiber einen Abzahlungskauf unterlédsst, seine Firma
eindeutig zu bezeichnen, klare Angaben Uber den Bar- und den Gesamtkaufpreis zu machen oder den
Teilzahlungszuschlag in Franken und Jahresprozenten genau zu beziffem™. Bei Offentlichen
Auskiindigungen iiber einen Konsumkredit handelt unlauter, wer ,,es unterldsst, seine Firma eindeutig zu
bezeichnen oder klare Angaben Uber den Nettobetrag des Kredits, die Gesamtkogen des Kredits und den
effektiven Jahreszins zu machen®.

Bei nicht offentlichen Angaben in Konsumkreditvertrdgen ist lit. m anzuwenden, wonach unlauer
handelt, wer ,im Rahmen einer geschiftlichen Ta&igkeit einen Abzahlungkauf, einen
Vorauszahlungskauf oder einen Konsumkreditvetrag anbieted oder abschliest und dabel
Vertragsformulare verwendd, die unvollgténdige oder unrichtige Angaben Uber den Gegenstand des

146 Kommentar UWG, Art. 3 lit. i, N 24 ff.

47 SMI 1996, 160,162 (Modem): i.c. fehlte bei Modems der Hinweis auf die fehlende bundesamtliche
Betriebsgenehmigung.

148 Vertiefend PEDRAZZINI, S. 139; Die abschliessende Enw dhnung der Einbettung der lit. k-m in die
konsumkreditrechtlichen Regelungen wiirde hier den Rahmen sprengen. Vel. dazu Kommentar UWG Art. 3 lit. k,
N 1 ff.

149 STREULI - YOUSSEF in SIWR V/1, S. 111.
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Vertrags, den Preis, die Zahlungsbedingungen, die Vertragsdauer, das Widerrufs- oder Kindigungsrecht
des Kunden oder iiber sein Recht zu vorzeitiger Bezahlung der Restschuld enthalten.*

Aus diesen Bestimmungen lassen sich zwel Hauptpflichten des Anbietes entsprechender Vertrége
ableiten. Ergens das Erfordernis klarer Werbung unter genauer Bezeichnung der eigenen Firma. Damit
wird der anonymen Werbung entgegengewirkt. Zweitens die Pflicht zu detaillierter Werbung, besonders
Uber kostenrelevante Folgen des Vertragsschlusses.

b) Insbesondere im Interng
Mittlerweile sind wohl ale gangigen Anbiger von Konsumkrediten im Inteme vertreen**’. Das

Abschliessen von Konsumkreditvertrégen online i verhédtnisméssg einfach. Die Hemmschwelle, einen
entsprechenden Vertrag abzuschliessen, liegt nach Einsth&zung des Stchreibenden tiefer als ausserhalb
des Intends. Eine Verpflichtung kann relaiv anonym, in kurzer Zeit und ohne grossen Aufwand
eingegangen werden. Uber Inteme abzuschliessende Konsumkreditvertrage unterliegen de lege laa
keinen verschérften Bestimmungen gegenlber hakommlichen Vertragsschliissen. Fir den Anbiger von
Konsumkrediten ist zu beachten, dass die gesetzlich geforderten Angaben vor Vertragsschluss deutlich
sichtbar werden miissen. Ein Link bspw. zu den ,,gesetzlich vorgeschriebenen Angaben® ist unzureichend,

verlezt das Gebot der Klarheit und fihrt damit unlauter in dielrre

L. Verleitungzu Vertragsverletzung oder -auflosung (Art. 4 UWG)

a) Im Allgemeinen
Art. 4 UWG umschreibt Verhaltensaeisen, bel denen ein So6rer unlaute auf ein Reditsverhdltnis

zwischen zwei Vertragspartnern Einfluss nimmt. Das Interesse an der Inkriminierung der Verleitung zur

Vertragsverlezung liegt vor, weil die Einhaltung von Vertragen fir den funktionsfahigen Wetbewerb
essentiell ig™®*. Vertragsbruch ist jede Verletzung eine wesentlichen Vertragspflicht. Um Unlauterkeit zu
begrinden, muss die Handlung des Abwerbenden eine gewisse Schwere aufweisen, die blosse
Kontektaufnghme oder das unverbindliche Gespréch reichen nidt aus. Der Abwerbende muss im
Abgeworbenen den Entschluss zum Vertragsbruch auddsen oder ihn in dem bereits gefassten Entschluss
bestdrken und auf den Vertragsverstoss hinwirken. Somit reicht der Begriff ,verleiten” weiter als die
strafrechtliche Angiftung'®2.

Vorausetzungen, dass ein Tatbestand des Art. 4 UWG anwendbar wird, snd ein bestehender
Drittvertrag, eine Handlung des Verleitenden und eine Pflichtverletzung des Verleiteen.

130 vol. ua www .flexi.ch, www .prokredit.ch oder www .aufina.ch

11 Kommentar UWG, Art. 4, N 7.
132 BAUMBACH / HEFERMEHL, § 1 UWG, N 584; Kommentar UWG, Art. 4, N 12 ff.
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b) Verleitung zum Vertragsbruch (lit. a)
Unlauter handelt, wer Abnehmer zum Vertragsbruch verleite, um selber mit ihnen einen Vertrag

abschliessen zu kdnnen. Ein Vertrag wird gebrochen, um einen Ersatzvertrag abschliessen zu kénnen.
Der Abnehmer muss nicht Endverbrauche sein, & kann auch als Liefeant gegeniber anderen,
nachgeordneen Abnehmern auftreen. We Abnehme und wer Lieferant id, it jeweils im Lichte des
konkreten Vertrages zu betrachten.

Lit. a ig expresss verbis nur einschlagig, wenn der Verleiteee Abnenmer, nicht jedoch Lieferant id.
Trotzdem hélt PEDRAZZINI den T abestand auch fir den umgekehrten Fall, dass ein Abnenme einen
Lieferanten zum Vertragsbruch verleite™*3, anwendbar. Dieser Auffassungist kritisch zu begegnen, da sie
den Gesetzeswortlaut arg strapaziert. Verleited ein Abnehmer einen Lideranten zum Vertragsbruch, um
diesen fir sich zu gewinnen, ist die Generalklausel einschlagig!®.

Die Abwerbung von Arbeitnehmern féllt nidt unter Art. 4 UWG, se ig prinzipiell nicht unlauter, kann
aber, wenn se sysemaisch efolg, den Charekter eine Behinderung erlangen (vorne S 22f1.).

Verletzz ein Generalimporteur seine Vertriebsvertrage mit dem Produzenten und erméglicht o
Parallelimporte, ist Art. 4 lit. aanwendbar. Die Shwierigkeit liegt allerdings in der Beweisfihrung, da
der Produzent dem Paallelimporteur die unlauteren Bezugswege nachweisen muss, dieser aber kaum
seine Lieferanten preisgeben wird™*®. Die verleitende Handlung des Parallelimporteurs ist ebenfalls nur
schwer beweisbar.

¢) Bestechung (lit. b)
Wie in lit. a geht es um die Verleitung zur Verletzung eines Drittvertrages. In lit. b it allerdings der

Drittvertrag genau umschrieben, der Abgeworbene und sein Vertragspartner $ehen in einem bestimmten
Rechtsserhdltnis (Arbeitnenmer, Beauftragte, Hilfspersonen). Den Tabestand hildet die sog. aktive
Bestechung; wegen der Analogie zur strafreditlichen Bestechung von Amtstrégern (Art. 322te ff. SGB,
aArt. 288 IGB*®) kann auch die entsprechende Praxisherangezogen werden'’.

Unlauter handelt, ,,wer sich oder einem andem Vorteile zu verschaffen sucht, indem er Arbeitnehmemn,
Beauftragen oder anderen Hilfspersonen eines Dritten Vergiinstigungen gewahrt oder anbig e, die diesen
rechtmassig nicht zustehen und die geeignet sind, diese Personen zu pflichtwidrigem Verhalten bei ihren
diengtlichen oder geschiftlichen Verrichtungen zu verleiten.” Vertragstypische Leistung des Kontraktes
zwischen dem Abgeworbenen und dem Dritten ist eine ,,Erbringung von Diensten im weiteren Sinne™, sei

es nun Arbeitsvatrag (Art. 319 OR), Auftrag (Art. 394 OR) oder &nliche Vertrage. Das entscheidende

153 PEDRAZZINI, S.156 und ebenso OGer LU, sic! 2000,221-222.

154 Ebenso BAUDENBACHER, Kommentar UWG, Art. 4, N 23.

15 Vorne S. 24; BGE 114 11 91 (Dior); Kommentar UWG, Art. 4, N 24 f. mwv.Hw. auf den Theorienstreit.

156 aArt. 288 StGB: aufgehoben durch BG vom 22.12.1999; Art. 322ter ff. StGB: LK. seit 1.5.2000 (AS 2000, 1121).
157 PEDRAZZINIS. 160.
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Kriteium aber ist nicht der Vertragsnhalt, jeder Vertrag, der eine Loyalitatspflicht znischen den
Partnern generiert, kann durch Bestechung gestért werden®®®.

Die Mittel, die zur Verleitung eingesetzt werden, sind in lit. b ebenfalls spezifiziert. Jede denkbare
Bessergellung, sei sie finanzieller, sachlicher, personlicher oder tasachlicher Art id tauglich, ofern se
dem Empféanger nidt aus Gesetz, Vertrag oder Sttezusteht.

Das pflidtwidrige Verhaten sez bereits da ein, wo der Verleitete sich durch den gewdhrten Vorteil in
einer Entscheidung beeinflussen lasst, auch wenn der geféllte Entscheid innerhalb des ihm zud ehenden
Ermessensspielraumes liegt (sog. Verkauf der Ermessensentscheidung)®®. Begeht er gar eine Handlung
die er aufgrund des Vertrages nicht vomehmen darf, faktisch jedoch vomehmen kann, liegt

Pflichtwidrigkeit ohneweiteresvor.

d) Verleitung zum Geheimnisverra (lit. ©

Ein Drittvertrag zwischen dem Verleiteen und einem Dritten ist auch bei lit. ¢ Voraussetzung. ,,Wer
Arbeitnehmer, Beauftragte oder andere Hilfspersonen zum Verra oder zur Auskundschaftung von
Fabrikations oder Geschiftsgeheimnissen ihres Arbeitgebers oder Auftraggebers verleitet, handelt
unlaLter.

Die gleichen Personen wie bei der Bestechung kdnnen Verleitee sein. Eine Vertragsverletzung durch den
Verleitgen id alerdings nicht Voraussetzung zur Tabestandserfillung, eine vertragliche
Geheimhaltungspflicht it nidit vorausgesetzt. Somit konnen auch ehemalige und keiner
Geheimhaltungspflicht unterliegende Arbeitnenmer Verleiteei.S von lit. ¢ sein. Diese weite Fassung des
Shutzes ergibt sch ausder bel Verrat oder Auskundschaftung gegebenen Schwere des Verstosses gegen
Treu und Glauben®®*,

Der Begriff des Geheimnissesist im Srafredt (Art. 162 SGB) und im UWG gleichbedeutend. Das BGer
definiert das Geheimnis als ,,toue connaissance particuliére qui n'est ni de notoriéé publique ni
facilement accessible et que son déenteur aun inté&é légitime & garder secréte*®?. Jede Kenntnis, die be
der Herstellung von Gegenstanden verwertet werden kann (Fabrikaionsgeheimnis) *®® und jede T asache
die sich auf geschitliche Zusammenhénge bezieht (Geschéftsgeheimnis)*®, ist ein Geheimnis. Darunter
fallen auch Lieferanten- und Kundenlisten, Preiskalkulaionen, Werbeplanungen, Vertrage usw. 165

Das Geheimnis muss geheimféhig sein. Wird es an Produkt selbst offenbart, liegt Geheimfahigkeit nur

bis zu seiner Kommerzialiserungvor.

158 Kommentar UWG, Art. 4,N 36 f.

139 So jetzt auch Art. 322ter, quater und septies StGB.

160 Kommentar UWG, Art. 4, N 50 ff,

161 PEDRAZZINIS. 164.

162 Also eine spezifische Tatsache, die weder dlgemen bekannt noch zugénglich ist und an deren Gehemhdtung
ihr Eigentimer e n schiitzenswert es Interesse hat (BGE 109 Ib 56).

163 BGE 103 IV 283 (Blechstanzmaschine); BGE 88 II 319 (Diamantenschleifmaschine); weitere Praxisbeispiele in
Kommentar UWG, Att. 4, Fn. 140 ff.

16+ PEDRAZZINLS. 167; PEDRAZZINI, SMI 1991, 349, 356 zit. nach Kommentar UWG, Art. 4 Fn. 137 mxv.Hw.

165 GUYET in SIWR V/1,S8.224.
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€) Verleitung zur Vertragsaufsage in bestimmten Féllen (lit. d)

Unlauter handelt nach lit. d, wer einen Kaufer oder Kreditnehmer, der einen Abzahlungskauf, einen
Vorauszahlungskauf oder einen Konsumkreditvertrag abgeschlossen ha, veanlast, den Vertrag zu
widerrufen, oder wer einen Kaufer, der einen Vorauszahlungskauf abgeschlossen ha, veranlass, diesen

zu kindigen, um selber mit ihm einen solchen Vertrag abzuschliessen.

Das Besondere dieser Regelung verglichen mit lit. a-c ist, dass der Drittvertrag genau spezifiziert ist. Es
muss sich um einen Abzahlungs-, Vorauszahlungs-, oder Konsumkreditvertrag handeln. Nidt mehr die
Rede ist von ,\erleiten, sondern von ,,veranlassen®, was nur bedeuten kann, dass durch die unlautere
Handlung der Entschluss zum Vertragsbruch ausgelost werden muss, diese also der Audoser ist. Das
blose Bestérken in einem bereits gefasten Entschluss ist zwar alsverleiten zu verstehen, nicht aber als
veranlassen. De Veranlasste muss durch den Veranlasser zum Wechsel des Vertragspatners auf gef ordert

werden'®®.

f) Insbesondere im Internet

Besondere Internet-Sachverhalte, auf die Art. 4 UWG anwendbar wiirde, drangen sich nicht auf, die
Tabedande der Verleitung zum Vertragsbruch sind ohne weiteres analog im Intemet anwendbar.
Abnehmer .S der Bestimmung kann bel Vertrdgen im Intemne der Kunde des dber Intemne
abgewickelten Geschéftsrerkehrs, beim Ne zzugangsvertrag der Kunde eines | SPs und beim Vertrag Uber
die Hergtellung eine Web-Ste der Auftraggeber sein. Geheimnisi.S des lit. ¢ kann jede geheimfahige
Tasache sin, wie Abldufe im Inénem eing Untenehmung, aber auch Adressdatenbanken
(Kundenkreis)*®” usw.

Fir die Erfillung der T a@bestdnde des Art. 4 UWGwird ein bestehender Drittvertrag vorausgesetzt. Fehlt
dieser Drittvertrag, kann auch keine Verleitung zum Vertragsbruch vorliegen. Deshalb ist auch der Frage,

wann im Inteme en Vertrag zustande gekommen ist, Beachtung zu schenken. Erfolgt ein
Vertragsschluss interaktiv, kommunizieren die Parteien also in Echtzeit miteinander, ig wie beim Telefon
vom \Vertragsschluss unter Anwesenden auszugehen. Interaktivita lieg bspw. vor bel
Vertragsverhandungen Uber Interng-T elefonie, I nterne -Videokonferenz oder Chasim Interne.

Die Regelungen Uber den Vertragsschluss unter Abwesenden (Art. 9 OR) finden m.E. Anwendung bel
Begtellungen via E-Mail und Intemet-Bedellformular. Diese Ubermittlungsformen sind zwar schnell,
aber nicht interaktiv. Der Empfénger ha keine Mdoglichkeit, sofort auf die Annaghme der Offerte zu
reagieren, was diese Losung nahe legt. Allerdings existiert zu diesen Fragen noch kaum eine

Rechtssprechung, die Lehre ist geteilter Meinung'®.

166 Kommentar UWG, Art. 4, N 19.
167 OGer ZH, ZR 1958, Nx. 6,S. 25 f; KtGer ZG,SMI 1991, 253.
168 Vol WIDMER / BAHLER, S. 144,150 ff.
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M. Leistungsschutz (Art. 5 UWG)

a) Im Allgemeinen

Seinen Ursprung hat der lauterkeitsrechtliche Leigungsschutz hauptsachlich in dem Bedirfnis, zu
verhindern, dass anvertraute Offerten, Berechnungen und Plane usw. einem anderen Unternehmen zur
Ausfiihrung Ubergeben werden'®. Potenziellen Kunden werden oft komplexe Offerten, Projektkizzen
usw. Uberreicht, damit diese das Angebot vetieft prifen kénnen. Solche Arbeitdeistungen konnen
wirtschaftlich eingesgzt werden, indem sie einem Konkurrenten Ubergeben werden, der das Ergebnis
nutz und seinerseits gingtiger offerieren kann, oder der Empfénger nutz se selbst gewinnbringend.
Unlaute handelt demnach, wer

a enihm anvertrautes Arbetsergebnis wie Offerten, Berechnungen oder Pléne unbefugt verwertet;

b. ein Arbeatsergebnis eines Dritten wie Offerten, Berechnungen oder Plane verw ertet, obwohl er
wissen muss, dass es ihm unbefugterw e se Uberl assen oder zugénglich gemacht worden ist;

¢. das marktre fe A rbeitsergebnis e nes andern ohne angemessenen e genen Aufwand durch technische
Reproduktionsverfahren d's solches tbernimmt und verwertet.

Lit. a eafast denjenigen, dem das Arbeitsargebnis anvertraut wurde, lit. b erweitet den
Anwendungsbereich auf den, der auf andere Weise an das Ergebnis gelangt ist. Damit werden v.a
Konkurrenzunternenmen afass. Beide, lit. a und lit. b sgzen den Bruch eines vertraglichen oder
vorvertraglichen Vertrauensverhaltnis voraus.

Das Arbeitsergebnis braucht, da es sich um einen lauterkeits- und nidht immaterialgiterreditlichen Shutz
handelt, nidt besonders individuell, eigenartig oder schutzwirdig zu sein, damit es geschitzt wird.
Dennoch geniesst nicht jeder Gedanke, sei er auch schriftlich erfasst, Schutz. Eine gewisse gei sige oder
materielle Angrengung wird vorausgesetzt'’®. Marktreife wird in lit. a und b gerade nicht, in lit. c
hingegen vorausgesetzt. Die Aufzahlung von Offerten, Berechnungen oder Plénen id, wie die ratio legis
vermuten ldsst und worauf das ,,wie“ im Gesetzestext hindeute, nicht abschliessend (a.A. hingegen
PEDRAZZINI, S 172).

Unbefugte Verwertung ist jede Nutzbarmachung des in den Unterlagen verkorperten Wissens ohne die
Zustimmung des Schopfers.

b) Lit. cim Besonderen

Das Besondere an der Regelung in lit. ¢ id, dass die Verwertung der fremden Leidung nicht aus einem
Vertrauensboruch abgeleitet wird, sondern durch ein technisches Reproduktionsverfahren. Damit ist diese
Bestimmung der eigentliche Kem des Leigungsschutzes ™. Zur Erfillung des Tabestandes miissen
kumulativ drei Voraussetzungen gegeben sein:

169 Botschaft S. 1070.

10 Kommentar UWG, Att. 5,N 24 ff.,, wo diese Auffassung allerdings abgelehnt wird.
7t GUYET, Jaques in SIWR V/I, S.215.
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aa) Das Arbeitsergebnis muss (andersalsin lit. aund b) marktreif sein. Die Botschaft (S 1071) erwahnt
as Beigpidle Ton- und Bildaufnahmen, technisthe Erzeugnisse, Computerprogramme,
Druckerzeugnisse usw.

bb) Das Arbeitsergebnis wird ohne angemessenen eigenen Aufwand ibernommen. Ob der zur Ubernahme
getriebene Aufwand angemessen ig oder nidht, id im Einzelfall unter Berlickschtigung aller Agpekte
zu beurteilen. Da der Aufwand fir die tedhnische Reproduktion tabestandsméssg schon
vorausgesetzt ist, muss der tasichlich geriebene Aufwand Uber diesen hinaus gehen, damit er
angemesen sein kann. Neben der Reproduktion muss ein eigener Effort geleistet werden, der nicht
nur Alibicharakter haben darf. Lieg dieser eigene Effort vor, sei er auch gering, kann kein Shutz
nach UWG gewshrt werden'’2.

cc) Die Ubernahme erfolg durch ein technisches Reproduktionsverfahren, also mit Hilfe technischer
Hilfsmittel und ohne grosse eigene Andrengung. Verarbeitet der ,,Ubemehmer der Leistung diese
weiter und verknUpft Se mit eigenen Leistungen, fallt Leigungsschutz nach lit. ¢ ausser Betracht. Das
vorliegende Erzeugnis muss direkt fir die Reproduktion eingesetzt werden, als Reproduktion gelten
somit das Scannen, Photokopieren, Uberspielen, Nachpressen und Nachgiessen eine Produktes, nicht
jedoch das Abschreiben' ™.

¢) Insbesondere im Internet

Leistungsibernahmen gestalten sich im Interne sehr einfach, weil jedermann einfachen Zugang zu
Leisungen anderer Wettbewerber ha. Progranmoode gehért zu den typischen, durch einfache Kaopie
technisch reproduzierbaren Leidungen. Aber auch Inhalte von Web-Stessind Leistungen i.S von Art. 5

UWG und kdnnen Ubernommen werden.

Wird der HTML-Code einer Daei, was technisch Uberaus einfach ist, kopiert, kann eine
Leisungsverwertung vorliegen. Dies ist besonders interessant, weil dem HTML-Code der
urheberrechtliche Schutz abgeht (vgl. hinten S 69). HT ML-Daeien erfahren durch das UWG jedoch
nicht den gleich ausgepragten Shutz wie urheberrechtlich geschitze Werke durch das URG. Eine
unlautere Ubernahme von HTML-Code ist an erhdhte Vorausset zungen gekniipft: Der HT M L-Code muss
eine gewisse Originalitat aufweisen, ausammenhangend und in grossen Stiicken Ubernommen sowie ohne
Abénderung (Eigenleistung) verwende werden.

Programmcode wie bspw. Java oder m.E. auch Java&ript ig urheberrechtlich geschitzt, Art. 5 UWG
kann dazu jedoch kumulativen Schutz gewédhren. Das Konzept einer Web-Ste kann unter den Schutz der
lit. aund b fallen, sofern es die Vorausset zungen eines geschit zten Arbeit sergebnisses erfillt (vorne a).
Das Einbinden von Inhalten bspw. aus anderen Medien in eine Web-Ste kann eine Leigungsibernahme
darstellen. Denkbar ig die Ubernahme von Insaraten (Selleninserae, Immobileninserate, Telefonbiicher
usw.), aber auch anderer Inhalte verschiedener Medien. Dabei ist von entscheidender Bedeutung, wie

172 GUYET inSIWR V/1,S. 216.
13 Kommentar UWG, Art.5 N 46 ff.
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gross der fur die Ubernahme geleistete eigene Aufwand ist. Das unveranderte Anzeigen eines mittels
Scanner'™ digitalisierten Inserates ig eine technische Reproduktion und somit unlauter, die Erfassung
durch Abtippen hingegen it angesichts des getriebenen Aufwandes lauter (Naheres hinten, S 67 -
Inhaltsibernghme). Wird ein eingescanntes Ergebnis bearbeite, liegt ein genigender eigener Aufwand
vor. Die sygemaische Ubemahme von Texten verstosst als Ausbeutung gegen die Generalklausel (vgl.
vome S 23). Eine weitere Form der Inhaltsibernahme und somit gleich zu behandeln ist das ,,Inline-
Linking* (hinten S. 67).

N. Verletzung von Fabrikations- und Geschaftsoehei mnisen (Art. 6 UWG)

a) Im Allgemeinen
Das Verbot der Verletzung von Fabrikaions und Geschaftsgeheimnissen id eng verwandt mit der

Verleitung zum Geheimnisverra in Art. 4 lit. ¢ UWG. Jenes regelt die Verleitung zum Geheimnisvera
oder zur Auskundschaftung, dieses die Verwertung oder Weiterleitung der gewonnenen Informationen.
Deshalb wird hier auch auf die Ausfihrungen auf Seite 40, inshesondere die Definition des Begriffs
,,Oeheimnis®, verwiesen.

Unlauter handdt insbesondere, wer Fabrikations- oder Geschéftsgehemnisse, die er
ausgekundschaftet oder sonstwie unrechtméssig erfahren hat, verwertet oder andern mitteilt.

Die praktische Bedeutung des Geheimnisschutzes im wirtschaftlichen Leben i€ enorm. Oft ist ein
immaerialgiterredhitlicher Schutz nicht snnvoll oder mdglich (bspw. well er wie der Paentschutz nach
20 Jahren vefdlt), dann wird auf den Geheimnischutz zuriickgegriffen. Mit der Geheimhaltung des
Know-how kann sich der Geheimnistréger eine zeitlich unbeschrénkte Nutzung sicherm'’®, da jeder, der
das Geheimnis nutzen will, dieses zuerst widerrechtlich erlangen muss.

Die Bedeutung des Geheimnisschutzes zeigt sich auch in der Haufigkeit von Konkurrenzklauseln in
Arbeitsveatragen und anderen Vorkehren, die Untemehmen zur Geheimhaltung von Informaionen

treffent’®.

Wer auf irgend eine Weise Kenntnis von einan Geheimnis erlangt, ist gehindert, dieses zu verwerten. Es
wird also, andersals bei Art. 4 lit. c UWG, wo eine Pflichtverlezung durch den Verleiteen vorausgeht,
keine Verle zung eing besonderen Geheimhaltungspflicht vorausgesetz™"”.

Die Crux des Geheimnischutzes liegt auch bei Art. 6 in den sich ergebenden Beweisproblemen. Der
klagende Geheimnigrager muss Zweierlei beweisen. Erdens ha er darzulegen, dass ein Geheimnis

17 Scannen ist ein Grenzfall, es ist jeweils der getriebene Aufwand als Ganzes zu betrachten. Kommentar UWG, Att.

5, N 49 bezeichnet scannen als geniigenden Aufwand, um Lauterkeit zu bejahen; WIDMER / BAHLER, S. 366

bezeichnet scannen lediglich als Reproduktionsaufw and und somit unlauter. Dem ist beizupflichten.

175 Berithmtes Beispiel ist die Coca Cola Rezeptur, welche seit gut 100 Jahren geheim gehalten wird.

176 Kommentar UWG, Att. 6,N 96; GUYET in SIWR V/1,S.224 f.
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besteht oder betanden ha. Dies id besonders schwierig, weil er glaubhaft machen muss, dass Personen
keine Kenntnis von der Tasache haten, was ein Ngyativbeweis ist. Zweitens muss er die

Verletzungshandlung beweisen, wasin der Praxis oft zu einer grossen Hiirde wird’®.

Neben den zivilrechtlichen Konsequenzen igd besonders der Geheimnisverra von drafrechtlicher
Bedeutung. Die lauterkeitsrechtliche Srafnorm nach Art. 23 UWG geht als lex specialis dem Art. 162
SGB vor, welcher damit nur enwendbar wird, wenn der T &er nidit zu Wetbewerbszwecken gehandelt
ha. Obwohl Art. 4 lit. ¢ und Art. 6 UWG sachlich néhe vawandt sind und eine T ahandlung oftmals
beide Tabestande erflllt, kommt nach h.L. eine kumulaive Bestrafung nach beiden Normen nicht in
Frage. Die Verleitung zur Verletzung ist entweder draflose Vorta oder die Verwertung ist straflose
Nachte, da der Vorsaz jeweils beide Delikte umfass™’®.

b) Inshesondere im Internet

Das unrechtméssige Erfahren oder Auskundschaften von Daen pe Interng wird vor alem durch
strafgeset zliche Bestimmungen erfast’®’. Das Verwerten der unrechtmassig erlangten Daten jedoch wird
durch Art. 6 UWG inkriminiert, sofern es den Wettbewerb beeinflusst. Geheime Daten, die nicht fir den
Kenntnisnehmenden bestimmt sind, dirfen weder verwerte noch weitergegeben werden. Auch eine
fehlgeleitete E-Mail, welche ekennbar nicht fir den Lesar bestimmt ig, id somit unrechtmassig zur
Kenntnis gelangt. Geheimnisse daraus dirfen nicht verwerte werden.

O. Missachtung von Arbeitsbedingungen (Art. 7 UWG)

Unlauter handdt insbesondere, wer Arbeitsbedingungen nicht einhdt, die durch Rechtssaz oder
Vertrag auch dem Mitbewerber auferlegt, oder berufs- oder ortsiblich sind.

Art. 7 ig offen fur Klagen von Konkurreiten und ev. auch betroffenen Berufs oder
Wirtschatsverbanden, nicht jedoch von Arbeitnenmern gegen ihren Arbeitgeber. Ziel ist nicht der
Arbeitnehmerschuz, sondern die Shaffung gleichmassiger Wettbewerbsbedingungen. Da Fragen der
Arbeitsbedingungen in der Regel vor Arbeitsgerichten oder durch Intervention des Arbeitsngektoraes
behandelt werden, ist diepraktische Relevanzvon Art. 7 UWG gering'®'.

Eine Anwendung der Norm auf Sachverhalte im Internet ist nidht ersichtlich.

177 Kommentar UWG, Art. 6,N 29; a.A. GUYET in SIWR V/1, S.226 ff.

178 Kommentar UWG, Art. 6,N 77 ff.

17 Kommentar UWG, Art. 6,N 82 ff.

180 Art. 143 StGB (unbefugte Datenbeschaffung), welcher allerdings voraussetzt, dass die Daten gegen den Zugriff

besonders gesichert sind.
18 GUYET in SIWRV/1,S. 229 f.
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3. Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB)

Allgemeine Geschéftsbedingungen, also vorformulierte, einseitig diktiete oder ofters auch
nachgeschobene Vertragsbestimmungen, snd auf allen Marktstufen weit verbreite. Der
Entwicklungsstand des Marketings, die Konzentrierung von Geschéften zu Grossunternehmen, das
raumliche Wachgum von Mérkten (von Regionaliserung bis Globaliserung) usw. fordern diese
Tendenzen veemehrt. AGB gehtren heue auch bei kleineren Untemehmen zu den gebrduchlichen
Werkzeugen, dies nicht selten zum Nachteil von schwécheren Vertragspartnern. Im E-Commerce snd
AGB die Regel, nicht mehr die Ausnahme

Dass ein Shutzbedirfnis fir schwéchere Vertragspartner bestet ist unbestritten. Dazu besteht eine
reichhaltige Praxis und mit der Regelungin Art. 8 UWG auch eine pezifische gesetzliche Norm?,

a) Inhaltskontrolle im Vertragsrecht (Exkurs)'®®

Eine Inhaltkontrolle von Vertragen und Allgemeinen Geschéftsbedingungen ist nicht Bestandteil des

UWG. Dies erfolgt allenfalls sub Vertragsredt. Diese vertragsrechtliche Komponente kann hier einer
kurzen Berachtung nicht entbehren.

Keine AGB ig die Verwendung eingebirgerter Vertragsmuster. In Vertragen ibliche Formulierungen
und Floskeln gehéren zur Vertragsredaktion und werden somit normaler Bestandteil des Vertrages. AGB
sndvon eineg s&keen Partei redigiert und werden der anderen Patei ohne Verhandlungen zum Akzept
unterbreitet. Ob die AGB im Vertrag Geltung erlangen, hangt im Wesentlichen davon ab, ob sie durch
Vereinbarung im Vertrag zum Vertragsbestandteil werden. Nur was zum Vertrag gehort, kann inter pares
Geltung erlangen. Im Rahmen des Vertragsschlusses muss ausdriicklich auf die AGB Bezug genommen
werden. Individuelle Abreden wahrend der Vertragsverhandlungen gehen den AGB vor und setzen die
AGB in diesen Punkten ausser Krédt.

Die vertragseditliche Praxis ha zum Shutz des schwécheren Vertragspartners zwei wichtige
Instrumente entwickelt, die bei der Audegung der AGB beigezogen werden. Die Unklarheitenregel
besagt, dass Unklarheiten immer zu Lasten des Verfassers der AGB gehen. Die Ungewohnlichkeitsregel
schliesst die Verbindlichkeit von Begimmungen aus, mit denen der Betroffene nach den Umaénden nicht
rechnen muss, es sei denn, er wurde gehdrig darauf aufmerksam gemadht.

b) Art. BUWG
Art. 8 UWG schafft unter gewissen Voraussetzungen die Maéglichkeit, die Art und Weise des

Zustandekommens eines Vertrages zu tiberprifen. Nicht Gegenstand der Uberprifung nach UWGiist der
Inhalt der AGB, die Inhaltsiiberprifung erfolg allenfalls vatragsrechtlich.

182 Beachtlich ist die ausfiihtliche Sondergesetzgebung in Deutschland mit dem AGB-Gesetz.
18 Vertiefend zu der Problematik, BUCHER, §10 XIV.
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Unlauter handdt insbesondere, wer vorformulierte dlgemeine Geschéftsbedingungen verwendet, die
inirrefihrender Weise zum Nachteil einer Vertragsparte:

a von der unmittelbar oder sinngeméss anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder
b. eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende V erteilung von Rechten und Pflichten vorsehen.

Drei Voraussetzungen sind firr die Einschl&gigkeit von Art. 8 bedingt™®*:

aa) Die Verwendung vorformulierter Bedingungen liegt vor, wenn die Parteien Uber eine
Vertragsbedingung keine Verhandlung gefthrt haben, weil ein Vertragspartner se einseitig und ohne
Moglichkeit auf Abanderung festgeleg ha. Se erfolg meidens durch Hinweise auf die A GB, bspw.
auf der Rickseite des Vertrages.

bb) Die Irrefihrung zum Nachteil eines Vertragspartners liegt vor, wenn der Inhalt der
Vertragsbestimmungen geeignet i, diesen Vertragspartne zu eine irtimlichen Meinungsbildung zu
veranlassen.

cc) Entweder:
Die AGB beinhalten eine erhebliche Abweichung won der gesetdichen Regelung (lit. @). Als
gesetzliche Regelung gilt das auf vorliegende Vertrége anwendbare Gesetzesrecht (dispostives
Recht) oder die Grundsit ze der einschlégigen Gerichtspraxis (bspw. Innominakontrakte);

oder:

Die AGB legen eine vertragsfremde Verteilung der Rechte und Pflichten fed (lit. b). Damit snd
Klauseln ohne direkten Zusammenhang zur objektiven Naur des jeweiligen Vertrages gemeint. Der
Richte ha damit ein Insrument, gegen unbillige Verteilung von Rechten und Pflichten vorzugehen.

Auf Art. 8 kann sdch die schwéchere Vertragspartei berufen, aber auch Klagen von Verbanden
(Konsumentenschutzorganisationen) nach Art. 10 Abs. 2 UWG sind denkbar (vgl. vorne S 13).

Verstdsse gegen Art. 8 UWG haben die zivilrechtlichen Folgen nach Art. 9 ff. UWG, nicht jedoch die
srafrechtlichen Sanktionen nach Art. 23 UWG zur Folge. Noch nicht klar i€, ob ein Verstoss gegen Art.
8 UWG automaisch Nichtigkeit der in Frage stehenden Vertragsbestimmung nach Art. 20 OR und
Teilnichtigkeit des Vertrages zur Folge ha. M.E kann neben dem widerrechtlichen Inhalt auch das
wi derrechtliche Zustandekommen eines Vertrages dessen Nichtigkeit oder Teilnichtigkeit (Art. 20 OR)
bewirken. Damit wird auch der Einheitlichkeit der Rechtsordnung Geniige getan. Nach hier vatraener
Auffassung kann somit Nidttigkeit nach Art. 20 OR bejaht werden'®®.

Die Formulierung von Art. 8 wurde in der parlametarischen Debate nach heftigen Diskussionen
wesentlich verdndert. Neu eingefiigt wurde das Erfordernis der ,.Irrefihrung® mit dem unschdnen

Ergebnis, dass die Norm praktisch keine Anwendung findet und nahezu entbehrlich erscheint.

1 GUYET in SIWR V/1,S. 236 f.
18 Ebenso BAUDENBACHER, Kommentar UWG, Art. 8, N 59; DAVID, N 244; KRAMER, BI, Art. 19-20, N 290
ff. / 2.A. BUCHER, §10 XIV, Fn. 131 (was GUYET in Fn. 24 anders wiedergibt).
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) Inshesondere im Internet
AGB sndim Inteme die Regel, sie tauchen wohl bei jedem Online-Vertrag auf. Se werden Bestandteil

des Vertrages, wenn der akzeptierende Vertragspartne vor dem Vertragsschluss die Moglichkeit hat,
davon in zumubarer Weise Kenntnis zu nehmen. Diese Mdglichkeit kann durch einen Verweis (Link)
rechtsgultig geschaffen werden. Schafft der Anbieter diese Voraussetzungen, ist es unerheblich, ob der
Kunde von den AGB tasichlich Kenntnis nimmt. In jedem Fall aber werden fir die Audegung die
Unklarheitenregel und die Ungewdhnlichkeitsregel herangezogen, was den Kunden éwas vor ungelesen
akzeptiaten AGB schitz. Fir den Anbiger id es in Folge der noch fehlenden Gerichtspraxis
empfehlenswert, noch einen Shritt weiter zu gehen und den Kunden zu ,,zwingen“, von den AGB
Kenntnis zu nehmen. Dies wird erreicht, indem die Bestimmungen vor Ausfihrung der Besellung
automaisch eingeblendet werden (in einem zusdtzlichen Frame oder im Begellformular). Der Kunde
muss dann auf ein daf ir vorbestimmtes Feld klicken, um die AGB zu akzeptieren'®®.

Dem Erfordernis der Zumutbarkeit zur Kenntnisnahme nidt genligen dirfte es, wenn die AGB Uber eine

Download-Option zuginglich sind. Ein Hinweis ,,es gelten unsere AGB* geniigt ebenso wenig"®’.

Kapitel 3: Rechtsfolgen

1. Zivilrechtliche Anspriche

Art. 9 UWG gellt dem Klager ein Bindel von Redtsbehelfen zur Verfigung, mit denen & sch gegen
Verletzungen wehren kann. Mit eine Klage ist er somit in der Lage, verschiedene Ziele gleichzeitig zu
verfolgen. Klage filhren kann nur, ,,wer durch unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem
Kredit oder beruflichen Ansehen, in seinem Geschéftsbetrieb oder sonst in seinen wirtschaftlichen
Interessen bedroht oder verletzt wird (vgl. Aktivlegitimation, vorne S. 13).

Art. 9 UWG:

Wer durch unlauteren Wettbewerb (...) bedroht oder verletzt wird, kann dem Richter beantragen:

a enedrohende Verl etzung zu verbigen;

b. eine bestehende Verlet zung zu besetigen;

c. die Widerrechtlichk eit einer Verlet zung festzuste len, wenn sich diese weiterhin stérend auswirkt.

Er kann insbesondere verl angen, dass eine Berichtigung oder das Urteil Dritten mitgeteilt oder
verdffentlicht wird.

Er kann ausserdem nach Massgabe des Obligationenrechts auf Schadenersatz und Genugtuung sowie
auf Herausgabe e nes Gewinnes entsprechend den Bestimmungen Uber die Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag klagen.

186 S auch WIDMER / BAHLER, S.163 ff.
187 RICKE, S. 130 f. fur das deutsche Recht.
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Die Anspriiche werden traditionsgemass in Abwehranspriiche und reparaorische Angpriiche unteteilt'se.

A. Abwehranspriiche

a) Verbieten eing drohenden Verletzung (Art. 9 Abs. 1lit. a UWG) *®°

Bevor eine Shadigung eingetreten i, 18sst sch die schadigende Handlung mit der Unterlassungsklage
préaventiv verbieten. Es handelt sich um ein Indgrumet des Rechtsschuzes, welches greift, bevor der
Klager den Shaden hinnehmen muss. Diese Eigenschat madit die Klage nach lit. a sehr éfizient zum
Schutze des Wetbewerbes.

Voraussetzung fir eine Untelassungsklage ist lediglich die unmittelbare Gefahr einer kinftigen
Verletzung der nach UWG geschitzten Intaessen (Kundschaft, Kredit, berufliches Ansehen,
Geschéftshetrieb,...). Keine Rolle spielt es, ob die Gefdhrdung zum ersen Mal eintritt oder ob nach
eingetretena Verletzung weitere Schadigungen verhindert werden sollen.

Die richterliche Anordnung zur Unterlassung einer wettbewerbsgefahrdenden Handlung wir von Amtes
wegen mit der Srafandrohung des Art. 292 S GB verkniipft.

Wer der von e@ner zusténdigen Behdrde oder einem zusténdigen Beamten unter Hinweis auf die
Strafdrohung dieses Artike's an ihn erlassenen V erfigung nicht Folge leistet, wird mit Haft oder mit
Busse bestraft.

b) Beseitigungsanspruch (Art. 9 Abs. 1 lit. b UWG) **°
Mit der Klage auf Beseitigung eing bestehenden S6rung des lauteren Wettbewerbs reagiert der Klager
auf die bereits eingdretene Verldzung. Im Gegensatz zur Untelassungsklage it de aso

gegenwartsorientiat.

Voraussetzung, dass ein Beseitigungsanspruch begehrt werden kann, ist eine rechtsnidrige, fortdauernde
So6rung. Der Ridter kann jedes Unterlassen, wenn es sich aufdrang aber auch ein postives Tun
anordnen.

Inhalt der Klage kann bspw. das Begehren sein, einen Domainnamen auf den Kléger zu Ubertragen, den
unlauteren Inhalt einer Web-Ste zu entfernen, einen Link zu beseitigen, ein verwechselbares Zeichen
nicht weiter zu nutzen, eine Firma aus dem Handelsregister zu l6schen, Boykottaufrufe zu widerrufen

USW.

18 Statt vieler: Kommentar UWG, Art. 9, N 9.
18 Kommentar UWG, Art. 9,N 7 ff.
19 Kommentar UWG, Art. 9,N 57 ff.



Unlauterer Wettbewerb im Internet, Tl [I; Das UWG im Internet 50

c) Festdellungsklage (Art. 9 Abs. 1 lit. dUWG) ***
Die Feststellungsklage stet in engem Zusammenhang zu dem Anspruch auf Urteilspublikaion (gleich

hinten d). Se kann angestrengt werden, wenn eine So6rungswirkung weiterhin anhdlt, de
So6rungshandung allenfalls aber schon abgeschlossen ig.

d) Anspruch auf Berichtiqung und Urteilspublikation (Art. 9 Abs 2 UNG)'*

aa) Mit der Berichtigung werden S6rungszustdnde unkorperlicher Art beseitig, Se ist eine besondere
Form der S6érungsbeseitigung nach Art. 9 Abs. 1 lit. b UWG. Dariber hinaus ist die Wirkung einer
Berichtigung oder Urteilspublikaion oft auch eine Wiedergutmachung. Bezweckt wird die Korrektur

einer gemechten Aussage.
Voraussetzung fir die Anordnung einer Beridhtigung ist, dass der zu beseitigende Stérungsaustand
durch unrichtige oder irrefiihrende Aussagen hervorgerufen worden ig und noch andauert.
Zum Zwecke der Berichtigung einer Aussage wird der Richter anordnen, dass der Beklagte wahrend
einer bestimmten Frist eine wiedergutmachende Publikaion in einamn fedgelegten Organ (oft wohl
dagenige, in dem die Falschaussage gemacht wurde) veroffentlicht. Die Berichtigung muss geei gnet,
erforderlich undverhétnismassig sein*®>.

bb) Die Urteilspublikation verfolgt das gleiche Ziel wie die Berichtigung, nédmlich die Beseitigung eines
S6rungszustandes. Voraussetzung, dass ein Urteil publiziert wird, ist, dass der Kl&ger in seinen
geschiitzten Interessen velaz i, dass ein Urteill mit einem Anspruch nach Art. 9 Abs. 1 lit. a-c
vorlieg und dass die klagende Patei ein entgrechendes Rechtsbegehren gestellt hat.

€) Anspruch auf Gegendarstellung (Art. 28q ZGB)

Der Unterschied zwischen der Gegendarstellung und der Berichtigung besteht darin, dass diese vom
Normadressaden, also vom Verlezer, jene hingegen vom Verlgézen ausgeht. Das UWG kennt im
Unterschied zum Personlichkeitsredt des ZGB (Art. 28g) kein Gegendarstellungsrecht, eine analoge
Anwendung als Rechtsbehelf verbietet sich*®“.

Dem Verletzzen, der durch Tatsachendargtellungen in periodisch erscheinenden Medien in seiner
Persinlichkeit verletzt wird, wird der Rechtsschuz des Art. 289 ZGB zuteil. Peiodisch erscheinende
Medien sind im Interng allenfalls Newdetters, nidt jedoch Inhalte von Web-Stes. Periodizita id
gegeben, wenn durch wiederholtes T &igwerden des Veroffentlichers der gleiche Parsonenkreis erreicht

wird™®>,

91 Kommentar UWG, Art. 9, N 77,91 ff., 101 ff.

192 Kommentar UWG, Art. 9, N 125 ff.

19 BAUMBACH / HEFERMEHL, Einl. UWG, N 316; Kommentar UWG, N 132 2.a.0.
194 Kommentar UWG, Art. 9, N 174 ff.

19 TUOR / SCHNYDER / SCHMID, S. 100.



Unlauterer Wettbewerb im Internet, Tl [I; Das UWG im Internet 51

B. Reparatorische Anspriiche (Wiedergutmachung, Art. 9 Abs, 3 UWG)*®

Die repardorischen Anspriche haben neben eing Ausgleichsfunktion auch eine Préventions- und
Sanktionswirkung. In der Praxis ist ihre Bedeutung geringer als digjenige der Abwehranspriiche Beide
Arten von Ansprichen bestehen kumulativ nebeneinander.

Das Gesetz verweist auf das Obligationenredt fir die Klage auf Schadenersatz, Genugtuung und
Gewinnherausgabe Reparatorische Angpriiche verjénren nach Art. 60 OR innerhalb eines Jahres, ab dem
Zeitpunkt, an dem der Geschéadigte Kenntnis vom Schaden und der Person des Schédigers erlangt
(relative Verjghrungsfrig), spdedens jedoch 10 Jahre nach der schadigenden Handlung (absolute
Verjahrungsfrist) X’

a) Schadenersa zangruch™*®

Der Angruch auf Shadenesatz ist der Ausgleich fir bereits entdandene materielle Nachteile. Anders als
beim Unterlassungsanspruch id der Wettbewerbsverstoss also schon begangen worden.

Der Inhalt des Shadensersatzanspruches richte sich nach den allgemeinen obligationenrechtlichen
Grundsitzen des Art. 41 ff. OR. Somit missen die Voraussetzungen der deliktsredhtlichen
Schadenersat Zklage erflllt sein. Dies sind ein vorliegender Schaden, Widerrechtlichkeit, Kausalitat und

Verschulden.

Das Erfordernis der Widerrechtlichkeit ig bereits erflllt durch einen Wetbewerbsverstoss nach Art. 2-8
UWG. Der eingereene Schaden muss eine addquat kausale Folge der widerrechtlichen Handlung sein,
d.h., seig nach der allgemeinen Lebenserfahrung und dem natirlichen Lauf der Dinge geeignet, den
Schaden herbeizufihren. Das Verschulden ist nicht Voraussetzung fir die Erfillung der T abesténde des
UWG, sehr wohl jedoch dafir, ob ein Anspruch auf Schadenersaz entgeht. Dadurch wird die Latte fir
die Bejahung eines Anspruchs auf Schadenersatz hdher gelegt alsfir die Abwehranspriiche. Gleichglitig
it der Grad des Verschuldens, es kommt fahrlassiges wie auch vorsa zliches Handeln in Frage.

b) Genugtuungsanspruch™®

Die Regelung des Genugtuungsanspruchs bezweckt einen Ausgleich fir immaerielle Schaden. Das UWG
bezieht sich auf Art. 49 OR.

Das Vorliegen einer gentigend schweren Pasbnlichkeitsrerlezung (Ehre, Freiheit wirtschaftlicher

Bet&igung usw.) genigt fir die Gewahrung eines Anspruchs auf Genugtuung. Ein Verschulden wird

nicht vorausgeset zt.
Im Lauerkeitsredt kommt den Genugtuungsansprichen nur eine marginale Bedeutung zu.

1% Kommentar UWG, Art. 9, N 177 ff.
197 Vertiefend, statt vieler: REY, Heinz: Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 2. Aufl,, Ziirich 1998, §13.
198 Kommentar UWG, Art. 9, N 185 ff.
19 Kommentar UWG, Art. 9, N 247 ff.
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c) Anspruch auf Gewinnherausgabe®®
Zur Beurteilung eines evatuellen Anspruchs auf Gewinnherausgabe wird die Regelung von Art. 423 OR
Uber die unechte Geschéaftd thrung ohne Auftrag (Geschéft sasnmassung) herangezogen.

Eine Geschaftsasnmassung, welche UWG-Normen verlegz, liegt vor, wenn der Verletzer eine
lauterkeitgechtlich geschiitzeund verwertbare Rechtostion des Geschédigten gebraucht. Diesliegt vor
bei der Leistungsibernahme (Art. 5, vorne S 42), der Ausbeutung (Art. 2, vorne S 23 und Art. 3 lit. d, S
29) oder der Verwertungfremder Geheimnisse (Art. 6, vorne S 44).

2. Verwaltungsr echtliches

Prei sbekanntgabe an K onsumenten”

Die Art. 16-20 UWG regeln als einzige verwaltungsreditliche Bestimmungen des UWG die Pflidt zur
Bekanntgabe des Verkaufspreises. Die Regelungsdetails finden sich in der Verordnung Uber die
Bekanntgabe von Preisen (PBV).

Gegentber dem Konsumenten ist jeweils der tatsichlich zu bezahlende Preis (Nettoverkaufgreis)
bekannt zu geben. Die Preishekanntgabe kann beliebig erfolgen, muss sich aber eindeutig auf die
bezeichnee Ware beziehen. Die Gefahr einer lmreflhrung des Konsumenten id nidt gathdt.
I'rref Ghrende Preisbekannt gaben werden neben der Regelung des Art. 16 ff. auch zivilrechtlich von Art. 3
lit. befass.

Erfolg eine mangel hafte Preisbekanntgabe vorsdtzlich, so i die Srafe fir den Anbieter Haft oder Busse
bis Fr. 20000.—, lieg Fahrlassigkeit vor, soist die Srafe Busse.

Art. 24 UNG.
Wer vorsézlich:

a die Pflicht zur Preisbekanntgabe (Art. 16) verletzt;

b. den Vorschri ften Gber die Preisbekanntgabe in der Werbung (Art. 17) zuwiderhanddt;

c. inirreflhrender Weise Pre se bekanntgibt (Art. 18);

d. die Auskunftspflicht im Zusammenhang mit der Preisbekanntgebe (Art. 19) verletzt;

e den Ausfihrungsvorschri ften des Bundesrates Uber die Pre shekanntgabe (A rt. 16 und 20)
zuwiderhanddt,

wird mit Haft oder Busse bis zu 20 000 Franken bestratt.

Handdt der T é&er fahrléssig, so ist die Srafe Busse

20 Kommentar UWG, Art. 9, N 254 ff.
201 PEDRAZZINI, S. 254 ff,; vertiefend: Kommentar UWG, Art. 9, S. 1092 ff.
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3. Srafrechtliche Folgen

Zur Vergérkung des zivilrechtlichen Shutzes ethélt das UWG zusdtzliche Srafbedimmungen in den
Art. 23-27.

a) Srafbare Peronenkreis™®
Ist der Téter Beauftrager eines Geschéftsbetriebes, erklat Art. 26 UWG die Grundsitze des
Verwaltungsstrafrechts (VRrR) fir anwendbar. Nach diesen ist digjenige na irliche Person, welche die

Ta veilbt ha, drafbar, auch wenn se in Pflichterflllung fir einen Dritten (juristische Person,
Peronengesellschaft, Einzelfirma usw.) gehandelt ha. Zusétzlich snd die Sraf bestimmungen anwendbar
auf den Geschéftsherm, Arbeitgeber, Auftraggeber, Vertreenen oder die schuldigen Organe der Firma
usw., die esvorsdzlich oder fahrlassgin Verletzung einer Rechtspflidit unterlassen, eine Widerhandlung
des T &ersabzuwenden (Art. 6 VSrR). Fallsfir eine T a eine Busse von hdchgtens Fr. 5000.-- in Betracht
falt und die Ermittlung der strafbaren Personen unverhdtnismassig schwierig wére, so kann die
betreffende juristische Person oder Personengesellschaft zur Bezahlung der Busse verurteilt werden (Art.
7 VSIR).

b) Die Handlungen mit Sraffolgen

Gemass dem Prinzip des Marktausairkungsortes ig das Schweizer UWG nur anwendbar, wenn sich der
Erfolg der wettbewerbswidrigen Handlung in der Schweiz ausgewirkt ha (vome S 4 ff.). Dies entspricht
dem Teritorialit&gprinzip des SGB (Art. 7), wonach Shweizer Srafhoheit besteht, wenn der Erfolg
eines Verbrechensin der Schweiz eingetreen ist.

Mit Srafe bedroht sind einzig Verstdsse gegen die Art. 3, 4, 5, 6 UWG (vorne S 25), sofern se
vorsidzlich erfolg sind. Dabei handelt es sch um Antragsdelikte Bereditigt, Srafantrag zu stellen, ig,
wer nach Art. 9 und 10 UWG zur Zivilklage zugelassen ist (Art. 23 UWG), also auch der Bund und die
privaen Verbande (vorne S 13).

Einziges Offizialdelikt it nech Arnt. 24 UWG die Verletzung der Pflicht zur Preisbekanntgabe nach Art.
16 ff. UWG.

22 PEDRAZZINI,S. 264 f.
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c) Der Srafrahmen

Bei den UWG-Delikten nach Art. 23 handelt es sich um Vergehen. Der Srafrahmen betrédg nach Art. 23
UWG Gefangnis oder Busse bis Fr. 100'000.--. DieVerletzung der Pflidt zur Preisbhekanntgabe hingegen
ist eine blosse Ubertretung mit einem Srafrahmen von Haft oder Busse bis Fr. 20'000.-- bei vorsi zlicher
Begehung (Art. 101 ff. SGB). Bei Fahrlassigkeit ist die Srafe Busse bis hdchgens Fr. 5'000.-- (Art. 106
SGB).
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TEIL [I1: BESONDERE INTERNET
PROBLEMATIKEN

Kapitel 1: Domainnamen

1. Allgemeines

Das Doman Name Sysem (DNS des Intemne schdft einige besondere Problemaiken mit
wettbewerbsrechtlicher Relevanz. T echnisth werden Rechner am Internet nicht Gber die Domain, sondern
Uber eine numerische Internet-Adresse (IP Adresse) angesprochen. Das DNS ha hauptsachlich den
Zweck, Domainnamen in Interng-Adressen abzubil den, damit sich der Endbenutzer keine numerische IP
Adresse merken muss®®®. Die gesamte URL stz sich aus folgenden Komponenten zusammen:

Protocol Servername ‘ lokaler Pfad ‘

http://www.unibe.ch/faculties/law_d.html

Abbildung 2: Der Aufbau einer URL

Der Domainname sszt sich zusammen aus der Top Level Domain (T LD) und der Second Level Domain
(S.D). Die jeweiligen TLDs werden priveten Korperschaften zur Verwaltung und mit der Befugnis,

204 Eine .ch oder .li Domain kann zwischen 3-24

Regigtrationen von S.Ds vorzunehmen, zugeteilt
aphanumerische Zeichen (A-Z; 0-9; plus Bindestrich) enthalten.

Lauterkeitsredtliche Sreitigkeiten kénnen entdehen, wenn ein Domainname zu Verwechdungen mit
einer Firma, einer Make einan fremden Produkt, einem anderen Domainnamen usw. fihren kann, wenn
Domainnamen missbrauchlich verwendet werden, wenn de irrefihrend oder tduschend sind, die
Konkurrenz behindem usw. Die Registrierungsstelle lehnt Registrierungsgesuche von Domainnamen ab,
die bereitsvergeben sind oder die gegen die Stten verstossen. Se prift Domainnamen jedoch nicht auf

ihre Rechtméassigkeit, dafir ist der Regigtrierende veantwortlich. In ihren Vertragsbedingungen

203 Internet Domainnamen, S. 39, 45 ff.
24 Fiir die TLDs ,,.ch® und ,,li“ fiir Schweiz und Liechtenstein ist die Registrationsstelle die CH/I.I DOM-REG,
welche ein Teil der Stiftung SWITCH ist; www.switch.ch.
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(Policy)®® Ubertragt die Registrierungsstelle die Pflicht, Rechtsdreitigkeiten zu filhren, auf den Inhaber

des Domainnamens.

Der verwendete und reditméassige Domainname erfahrt durch das UWG auch einen gewissen Shutz.
Dem Inhaber gehen aus UWG gewisse Abwehrrechte zur Verfigung (hinten S 60).

2. Unlautere Domainnamen

Die rechtlichen Fragen bei der Vergabe von Domainnamen beschrénken sich bidang hauptsachlich auf
Wdtbewerbs-, Namens- oder Makenredt. Domainnamen sind jedoch Adresserungselemente im Snne
von Art. 28 ff. FMG, was bisanhin nur wenig Beachtung fand. Zur Zeit liegt dem Bundesra ein Entwurf
zur Revison der Verordnung Uber die Adressierungselemente im Fernmeldebereich (AEFV) vor. Geplant
ist, dass die revidierte Fassung, nach bundesrétlicher Genehmigung im Dezember 2001, auf den 1. April
2002 in Krat treten wird®®.

Die gednderte AEFV wird wesentliche Veranderungen im Bereich der Vergabe von Domainnamen
bewirken. Bleibt ein Domainname 5 Jahre unbenutz, kann er jederzeit neu zugeteilt werden, was dem
Horten von Domainnamen entgegenwirken <ll. Namen der offentlichen Hand, wie Orts und
Kantonsbezeichnungen, snd nicht mehr frei zugénglich und stenen automaisch der jeweiligen
offetlichrechtlichen Korperschaft zu. Ferne soll das BAKOM die Kompéenz erhaten, gemeinfreie
Begriffe (dazu gleich hinten) zwangsieise zuzuteilen®®’.

A. Irrefihrende und tduschende Domainnamen

Als irrefihrend oder tauschend ist ein Domainname unlauter, wenn er das Gebot der Klarheit oder der
Walrheit verlez. Die Klage kann je nach Sachverhalt die Verletzung von Art. 3 lit. b UWG (vgl. vorne
S 27) oder die Verletzung der Generalklausel von Art. 2 UWGrigen (vgl. vorne S22).

Anonyme Werbung im Inteme is gemass der hig vertreaenen Ansdt nidt zuldssg, da irrefthrend
(vorne aa.0). Demnach id4 ein Domainname unlatter, wenn er Uber die I dentité& des Anbigtersin die lrre
fuhrt. Dieser Mangel kann mit einer klaren | dentit& sbekundung im Inhalt der Web-Ste, vorzugsieise auf
der Homepage, auf welche die Domain fihrt, wettgemacht werden. Dies entspricht auch der Regelung des
Art. 3 lit. b UWG, nach der unlauter handelt, wer Uber sSch, seine Firma, oder seine
Geschéftshezeichnung irrefiihrende Angaben mecht. Verléz ein Domainname ein anderes Recht

25 http:/ /www.nic.ch/terms /policy. html.

26 Zeitplanung gemiss Auskunft BAKOM.

27 Vertiefend zur neuen Verordnung: Rosenthal, David / Mamane, David: Verordnung fiir Domain-Namen: Staatlich

verordnete Selbstregulierung, in: Jusletter 11. Juni 2001.
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(M&hG, Firmenrecht, Namensredit usw.) und it e gleichzeitig irrefiihrend, entsteht dem Verletzen
dadurch eine kumulative Klagemdoglichkeit, einerseits nach dem Sezialerlass und andererseits nach
UWG.

Wird der Domainnameeingesa zt, um unlauter zu werben, kann & als Kundenfang (vorne S 22) unter die
Generaklausel fallen und unzuldssg sein. Kritisch snd Hinweise auf die Gesundheit, Wohlt&igkeit oder
den Umweltschut 2%, wie »laengerleben. TLD" fiir eine Zigarettenmarke oder ,,ihr-wohlstandtoetet. T LT
fir eine Organisation, welche Hungersnéte in Afrika bek&mpft usw. Unter der Generalklausel gilt auch
die Werbung mit Selbstversténdlichkeiten als unlauter (vorne S 22), so etwa der Domainname
,Hhaturmehl. TLD™ fiir Mehl, dasnicht chemisch behandelt ist, da kein Konkurrent derart behandeltes Mehl
einsetz®°. Gegen die Verwendung eines Domainnamens wie ,drmueller, TLD*, der durch
Titelberihmung (vorne S29) in die Irrefihrt, kann wegen Unlauterkeit Klage gefuhrt werden.

Auch unlautere Alleingellungsverbung (vorne S 32) kann in einen Domainnamen verpadkt werden und
irrefihrend sein. e it nach Art. 3 lit. e UWG verpdnt, wenn objektiv Uberprifbare Tatsachen nicht
autreffend sind. Zulédssige Superlative wéren ,,coolstesgetraenk.T LD oder ,heissestemode. T LD, weil sie
nicht {iberpriifbar sind sowie ,,best-0f-music. TLD* als marktschreierische Ausserung.

Demnach Unzulédssig, weil objektiv iiberpriifbar, ist ,,immerambilligsten. TLD*“ oder ,bester-

zinsertrag.T LD, wenn die Aussage un wahr ist.

B. Verwechsel bare Domainnamen

Der Inhaber eines Zeichen kann sich mit Hilfe des Art. 3 lit. d UWG gegen Irreflhrungen schiitzen, die
durch verwechselbare Domainnamen hervorgerufen werden. Ein Zeichen geniess lautekeitsredhtlichen

Shutz und it somit s&ke asein Domainname, wenn:

+ es im Geschéftsverkehr als Kennzeichen verwendet wird und kennzeichnungsfahig ig. Das Zeichen
muss geeignet sein, einen Wettbewerber, sein Geschéft oder seine Leistungen (also auch Produkte /
Marken) zu unterscheiden.

+ Verwechdungsgefahr mit einer Ware Diengleisung oder einem Unternehmen besteht, in Frage
kommen Zeichenverwechdungen und Unternehmensverwechd ungen.

+ das Zeichen im Markt eine gewisse Kraft und Bekanntheit besitz.

+ sch die Interessen des Domain-Registrierenden und dem Zeicheninhaber Uberschneiden (6rtlich oder

sachlich).

28 SCHWENNINGER / SENN / THALMANN, S. 40.
29 Beispiel nach BGH GR 56, 550/553 (aus BAUMBACH / HEFERMEHL, §3 UWG N 53).
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- Es gilt die Alters- oder Benutaungspriorita?*®. Wer ein Zeichen lénger verwendet, kann dies auch
weiterhin im gleichen Rahmen tun. Wurde der Domainname vor dem Zeichen verwendet (nicht nur
registriert!), beteht kein lauterkeitsrechtlicher Schutz gegen diesen.

Falls gleichzeitig eine Marken- oder Firmenrechtsverlezung vorlieg, kommt der jeweili ge Sonderschutz

kumulativ zur Anwendung.

Ein Domainname, der kumulaiv diese Tatbedandselemente eflilt, ig verwechselbar und unlauter nach
Art. 3 lit. d (vome S 29)?**. Seine Verwendung kann untersagt werden oder es kann die Ubertragung auf
den Zeicheninhaber angeordne werden.

Ein gemeinfreies Zeichen kann ausnahmsweise lauterkeitsrechtlichen Schutz erlangen, wenn es lange in
Gebrauch ist und/oder sein anderweitiger Gebrauch Verwechdungsgefahr hervorruft®*2,

Geographisch reicht der lauterkeitsrechtliche Schutz nur so weit, wie das betreffende Zeichen im Verkehr
tasichlich gebraucht wird. Dadurch wird wettbewerbsrechtlich an sich nur ein Abwehranspruch im
Inland begrindet®*3.

Interneét Benltze auf der Suche nach einer Seite versuchen nicht selten, einfach tber den Domainnamen
»www.kennzeichen. TLD* an ihr Ziel zu gelangen. Wer ein fremdes Zeichen als Domainname belegt,
profitiert davon und lockt Anwender auf seine eigene Seite. Dieses Vorgehen it als Shaffung einer
Verwechd ungsgefahr unlauter. Beseitigt der Inhaber der Web-Ste die Verwechdungsgefahr, indem er
auf der Homepage eindeutig deklariert, dass er nicht mit dem Inhaber des Zeichens identisch ig, liegt
keine Verwechselbarkeit vor (so BURI). Dem kann mit Blick auf den Gesetzeswortlaut von Art. 3 lit. d
beigepflichte werden. Das Beseitigen der Verwechdungsgefahr macht das Vorgehen aber nicht lauter, es
liegt nach wie vor eine Verletzung der Generalklausel wegen Ausbeutung vort™,

Damit Verwechselbarkeit vorliegt, muss der Domainname nidt identisch mit dem Zeichen sein.
Verwechselbare Ahnlichkeit geniigt.

C. Behindernde Domainnamen

a) Domain Name grabbing (Cyber sguatting)

Von ,.Domain Name grabbing“ spricht man, wenn jemand ein Zeichen (Name, Marke, Firma) durch

Regidration als Domainname besedz und damit dem Zeicheninhaber den Zugang zum Interng unter

210 Anders im Markenrecht, wo Eintragungsprioritit gilt.

21 Vertiefend BURI, Ueli: Die Verw echselbarkeit von Internet Domain Names nach schweizerischem Frmen-,
Marken-, Namens- und Lauterkeitstecht, Diss. Bern 1999, S. 136 ff.

22 BGE 126 I 239 (bereroberland..ch); BGE 125 11 91 (rytz.ch).

213 BURI 2.2.0.

214 BURI, S. 148.
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seinem Zeichen verwehrt. Moglich ist dies, weil Domainnamen nach dem Prinzip der erden Anmeldung
firg come - fird served® vergeben werden und jeder Domainname nur einmal besetzt werden kann.
Grabbing wir d betrieben, um einen ungeliebten Kontrahetten zu behindern, um sich einen Auftrag fir die
Erstellung eines Internet-Auftritts zu sichem®® oder um den besstzzen Domainnamen gegen Entgelt auf
den Zeicheninhaber zu Ubertragen. Lezteres war zeitweise in Sudentenkreisen popul&@r, wurde aber auch
geschéftanédssg von darauf ausgerichteen Firmen betrieben. Ein bekannt gewordenes Beispiel aus der
Praxis ist der Domainname ,,novartis“: Zur Zeit der Fusion von Ciba und Roche zu Novartis registrierte
eine amerikanische Firma den Domainnamen ,novartis.com™ und die Umweltschutzorganisation
Greenpeace ,jnovartis.ch®.

Eine solche Reservierung eines Domainnamen verddsd gegen das Gebot des Handelnhs nach Treu und
Glauben des Art. 2 UWG, wenn damit der Ruf eines fremden Kennzeichens ausgebeutet wird oder wenn
eine Registrierung ohne objektiv schutzwiirdi ge Interessen und damit erkennbar zu Lasten Dritter erfold.
Dabei ist es nicht erforderlich, dass der Verletzer den resavierten Domainnamen Uberhaupt aktiv

gebraucht, die Behinderung ohne Schutzwiirdiges I nteresse ist hinreichend fir die Rechtswidrigkeit™®.

b) Gemeinfreie Zeichen als Domainnane

Beschreibende Domamnamen wie ,billig TLD* oder Gattungsbezeichnungen wie ,auto.TLD*
verschafen ihrem Inhaber einen beachtlichen Vorteil. Jeder potenzielle Kunde, der etwas sucht und
versucht iiber ,,gattung TLD* an Informationen zu gelangen, stosst auf die Web-Ste dieses Anbieters.
Ebenfalls ig die Wahrscheinlichkeit, dass eine solche Web-Ste als Suchergebnis in Suchmaschinen
erscheint, grosser.

In der Schweiz wird diese Problemaik vor alem anhand eines eventuellen Freihalt ebediirf nisses gepriift.
Ein gemeinfreies Zeichen kann, wie vorne schon erwdhnt, keinen Schutz erlangen, es sei denn, es besitzt
Kennzeichnungskraft oder mangelnder Schutz wiirde zu Verwechdungsgefahr fihren. Ein gemeinfreies
Zeichen dirfte von niamandem verwende werden.

Besonders in der deutschen Lehre wird diskutiert, die Registrierung von Allgemeinbegriffen zu
untersagen. Argumentiert wird mit Analogie zum Makengesetz, welches die Eintragung von
Allgemeinbegriffen als Marke verbietet - denn gleich wie die Marke sch&ft der Domainname ein
Monopol®*’. Ebenso wird in Deutschland die Unlatterkeit der Eintragung von Allgemeinzeichen wegen
Behinderung der Konkurrenz diskutiert, weil die Gattungsdomain die Abnehmerdrémekanalisert.

Die Gerichtspraxis in der Schweiz wie in Deutschland®*® tendiert in die Richtung, das Kriterium , first

come - firg¢ served® fir die Domainvergabe von Allgemeinzeichen zu akzeptieren und die

215 BGE 126 I1I 239 E. 3d (betnetobetland.ch) ; recht 2000, S. 214 ff. ; BURI, Ueli: Anmerkung zum Entscheid des
Bundesgerichts vom 2. Mai 2000 betreffend unlauteren Wettbew etb dutch die Registtierung/Verw endung des
Internet Domain Name berneroberland.ch, in: Jusletter 3. Juli 2000.

216 BGE 126 111 239 a.2.0.

27 RICKE, S. 21 f.

218 LG Miinchen 1, Urteil vom 10.04.97,17 HKO 3447 /97 (sat-shop.com); OLG Frankfurt, Beschluss vom
13.02.1997,6W 2/97 (wirtschaft-online.de).
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Marktwirtschaft spielen zu lassen. Diese Ldsung erscheint snnvoll, se entsprict einer Grundidee des
Intemnets. Wea Tendenzen im Voraus erkennt, soll die Friichte ernten kdnner?*®. Eine Freihaltung
gemeinfreie Zeichen wére Uberdies schwerlich justiziabel, schwierige Abgrenzungsprobleme wirden
geschaffen. Der lauterkeitsrechitliche Shutz vor Behinderung und Irrefthrung ist ausreichend, um
praktikable und hillige Regeln fir die Verwendung von Domainnamen zu gewdhrleisgen, eine
Ausweitung der Praxis erscheint nicht angezeigt (beachte jedoch die andehende Revison der AEFV,
vormne S 56).

D. Schutz von Domai nnamen

Unter den gleichen Voraussetzungen, wie ein Zeichen gegen einen verwechselbaren Domainnamen

Shutz geniesst (vorne S 57), kann auch ein Domainname schut zwiirdig gegendber anderen Zeichen sein.

- Der Domainname muss kennzeichnungskréftig, also geeigne sein, einen Wdtbewerber, sein Geschéft
oder seineLeistungunterscheidbar zu machen.

- Die unterschiediichen Interessen des Domaininhabers und des Zeichenvelezers missen sich 6rtlich
oder sachlich tberschneiden

- und es besteht eine Verwechdungsgefahr.

Es gilt Benutzungrioritat. Snd die Erfordernisse kumulativ efillt, kenn sich ein dlterer Domainname
gegen den Gebrauch des anderen Zeichens durchsazen. Der Ortliche Schutz reicht so weit, wie der
Domainname, also die Web-Ste, tasdchlich verwende wird (vgl. Gber den Benitzungsort einer Web-Ste

dieIndizienvorne S 8).

Kapitel 2. Werbung im I nter net

1. Allgemeines / Arten von Werbung im | nter net

Fir Werbezwecke eignen sich im Intemet vor allem die drei Dienste E-Mail, Newsgroups??® und WWW.
Als aktive Werbeform bezeichng man das Versenden von Werbebotschaften per E-Mail, eine passve

219 Ebenso: Buti, Ueli: Anmetkung zum Entscheid des Bundesgetichts vom 2. Mai 2000 betreffend unlauteren
Wettbew etb durch die Registtierung/Verw endung des Internet Domain Name bernerobetland .ch, in: Jusletter 3.
Juli 2000.

Themenbezo gene Diskussionsforen, deren Beitrdge eingeschriebenen Nutzern zuginglich gemacht w erden.
Teilw eise w erden die News kommerziell angeboten.

220
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Werbeform liegt vor, wenn der Werbeinhalt auf einer Web-Ste deponiert wird*!. Passive Werbeformen
sind das ,,Banner Advertisng“ oder das ,,Content-Sponsoring“. Man spricht in diesem Zusammenhang
auch von Push- und Pull-Medien. Push-Werbung ist, wenn der Werbende an den Empfénger gelangt (E-
Mail), Pull-Werbung liegt vor, wenn der Empfanger, bspw. durch den Besuch einer Web-Ste, selbst té&ig
it und so an die Werbung gelangt.

2. Passive Wer beformen

Es liegt in der Natur einer passven Werbung, dass se ihr Zielpublikum nidt personlich angricht, se
richtea sich an eine unbestimmte Zahl von Seitenbesuchern. Die Mdglichkeit zu lenken, welche
Zielgruppe die Werbung erreicht, hat der Werbende durch Auswahl der Seite, auf welcher er dieWerbung
plaziert. Diese Eigenschdt der relaiven Unbestimmtheit des Adressaten qualifiziert die passve Werbung
als untauglich fir die Klage nach Art. 3 lit. h UWG, da es sich eben nicht um eine Verkaufsmehode
handelt. Somit bleibt fir die aggressive Passvwerbung nur die Subsumption unter die Generalklausel.

Um die Wirksamkeit eines Links und somit einer Bannerwerbung zu Uberprifen, ig es technisch sehr

einfach, die Daen, wie oft und von wo aus ein Link angeklickt wurde, zu erfassen und auszuwerten.

a) Banner Advatising

Von einem Banner wird gesprochen, wenn der Anbieter einer Web-Ste einem Dritten auf seiner Seite
Plaz fur Werbung zur Verfigung stellt (vgl. vorne S 3). Banne werden fag ausschliesdich mit Links
verknUpft, so dass der Anwender, welcher auf das Banner klickt, zu der Seite des Werbenden gefihrt
wird. Haufig waren Banng auf den Seiten von grais angebotenen Diengten wie Online-Zeitungen oder
Suchmaschinen anzutreffen, heute sind se im Internea allgegenwartig und finden sich auch auf privaen
Web-Stes usw. (vgl. vome Fn. 14)%2,

Werbung in Bannaform ist bei Verstoss gegen Treu und Glauben unlauter. Unter der Generaklausel
verpont i€ Bannerwerbung mit Mitteln des Kundenfangs (vorne S 19). Darunter fallt die gef iihlsbetonte
und die subliminale Werbung sowie die irrefihrende Werbung (Werbung mit Selbstversandichkeiten).
Irrefithrend kann ein Banner sein, das eine funktionale Schaltfliche vortduscht, jedoch ,nur einen Link
dargellt. Der Anwender wird verleite, auf eine Schaltfl&che oder ein Register zu klidken, um sich ein
Angebot anzuschauen, wodurch er auf die Seite des Werbenden geleitet wird (vgl. Abb. 3). DiesArt der
Irrefhrung geht jedoch nidt so weit, als dass Se gegen Treu und Gauben verstossen wirde. Se ist
somit lauter.

21 JOHRI, S. 71.
22 \WIDMER / BAHLER, S. 190.
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Gratis | Computer ] Autos quhnungen] =121 x|

@ | ginstige Gebrauchtwagen ﬂ ‘

Abbildung 3: Banner, das als"Karteig/ stem" zum anKlicken reiz.

Unter den gleichen Voraussetzungen, wie die Werbung in anderen Medien unlauter ist, kann ein Banner
Advertising unlauter sein. SO bei herabsetzendem (vorne S 25) oder irrefiihrendem Inhalt (vorne S 27).
AlsBanner an sichirrdihrend ist ein Link mit einer Schaltflache, um ein Angebot abzulehnen - der Klick
fuhrt aber injedem Fall zum Anbieter (Abb. 4). Diese Art von Werbung ist noch nicht jenseits der Grenze
der Unlauterkeit nach Art. 2 UWG (lrreflhrende Werbung), weil se keinen Einfluss auf die
Kaufentscheidung des Kunden nimmt.

Suchen Sie mit einem Klick ? =] E3

A | Ja,ichmachees! | | Nein, ich mache es nicht 1 |

Abbildung 4: Banner, welches zum Anbieter fihrt, egal welche Schalflache angelickt wird. Ein Verstoss
gegen Treu und Glauben liegt noch nicht vor.

b) Content-Sponsoring
Content-Sonsoring ist eine Form der Bannerwerbung. Der Werbende hat die Méglichkeit, den Inhalt

einer Web-Gte zu finanzieren und erwirbt im Gegenzug das Recht, einen Link auf sein Angebot (als
Banner) in der gesponserten Seite zu plazieren?®®. Ein Content-Sponsoring Link ist unter den gleichen
Voraussetzungen unlauter wie ein Banner Advertising Link.

3. Aktive Werbeformen (,,Spamming“224)

a) Werbemails und ihreProblemat ik
Mittels E-Mail kénnen Werbebotschaften rasch und mit wenig Aufwand an eine sehr grosse Zahl von

Empfangern versendg werden. Die Vorteile fir den Webenden snd ein minimaler adminigraiver
Aufwand, die Schnelligkeit des Mediums und die minimalen Kogen?®®. Nachteilig ist, dass ein grosser
Teil der E-Mails beim Empfénger ungelesen aussortiet werden oder aus dem Mailverkehr herausgefiltert
werden und gar nicht in die Mailbox gelangen. Die in grossen Mengen versandten E-Mails werden als

25 WIDMER /BAHLER, S.191.

2% Der Begriff ,,SPAM steht als Abkiirzung von ,Send Phenomenal Amount of Mail. Im Internet bezeichnete Spam
zunichst das Publizieren von Werbung in New sgroups, was zuerst von den amerikanischen Rechtsanw ilten Canter
& Siegel (JOHRI, S. 73) in grossem Rahmen durchgefithrt wurde. Heute bezeichnet Spamming jedes massenw eise
Versenden von E-Mails. Vertiefend: JOHRI, §4 Fn. 236.

225 1'000'000 E-Mail Adressen kosten bei E-Announce 4998, www .e-announce.com/prices.htm.
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HJunk-Mails®, ,,Bulk E-Mails“ oder als ,,Spam™ bezeichnet. Um an E-Mail Adressen fir den
Massenversand zu gelangen, suchen eigens dafir geschaffene Progranme unaufhérlich das Inteme ab
und sammeln in Datenbanken die in Web-Stes und Newsgroups (vgl. Fn. 220) erscheinenden E-Mail
Adressen®?®,

Der Inhalt der E-Mail Webung wird ausschliesdich in Textform tbermittelt, Bilder und T ondokumente
konnen lediglich als Anlagen (sog. Attachements) mitgesendet werden, oder die Werbebotschat enthélt
einen Link, der auf die Web-Ste des Werbenden fiihrt. Die Ubermittlung erfolgt einseitig, was den
Unterschied bspw. zur T elefonwerbung ausmacht?’.

Die Problemaik des Soamming liegt darin, dass es von den Empfangern meist alslasig empfunden wird.
Massen-E-Mails fillen die Mailbox des Empféngers mit Daten, beanspruchen seine Zeit und
Aufmerksamkeit beim L esen, Erkennen und Léschen, benétigen Zeit beim Herunterladen auf den privaen
Rechner und belasten die Infragruktur des Intemes als soldche. Dies verursacht Kogen und Aufwand
beim Empfanger und den Interng Dienganbietern und l6st oft Unmut aus.

Sam-Mailssindin der Regel nicht als solche gekennzeichne und kénnen deshalb oft nicht wirkungsvoll
aus dem Mailverkehr ausgefiltert werden.

b) Lauterkeitsredtliche W irdigung des Soammings

Die Weabe E-Mail ist, wenn sie ihren Empféanger personlich angricht und so einen Vertragsschluss mit
genau diesem Empfénger ezielen modie, als Verkaufsmethode i.S von Art. 3 lit. h UWG (vome S 35)
zu beurteilen. Die Massen-E-Mail hingegen, die sch unpersinlich an eine Vielzahl von Empféngern
richte, ig eineWerbeform und beurteilt sich somit nach der Generalklausel (vorne S 20).

In der deutschen Rechtsprechung wurde die unverlange Versendung von E-Mails an privae€® wie auch
an geschéftliche®®® Adressaten al's unlauter beurteilt.

Um die Unlauerkeit des Spamming beurteilen zu kdnnen, lohnt sich zunéchd ein Vergleich mit der
bestehenden Rechtsprechung zu vergleichbaren Fragen wie Telefonr, Telex- oder T elefaxwerbung?.
JOHRI kommt, hauptsachlich durch Erweiterung der Btx**! Rechtgrechung, zum Schluss, dass die
Werbe-E-Mail zulassg sei, wenn sie im Header™® kla as solche deklarigt wird. Eine eindeutice
Deklaration ermogliche es, die Junk-Mails zuverldssig herauszufiltern und zu l6éschen, ohne dass ihr
Inhalt zur Kenntnis genommen werden musse. T eillweise wird diese A uffassung auch in der deutschen
Liteaur veatraen, se kann hier nicht geteilt werden. Eine Kennzeichnung im Header ermoglicht zwar
das Aussortieren der Nachridt bereits im Inhaltsverzeichnis, dieser Arbeitsschritt ig aber dennoch mit

26 WIDMER / BAHLER, S. 192.

27 JOHRI, S. 71 .

281G Traunstein, 2 HK O 3755 / 97 vom 14.10.97; JOHRI, S. 81, Fn. 275; RICKE S. 95 f.

29 LG Betlin, Beschluss 16 O 301/98 vom 14.05.98; JOHRI, S. 81, Fn. 276; RICKE a.2.0.

20 Ein ausfiihrlicher Vergleich in JOHRI, S. 76 ff.

1 Abkiirzung fiir Bildschirmtext. Btx ist das deutsche Gegenstiick zum Videotex.

22 Die E-Mail setzt sich aus zwei Teilen zusammen, dem Header (Nachrichtenkopf) und dem Body (Inhalt). Der Header
enthilt den Absender, das Sendedatum und eine Betreffzeile.



Unlauterer Wettbewerb im Internet, Tel |1l: Besondere Internet Problematiken 64

einem Aufwand verbunden und wird a s Belastigung empfunden. Die M6glichkeit, eine Mailbox wie ein
Briefkagen zu kennzeichnen, dass Werbung unerwinscht sei, besteht technisch (noch) nicht. Der
Empfanger kann sich nicht wirksam gegen den unerwiinschten Empfang schiitzen. Das Unterhalten eines
Filters, der Spam aussortiert, bedingt einen Zeitaufwand und ist fehleranféllig.

Die in einer Mailbox empfangenen Junk-Mails generieren dem Empfénger Kosten. Dabel ist es nicht
relevant, dass diese Kosten gegeniiber frilher geringer geworden sind, wie u.a. JOHRI (a.a.0.) anfihrt.
Auch geringe Kosten fur das Herunterladen der E-Mails und die dafir verwendete Zeit sind unerwiinscht
und haufen sich, wenn die Zahl der Werbesendungen zunimmt. Seicherplaz auf Servern und Festplaten
ha sch gark verhilligt, ig aber nach wie vor nidt grais. Jenach Vertrag berechng ein Mailbox Anbieter
die anfallenden Kogen nach dem belegten Soeicherpla z.

Da Provider regelméssig die maximale Grosse, welche eine Mailbox belegen darf, feglegen, fuhrt das
Erreichen dieser Grenze zu Fehlemeldungen und Ricksendungen der Mails an den Absender.
Theorgisch konnten zwar immer grossere Soeichemengen auf den Servern zur Verflgung gestellt
werden, in der Praxisbleibt die Grosse von Mailboxen aber fast immer beschrénkt. Ebenso beschrénken
viele Provider die Datenmenge pro Zeiteinheit, welche Uber eine Mailbox verssndet und/oder empfangen
werden darf. Wird diese Grenze erreicht, bleibt eine Mailbox auch fir ewinschte Mails zeitweise
unbenut zbar.

Das Versenden unerwiinschter Werbe-E-Mailsist omit fir den Empféanger gentigend belastigend, um als
unlauter qualifiziert zu werden. Es falt als aggressve Werbemehode unter die Generalklausel (Art. 2
UWG). Firr den Werbet reibenden empfiehlt es sich, auf den Einsatz dieses Mittels zuverzichten:.

Das Versenden von E-Mails, die erwiinscht sind oder sich aus bestehenden Geschéaftsbeziehungen
ergeben, ist lauter und zuldssig, sofern der Empfénger dem Werbenden nicht ausdriicklich erklart, er
winsche die Werbung nicht. Ein gutes Beispiel liefert Freeservea's (www.freeservers.com) in einem
Disclaimer, welchen sie ihren monalich versendeen E-Mails beif Uigen:

“HOW TO DELETE YOUR WEB SITE/UNSUBSCRIBE

Thismessage is not spam! You recaived this specid offer because you (or someone using your e-mail
account) signed up for [our service]. |f you do not want to receive any more e-mails from us (...), you
can delete your website by dicking here (...)”

Wie erwahnt, fallt das Versenden E-Mails, welche persinlich an den Empfénger adressert sind, nicht
unter die Generalklausel. Solche Verkaufsnethoden sind nach Art. 3 lit. h zu beurteilen. Se sind unlauter,
wenn se aggressv snd, dh., wenn das Mail einen Druck auf den Empfanger ausiibt, welcher zu
unsachlichen Entscheiden fihrt (vorne S 35).

c) NeuerePush Sraegien im WWW
Das WWW, welches typischerweise passve Werbeformen zulésst (Pull-Medium, vome S 60), wird
vermehrt auch fur aktive Werbung mit Push-Sraegien eingesdzt. Dabei fordert der Empféanger ein

23 Den gleichen Ratschlag erteilen WIDMER / BAHLER, S. 237.
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Angebot an, bspw. eine Art Zeitschrift oder einen Newdetter, welches vom Anbiger zur Verfiigung
gestellt wird. Gleichzeitig mit der gewiinschten Sachinformation erhélt der Empféanger nict angeforderte
Werbung. Obwohl die Werbung an und fir sich unangefordert empfangen wird, nimmt der Empfanger
diese in Kauf. Verglichen werden kann dies mit der Werbung in Print-Zeitschriften oder im TV, wo keine
Konsument erwartet, nicht auf Werbung zu stossen.

Fir den Anbidger ist hierbei zu beachten, dass der sachliche Inhalt und die Werbung klar unterscheidbar
bleiben. Unlaute ist eine solche Push-Sraegie unter den gleichen Umdédnden wie eine passve
Werbeform, einePull-Werbung (vorme S 61)%3*,

Kapitel 3: Leistungen Dritter

Durch die technischen Méglichkeiten, vom Setzen von Links bis zur Kopievon Inhalten oder Code, bietet
das Interng besondere Mdgdlichkeiten, sich an die Leigungen Dritter heranzuschleichen, sich daran
anzulehnen oder se zu Ubernehmen. Eine lche Bezugnahme auf eine Drittleistung erfolgt im Interne
typischaweise durch das Setzen von Links. Aber auch das Kopieren von Inhalten, das Einbringen von
offline-Inhalten ins Netz oder die Behinderung des Mitbewerbers konnen im Inteme speziell auftauchen.
Das falsche Setzen eines Links kann genauso wie die Ubernahme von HTML-Code unlauteren Charakter
erlangen.

Typische Sachverhate die sch auf die Leistungen Dritter beziehen, snd die Tabesténde der
Generaklausel (Ausbeutung), des Art. 3 lit. d (Verwechselbarkeit) und lit. e (Vergleich) UWG sowie des
Art. 5UWG (Leidungschut z).

Die Ausbeutung wird in der Lehre meistens als die Erlangung eines Vorsprungs durch einen Schmarotzer
bezeichne. BAUDENBACHER hingegen beschreibt Ausbeutung nicht als die Erlangung eines
Vorsprungs, sondern die Beseitigung eines bestehenden Vorsprungs durch den Schmarotzer™. Beides ist
richtig. Der Shmarotze beseitigt durch Anlehnung an seinen Mitbewerber dessen Vorsprung, er
verschdft sch aber auch einen eigenen Vorsprung, indem er ohne eigene Mittel einzusetzen den
Entwicklungsstand des Mitbewerbers erreicht und seine gespaten Ressourcen anderweitig einsgtzen
kann.

24 JOHRI, S.155f.
25 Kommentar UWG, Art. 2, N 186.
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1. Bezugnahme auf den Mitbewerber und seine Leisung

Auf einen Wetbewerber oder seine Leidungen kann auf vielféltige Weise Bezug genommen werden.
Praktisch alle Tabesténde des L auterkeit srecht s beinhalten einen Bezug zu Dritten oder ihren Leigungen,
das Besondere im Interne jedoch sind die Mittel, die diesesf ir eine solche Bezugnahme zur Verfiigung
gellt. Im Folgenden sollen einige dieser Mittel, wie Hyperlinks, InlineLinks, die Ubernehme von
Inhalten von Web-Stes oder die Behinderung eines Mitbewerbersim Intemet erléutert werden.

A. Hyperlinks

Grundsétzlich sind Hyperlinks auf fremde Seiten, auch ohne Zustimmung des Betreibers der Zielseite
erlaubt. Niemend kann am WWW teilnehmen und dabei ein grundlegendes Element des Systems
ablehner?®. Wer eine Web-Steverdffetlicht akzeptiat auch, dass Links darauf verweisen. Das Linking
wirft dennoch einige ganz besondere wettbewerbsrechtliche Fragen auf. Ein Link ig wettbewerbsrechtlich
bedenklich, wenn er in gegen Treu und Gauben verstossender Weise auf den Wetbewerb einwirkt
(Generaklausel). Ist dies der Fall, kann der geschéadigte Anbieter die Beseitigung des auf seine Seite
weisenden Linksverlangen.

Unlauter ig ein Link, wenn er irrefhrend oder tAuschend ig. Links und Hinweise zu Links missen der
Walrheit entsprechen und klar sein, ansongten liegt ein Verstoss gegen Art. 3 lit. b UWG vor. Ein
Hyperlink unter einem Titel wie ,,eine Initiative von™, ,,unterstitzende Sites oder ,,unsere Partner muss
wahren T a& sachen ent sprechen.

Unter herabsetzenden Bemerkungen aufgefhrte Links kdnnen wegen der Herabsetzung gegen Art. 3 lit.
a UWG (vorne S 25) und gegen Art. 3 lit. e, wenn se einen unlauteren Vergleich zur Konkurrenz
beinhalten (vorne S 32) varstossen. Lehnt sich ein Produkt durch einen Link an ein Konkurrenzprodukt
an, kann diese Anlehnung unlauteren Charakter erlangen. Dies ist der Fall, wenn das Produkt in
Beziehung zu einer Fremdleistung gebracht wird und dabei von dessen gefedigte Repudion profitiet.
Die eigene Leigung qualifiziert sch alsvergleichbar oder ebenbirtig mit der bekannten Konkurrenz.

Ein Link, der kundenféngerische Wirkung entfalte, verstosst gegen die Generalklausel (vorne S 19).
Kundenfangerisch kann ein Link sein, der bspw. als Werbung auf einer Drittseite plaziet wird und dort
aggressiv oder gefiihlshetont wirbt und so den potenziellen Kunden auf die Ste des Werbenden lodkt. Bei
grafisch dargestellten Links und Bannern, welche haufig auch animiert sind, ig auch subliminale
Werbung denkbar (unter der Schwelle der Wahrnenmbarkeit, vgl. vorne S 20).

Wird ein Konsument dariber getéuscht, von wem der Inhalt einer Web-Ste ssammt, verstosst dies gegen
Treu und Gauben und ist unter die Generalklausel subsumiert unlauter. Wer a9 einen Link zu einem

26 WIDMER / BAHLER, S.132.
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Produkt (naheliegenderweise einen Text) eines Dritten s&zt, wobei der falsche Eindruck entdeht, er
selbst habe die Leistung erbracht, handelt unlauter.

B. Inline-Linking

Der wesentliche Unterschied zwischen Hyperlinks und Inline-Links (vorne S 24) besteht darin, dass der
User einem Hyperlink durch einen Mausklick bewusst folgt, wahrend ihm das Ziel eines Inline-Links
dargestellt wird, ohne dass er von dem Link Kenntnis erhdlt. Darin lieg ein besonderes
I'rrefUhrungspotenzial.

Durch das Setzen eines InlineLinks kann eine Leisung eines Dritten in irrefUhrender Weise
Ubernommen werden. Daes sich dabel weder um eine technische Reproduktion, noch um ein anvertrautes
Arbeitsergebnis handelt, varstdsst dies nicht gegen das Verbot der Leisungsibernahme von Art. 5 UWG
(vorne S 42). Allerdings kann, da es sich um eine unmittelbare Leisungsibernahme handelt, die
Generalklausel herangezogen werden, sobald tiber die Person destasichlich Leigenden die Gefahr einer
I rrefiihrung besteht®”.

Mit dem Mittel des Inline-Links kann auch eine Verwechdungsgefahr nach Art. 3 lit. d oder ein
unlauterer Vergleich nach Art. 3 lit. e UWG erreicht werden (vorne S 29 und S 32). Von eminenter
Bedeutung fir die Anwendbarkeit der Generalklausel it das T abestandselement der Irrefihrung. Die
reine Wiedergabe oder eine nicht-g/stemaische Ubernahmeeiner Leigungist laiter.

C. Inhaltdibernahme

Leistungen Dritter zu Ubernehmen féllt besonders im Interme sehr einfach. Mittel zur Inhaltsibernahme
snd Hyperlinks, Inline-Links, Scanning, Fotografie Kopie von Daen und Texten, aber auch das
Abtippen von Inhalten uv.m. Inhaltsibernahmen sind hauptsachlich unter Art. 5 UWG sowie die
Generalklausel subsumierbar.

Nachahmung einer Leisung an sich ist nicht wettbewerbsfremd. BAUMBACH / HEFERMEHL?®®
erkennt, dass jeder, der etwas leistet, auf den Shultern seing Vorméanner deht und auf dem Schaffen
dieser aufbaut. Nachahmung wird erst unlauter, wenn einzelne erschwerende T abestandselemente wie
ein Vertrauensbruch oder smple Reproduktion erfillt sind.

Fir die ungefragte (dh. ohne Wissen des L eistungserbringers) Ubernahme eines Inhaltes aus dem I ntemet
is vor allem die Norm von Art. 5 lit. c UWG anwendbar. Diese is verlgzt, wenn der Verwertende das
marktreife Arbeitsergebnis Gbernimmt und chne angemessenen Aufwand technisch reproduzert. Art. 5

27 RICKE, S. 68;vore S. 23.
2% BAUMBACH / HEFERMEHL, § 1 UWG, N 438.
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lit. a. findet Anwendung, wenn das Arbeitsergebnis dem Verwertenden anvertraut wurde, lit. b, wenn es
ihm unbefugt Uberlassen oder zuganglich gemadt wurde (vgl. vome S 42).

Unlauter kann somit die Ubernahme von Arbeitsergebnissen aus dem Intemet, wie auch aus anderen
Quellen sein. Die Ubernahme von Inhalten aus dem Internet wird in der Regel durch Hyperlinks, Inline-
Links (gleich vomne) oder durch die Kopie von Daen erfolgen. Die Ubernahme von Daten aus anderen
Quellen wird durch Sanning, Fotogrfie oder Abschrift erfolgen. Das Setzen von Links ist kein
technisches Reproduktionsverfehren und fallt somit nicht unter Art. 5 lit. ¢ Das Ubernehmen von
Inhalten mittels Links kann jedoch gegen die Generalklausel verdossen (vgl. dazu gleich vorme A. und
B.).

Ein technisches Reproduktionsverfahren liegt vor, wenn Daen aus dem Internet kopiert werden oder
wenn Ddaen von ausserhalb in das Internet Ubertragen werden. Ob diese Reproduktion eines
Arbeitsergebnisses lauter ist, entscheide sich dann anhand des bei der Ubernahme getriebenen
Aufwandes. Jede erngthafte Veranderung des Ubernommenen Ergebnisses, jeder Arbeitsschritt, der Gber
die Reproduktion hinaus geht, verdndert das Arbeitsergebnis so, dass Art. 5 lit. ¢ nicht mehr anwendbar
it. Das Dargtellen von den Printmedien entnommenen Insaaen im Interng, seien dies Sellenangebate,
Verkaufsnserate Immobilieninserae 0.a, i in der Regel lauter. Deren Erfassung in einer Daenbank,
das systematische Darstellen oder das Abschreiben der Inserae, all das snd fir sch genommen schon
Arbeitsschritte, die Uber die technische Reproduktion hinaus gehen und das Vorgehen somit als lauter
erscheinen lassen (bspw. Fall Swiss Human Line®®). Das manuelle Erfassen fremder Lige?* ist eben
wenig eine technische Reproduktion i.S von lit. ¢, wie auch das Einbinden von Daen aus einem
Nachschlagewerk’®*' oder das Verdndern eines vorliegenden Computeprogranms??. Alle diee
T&igkeiten snd lauer, allerdingsist auch auf einen evetuellen urheberrechtlichen Shutz zu adhten.

Das Ubernehmen von ganzen Texten kann gegen die Generalklausel verdossen. DaT exte weder eigene
Kennzeichnungskraft besitzen noch eine wettbewerbliche Eigenart innehaben, muss die Ubernahme
sysemaisch erfolgen, um unlauter zu sein. Werden die Texte abgedndert oder deren Quelle angegeben
kann keine Unlauterkeit vorliegen (vorne S 23).

2% Die Firma Swiss Human Line, www.humanline.ch (heute: JobScout24 International Ltd.) hatte zu Beginn ihrer

Geschiftstitigkeit der Tagespresse Stellenangebote entnommen und im Internet zuginglich gemacht. Einige
Verlagshduser strengten darauf eine lauterkeitsrechtliche Klage gegen die Firma an, welche jedoch nie zur
richterlichen Beurteilung kam. Heute bezahlen die Anbieter offener Stellen fir die Publikation ihrer Inserate im
Internet (Quelle: JobScout24 International Ltd.).

20 ZH in ZR 1989,Nr. 61 (Lssten); BGH, NJWE-WettbR 1999, 249 (abgetippte Telefonbiicher).

241 PFall Eurotax: BezGer Affoltern am 20.06.1989 / OGer ZH, 1.9.1992 in SMI 1990, S. 429; ZR 88/1989 und SMI
1993, S. 331.

22 OGer AG,SMI 1991,S.79 (Bliss).
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D. Meta-Tagqging

MetaT ags snd im Dokumentenkopf eing Ste enthaltene Angaben, die fir den Betrachter unsichtbar
bleiben. Eine Suchmaschine sucht auch in der Mea-T ag einer Site nach Begriffen. Diese Eigenschaft
kann ausgeniitzt werden, indem haufig gesuchte Begriffe in die MeaT ag einer Seite eingefligt werden.
Einer der ersten praktischen Falle missbrauchlicher Meaa-Tags betraf eine Klage der U Samerikanischen
Anwaltskanzlei Oppedanl & Larsor®®. Die Beklagten fihrten im Dokumentenkopf ihrer Web-Ste die
Namen Oppedahl und Larson auf, mit dem Resultat, dass jeder, der nach der Kl&gerin suchte, auch die
Ste der Beklagten als Suchresulta vorfand™®*.

Neben dem Verstoss gegen Marken- oder Namensrecht verg 6ss das missbrauchliche Verwenden fremder
Zeichen in MeaaT ags gegen die Generalklausel des UWG. Einerseits handelt es sich beim Verwenden
von MdaTags um die Behinderung einesWetbewerbers, andererseits um eine unlautere Rufauseutung.
Erzielt ein Suchbegriff in eing Suchmaschine ein verfadschtes Resulta und lodkt somit potenzielle
Kunden auf eine andere Web-Ste, ig dies vergleichbar mit dem Abfangen von Kunden vor einem
Geschéft. Der Anbiger wird daran gehindert, seine Produkte anzubieten. Dieses behindernde Verhalten
vergdosst gegen die Generalklausel (vorne S 23).

Eine unlautere Rufausbeutung liegt vor, weil die Meta-Tag von der Repuaion des verwendeten Zeichens
profitiert. Somit ist das MetaT agging auch eine Ausbeutung nach Art. 2 UWG (vorne S 23). Der
Sondertabestand der Verwechdungsgefahr (Art. 3 lit. d UWG, vome S 29) wird nicht erfillt werden.
Eine MdaTag aleine kann keine Verwechdungsgefahr hervorrufen, womit nur die Generalklausel
anwendbar bleibt.

2. Programm- und HTML-Code

A. Abgrenzungzum Urheberrecht

Compuerprogranme sind urheberrechtlich als Werke geschiizt (Art. 2 Abs. 2 URG). Nicht im Gesetz
definiert ig jedoch der Begriff desProgramms. RAUBER definiert dasProgramm alseine

»iN dch geschlossene, logisch eindeutige Befehlsfolge, welche bezweckt und nach Eingabe in einen
Compuer mittelbar oder unmittelbar bewirkt, dass dieser Computer ihm vom Benuzer eingegebene

25 Oppedahl & Latson v. Advanced Concepts, Robert A. Welch, Code Team - LBK, Inc. U.S.D.C,, District of
Colotado, civil action No. 97-7-1592,23.7.1997.

Die Meta Tag sah im Fall Oppedahl & Larson folgendermassen aus:

»<HTMIL>

<META name=,KEYWORDS" Content=,, Internic, Silicon Graphics Computers, email, business, otganization,
EDU, GOV, MIL, COM, NET, IntetMic, Oppedahl, Latson, ...."
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Daten nach eing bestimmten Aufgabengellung (Applikaion) verarbeite und das Verarbeitungsresultat

nach Bedarf anzeigt oder ausgibt.<?®

Wie bereits vorne erkannt (S 31), erfillt der HTML-Quellcode einer Web-Ste die Voraussetzungen
nicht, um geschiitzze Software zu sein, da es sch nicht um ein Datenverarbeitungsprogramm handelt. Er
erlangt Urheberrechtsschutz nur, wenn er Wekdharskter nach Art. 2 Abs 1 UWG ha (geistige
Shépfung, individueller Charakter)®*®. In jedem Fall geschiitzte Programme sind Java-Apples und nach
der hier vertreenen Auffassung auch Java-cript (vornea.a.O. insb. Fn. 120-123).

Wird einem Code die Programmeigenschaft zueil, wodurch er urheberrechtlich geschitzt ig, kann das
Lauterkeitsredt kumulaiv eine Schut zf unktion ausiiben.

B. Lauterkeitsrechtliche Schutzwirkungen

Teminologisch ungenau id es, von lauterkeitsredhtlichem Schutz zu sprechen. Das UWG verfolg nicht
den Zweck, Leidungen zu sthitzen, es sthitzd den lauteren Wedtbewerb. Im Geleit dieses
Wethbewerbsschutzes gehen jedoch leigungsschiitzerische Anliegen mit einhe. Verpont kann nidht eine
Verwertungshandiung an sich sein, sondern die Beeintradtigung des Wettbewerbs, welche somit
Anwendungsvoraussetzung fir den Leidungsschutz ig.

Das Kopieren von Code ig technisch sehr einfach, es kann sich dabei um eine Verletzung des
Leigungsschutzes(Art. 5 lit. ¢ UWG) handeln.

a) Computeprogramme
Kopieren von Computerprogrammen ist eine technische Reproduktion i.S von Art. 5 lit. ¢ UWG. Damit

das Verwerten des fremden Produktes Uberhaupt wettbewerbswirksam sein kann, muss das Progranm
marktreif, also wirtschaftlich verwertbar’*’ sein. Diese Marktreife ig zu bejahen, sobald ein Programm
zwerlassig lauffahig ist**®. Unmittelbare Ubernahme des Produktes ist das reine Kopieren™®. Wird der
Programmcode durch den Ubemehmer abgedndert, kann lauterkeitsrechtlicher Leigungsschutz nicht
greifen. Die Abadnderung muss eine eigene Leistung beinhalten, die alibimdssige Veranderung ist
unbeachtlich (Entscheid ,,Bliss*, Fn. 246).

2% RAUBER, ztiert nach SIWR II/2, S 120

26 OGer AG, SMI 1991,S.79 (Bliss).

27 PEDRAZZINI,S. 177

28 NEFF / ARN, SIWR 11/2,S. 90 sprechen von , einsatzfihig®.
29 NEFF / ARN, SIWR1I/2,S.91
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b) HTML-Daeien

Der eing HTML-Datei nicit gewahrte Shutz nach Urheberredt sollte nicht durch einen gleichen
lauterkeitgechtlichen Shutz ersazt werden. Durch die Immaerialgiterrechte gemeinfrei gelassene
Produkte sollen nicht etwa durch das UW G monopolisiert werden?®.

Damit ein Arbeitsergebnis nach Art. 5 lit. ¢ UWG geschiitzt werden kann, bedarf es einer gewissen
L eistungshohe®®, die deutsche Rechtsprechung etwa verlangt nach eing ,,wettbewerblichen Eigenart 2.

Auch die gegenteilige Meinung, dass die Leistungshohe irrelevant sei, um eine Leistung als geschiitz zu
qualifizieren, wird vertreten. Dies ist abzulehnen, um nicht einen universellen UWG-Schutz neben den
Immaerialgiterrechten zu gewahren.

HTML-Code, der eine gewisse Eigenart und Originalitat aufweist, id ein genigendes Arbeitsergebnis.
Wird er in grosseren zusammenhéngenden Stiicken und ohne Abanderung kopiert, liegt eine unlautere
L eistungsiibernahmenach Art. 5lit. c UNG vor™2,

3. Haftung fur Hyperlinks

Jeder Informaionsanbieter kann zwar darauf verzichten, widerrechtliche Informaionen auf seiner Web-
dte anzubieten, er kann jedoch mit Hyperlinks darauf verweisen. Ein Unrechtsbewusstsein ha der
Hergelle eines Hypelinksinsofern, alsihm bewusst ist, auf welche Informaionen er aufmerksam macht
und welche Verbindungen er herstel 1t

Passviegitimiert ig bei UWG-Klagen jeder, der adaquat kausal eine Verlazung der Lautekeit im
Wetbewerb bewirkt. Unabhdngig von Verschulden oder Vorsatz sind somit also auch Gehilfen, Angtifter
und Mitté&er, die ihren Beitrag zum Erfolg geleistet haben, einklagbar®®. Das Verhalten, welches den
Waetbewerb negativ beeinflust muss nach bundesgerichtliche Rechtsorechung marktrelevant,
marktgeneigt oder wett bewerbsgerichte sein.

Bei Links mussen zwei Arten von Beeinflussung des W ettbewerbs unterschieden werden. Ein Link kann
entweder selbst unlauter sein oder das Ziel, zu dem er fihrt, ist unlauter. Unlautere Links fihren zur
gewohnten Passvlegitimaion ihres Hadellas vg. bspw. kundenfangerische, irrefthrende oder
vergleichende Links (vorne S 66 m.w.Hw).

Das einfache Sttzen eines Links zu einem unlauteaen Inhat ig¢ keine Handung, welche
lauterkeitgechtliche Angpriiche begriinden kdnnte. Das Linking wird nach UWG erd relevant, wenn der
Hergteller des Links dadurch den Wettbewerb beeinflusst. Diese Beeinflussung kénnte allenfalls durch
Kommentierungen desLinks, in seltenen Féllen vielleicht auch schon durch die sysemaische Platzierung

%0 NEFF / ARN, SIWR, S. 89

51 Kommentar UWG, Art. 5,N 25

22 BAUMBACH / HEFERMEHL, §1 UWG, N 504
23 U.a. KOCH, S. 535 fiir das deutsche Recht.

24 HILTY, S.553.

25 RAUBER in SIWR V/1,S. 270.



Unlauterer Wettbewerb im Internet, Teil 111: Besondere Internet Problematiken 72

entstehen und zur Haftbarkeit des Link-Hergellers nach UWG fihren. Links zu unlauteren Inhalten sind
somit nur in Ausnahmefallen wettbewerbsrelevant und damit unlauter. In der Regel sind sSe zuldssig.
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