BITKOM e.V. - Albrechtstrate 10 - 10117 Berlin-Mitte

An die Obleute und Sprecher der Fraktionen im

Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages

Berlin, 22. Juni 2015

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) — BTag Drs. 18/4535

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit Blick auf die Beratung des Bundestages iiber den Entwurf zur Anderung des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) mdchte BITKOM die Gele-
genheit ergreifen, einzelne Anmerkungen zur Novelle zu Gbermitteln:

Anwendungsbereich des § 5a UWG-E

Der Wortlaut des § 5a des Regierungsentwurfs (Reg-E) enthalt keine Hinweise
auf das Verhaltnis der dort normierten Informationspflichten zu solchen, die auf
sektorspezifischem Gemeinschaftsrecht beruhen. Letztere sehen regelmaRig ein
ausdifferenziertes Informationskonzept vor und sind dazu bestimmt, die Informa-
tionsdefizite des Verbrauchers auf dem jeweiligen Gebiet auszugleichen und ihm
eine informierte Entscheidung zu ermdoglichen. Deutlich wird dies am Beispiel
der Verbraucherunterrichtung im Onlinehandel. So sind bestimmte Informationen
vor Abgabe der Vertragserklarung des Verbrauchers (Art. 6 Abs. 1 Verbraucher-
rechterichtlinie (VRRL)), andere bei Beginn des Bestellvorgangs (Art. 8 Abs. 3
VRRL) und wiederum andere unmittelbar vor Abgabe der Bestellung (Art. 8 Abs.
2 VRRL) zur Verfugung zu stellen. Nach § 5a Abs. 3 UWG muss eine Mehrzahl
dieser Informationen bereits zum Zeitpunkt der Aufforderung zum Kauf bereitge-
stellt werden. Ein weiteres Beispiel bieten die zahlreichen besonderen Kenn-
zeichnungsverordnungen wie die Textilkennzeichnungsverordnung oder die
Lebensmittelinformationsverordnung, die eine Fille an Angaben vorsehen, die
nach Auffassung des deutschen oder europaischen Gesetzgebers fiir die Kau-
fentscheidung des Verbrauchers eine wichtige Rolle spielen und daher als
~wesentliche Informationen” im Sinne des § 5a UWG angesehen werden kon-
nen.

Die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken (UGPRL) I6st
dieses Problem durch Art. 3 Abs. 4 UGPRL: ,Kollidieren die Bestimmungen
dieser Richtlinie mit anderen Rechtsvorschriften der Gemeinschaft, die besonde-
re Aspekte unlauterer Geschéftspraktiken regeln, so gehen die Letzteren vor
und sind fiir diese besonderen Aspekte malRgebend®. Die Vorschrift wird durch
Erwagungsgrund 10 der UGPRL konkretisiert. Dieser besagt, dass die UGPRL
nur insofern anwendbar ist, als ,keine spezifischen Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts vorliegen, die spezielle Aspekte unlauterer Geschéftspraktiken
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regeln, wie etwa Informationsanforderungen oder Regeln dariiber, wie dem
Verbraucher Informationen zu vermitteln sind.”

Nichts anderes ergibt sich aus dem Verweis in Art. 7 Abs. 5 UGPRL. Die Vor-
schrift konkretisiert den Inhalt der wesentlichen Informationen gem. Art. 7 Abs. 1
UGPRL. Dafir spricht auch die Legaldefinition des Art. 2 i) UGPRL, wonach die
Aufforderung zum Kauf (Art. 7 Abs. 4 UGPRL) einen Unterfall der kommerziellen
Kommunikation (Art. 7 Abs. 1 UGPRL) darstellt. So verweist auch die § 5a Abs.
4 UWG in seiner geltenden Fassung auf § 5a Abs. 2 und nicht auf § 5a Abs. 3
UWG.

Nach Punkt 65 des Memorandums zum UGPRL-E der EU-Kommission® soll mit
dem Verweis ,dem Informationsbedarf des Verbrauchers ebenso Rechnung
getragen werden wie dem Umstand, dass ein Ubermal3 an Information genauso
ein Problem darstellen kann wie unzureichende Angaben.“ Mit der UGPRL
sollten hiernach keine zusatzlichen Informationspflichten geschaffen werden.
Vielmehr erfiillt Art. 7 Abs. 5 UGPRL die Funktion des § 4 Nr. 11 UWG im natio-
nalen Recht.

Welche sektorspezifischen Informationspflichten Vorrang vor § 5a UWG haben,
richtet sich in erster Linie nach Erwagungsgrund 10 der UGPRL. Dieser nennt
unter anderem die Vorgangerin der Verbraucherrechterichtlinie, die Fernabsatz-
richtlinie, sowie die Richtlinie Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen.
Die Aufzahlung ist jedoch nicht abschlieRend.

Die Rechtssicherheit und -klarheit setzt die Umsetzung des Art. 3 Abs. 4 UGPRL
in das UWG zumindest fiir den Anwendungsbereich des § 5a UWG unbedingt
voraus. Gewerbliche Anbieter von Waren und Dienstleistungen sind Adressaten
einer Vielzahl von Informationsvorschriften. Nur die ausdrickliche Regelung des
Verhaltnisses zwischen den speziell geregelten Informationspflichten und § 5a
UWG wird es ihnen ermdglichen, die in jedem Schritt des Vertriebs- und Bestell-
prozesses auf sie zukommenden Informationspflichten zu identifizieren und
diesen nachzukommen. Um die Gerichtspraxis zu erleichtern, sind zudem die in
Erwagungsgrund 10 der UGPRL aufgezahlten Rechtsakte als nicht abschlie-
Render Beispielskatalog spezieller Informationsvorschriften in die Gesetzesbe-
grindung aufzunehmen. Jedenfalls ist der Anwendungsbereich des § 5a UWG
zumindest in der Gesetzesbegriindung in dieser Hinsicht zu konkretisieren.

Regelung zu Beschrankungen des Kommunikationsmittels (Artikel 1 Nr. 6
Buchstabe d (§ 5a Abs. 5 — neu — UWG))

§ 5a Abs. 5 Reg-E setzt die Vorgaben des Art. 7 Abs. 3 UGPRL in erfreulich
detaillierter Art und Weise um. Insbesondere wird den Besonderheiten von
Kommunikationsmedien, die rdumliche Einschrankungen aufweisen, Rechnung
getragen. Soweit solche eingeschrankten Kommunikationsmittel bisher Gegen-
stand gerichtlicher Entscheidungen wurden, handelte sich primar um Werbean-
zeigen in Printmedien.” Eine vergleichbare Situation besteht jedoch auch bei der
Werbung im Internet. Online-Handler bedienen sich aufgrund der technologi-
schen Entwicklung nicht nur klassischer Online-Shops oder Verkaufsplattformen,
sondern zahlreicher Tools von Drittanbietern wie Google AdWords, Werbeban-
nern, weiterer Anzeige-Formate auf Verkaufsplattformen oder Preissuchmaschi-
nen. Diese Anzeigeformate dienen &hnlich wie Werbeanzeigen in den Print-

1 vgl. KOM (2003)356 endgiiltig vom 18.06.2003
2Vgl. EuGH, Urt. v. 12.05.2011, Az.: C-122/10; OLG Frankfurt, Beschl. v. 21.05.2013, Az.: 6 U
60/13; OLG Celle, Urt. v. 29.10.2013, Az.: 13, W 79-13; OLG Kdln, Urt. v. 26.09.2014, Az.: 6 U 56/14.
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medien lediglich dazu, die Aufmerksamkeit des Verbrauchers zu erwecken und
weisen daher nur eine sehr begrenzte Darstellungsoberflache auf, die es nicht
ermoglicht, dem Verbraucher die Pflichtangaben in einem Schritt zu prasentie-
ren. Dies hat bereits der BGH bestétigt.3

Die Begriindung zu Reg-E nennt beispielhaft an dieser Stelle ,Werbeanzeigen
oder Werbezettel“. Um Rechtssicherheit fir die E-Commerce-Branche zu schaf-
fen, sollte in der Gesetzesbegriindung zusatzlich klargestellt werden, dass
Kommunikationsmittel im Sinne des § 5a Abs. 5 Nr. 1 Reg-E auch solche des
Internets sein kdnnen wie z.B. Werbeanzeigen in Suchmaschinen, Werbebanner
oder sonstige Anzeige-Formate auf Verkaufsportalen jeglicher Art, die ihrer
Ausgestaltung nach einen eingeschrankten Darstellungsraum bieten. Ein solcher
Hinweis wiirde die Rechtsanwendung im Bereich des Online-Handels sowie die
Gerichtspraxis enorm erleichtern.

Dariiber hinaus birgt der Wortlaut des § 5a Abs. 5 Nr. 2 Reg-E die Gefahr einer
viel zu wortlichen Auslegung in Bezug auf den Begriff des verwendeten Kommu-
nikationsmittels in sich. So konnte man Printmedien oder das Internet insgesamt
als Kommunikationsmittel in diesem Sinne verstehen. Anderweitige MalRnahmen
mussten dann nur bei einem entsprechenden Medienbruch in Betracht gezogen
werden, was zur Folge hatte, dass im Fall der Online-Werbung fiir online-
zugangliche Waren oder Dienstleistungen das gangigste Mittel der Informations-
erteilung im Internet — die Verlinkung von Informationen — nicht mehr zu berick-
sichtigen ware. Unbeschadet dessen, gibt die Gesetzesbegriindung den Verweis
auf die Internetseite des Anbieters als Beispiel fiir eine anderweitige Malinahme.
Fir den Bereich des Online-Handels ist dieser Verweis noch konkretisierungs-
bedirftig. Denn es sind Konstellationen denkbar, in denen sich das einge-
schrankte Werbemittel auf der Internetseite des Anbieters selbst (z.B. auf einer
Ubersichtsseite mit Aktionsangeboten) befindet oder im Fall des Verkaufs tiber
Online-Verkaufsplattformen der Anbieter Uber keine eigene Webseite verfugt.

Dass eine Einschrankung der anderweitigen Mahahmen von dem europai-
schen Gesetzgeber nicht gewollt sein kann, liegt auf der Hand. Weder der
Wortlaut, noch die Entstehungsgeschichte, noch die Systematik des Art. 7 Abs. 3
UGPRL deuten auf eine solche Einschrankung hin. Vielmehr hatte der europai-
sche Gesetzgeber konkrete ,Werbemittel* (so ausdricklich auch die Begriin-
dung zum Reg-E) wie Werbespots oder Werbeanzeigen vor Augen und wollte
der Tatsache Rechnung tragen, dass in diesen Konstellationen, die auch bei
Internetwerbung auftreten kdnnen, das Bereitstellen aller Pflichtinformationen in
einem Schritt aus tatsdchlichen Grinden nicht mdglich ist.

Die Verlinkung von Informationen im Internet stellt ein etabliertes und zuverlas-
siges Mittel der Informationserteilung dar. Sie ist dem durchschnittlichen Inter-
netnutzer bekannt und auch zumutbar. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus Erwa-
gungsgrund 36 der Verbraucherrechterichtlinie®, der ebenfalls die Problematik
eingeschrankter Darstellungsmdglichkeiten regelt. Wenn der EuGH?® bei der
Aufklarung des Kunden bereits einen Medienbruch fir zulassig erklart, so muss
es auch zulassig sein, dem Verbraucher die Informationen auf einer nachfolgen-

®vgl. Urt. v. 06.06.2013, | ZR 2/12.

“In diesen Fallen sollte [...] der Unternehmer [...] den Verbraucher an eine andere Informations-
quelle verweisen, beispielsweise durch Angabe [...] eines Hypertext-Links zu einer Webseite des
Unternehmers, auf der die einschlagigen Informationen unmittelbar abrufbar und leicht zugéanglich
sind“.

®vVgl. Urt. v. 12.05.2011, Az.: C-122/10 - Sverige AB
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den Seite — in der Regel auf der Artikelbeschreibungsseite — zu Verfligung zu
stellen. Diese kann er viel leichter durch blofRes Weiterklicken erreichen, als dies
bei einer Internetseite der Fall ist, auf welche er durch einer Printanzeige ver-
wiesen wird.

§ 5a Abs. 5 Nr. 2 Reg-E sollte daher dahingehend geandert werden, dass die
Formulierung ,auf andere Weise als durch das Kommunikationsmittel nach
Nummer 1 durch das Wort ,anderweitig” ersetzt wird. Diese Formulierung
entspricht dem Wortlaut des Art. 7 Abs. 3 UGPRL und stellt sicher, dass auch
weitere MaBnahmen als solche im Fall eines Medienbruchs von der Regelung
erfasst sind. Gleichzeitig ist eine ausdriickliche Klarstellung diesbeziglich in der
Gesetzesbegriindung wiinschenswert. Dort sollte zudem ausdrticklich darauf
hingewiesen werden, dass bei Online-Werbemitteln die Verlinkung und Vertei-
lung der wesentlichen Informationen auf nachfolgenden Produktinformationssei-
ten eine Mallnahme im Sinne des § 5a Abs. 5 Nr. 2 Reg-E darstellt, ohne dass
eine ausdrickliche Linkbezeichnung erforderlich ist, wenn diese Vorgehenswei-
se fUr den Verbraucher leicht erkennbar ist und er die Pflichtinformationen ohne
Schwierigkeiten erreichen kann.

Forderungen des Bundesrates zur Gewinnabschopfung (Artikel 1 Nummer
7a—neu—(§ 10 Abs. 1, Abs. 4, Abs. 5, Abs. 6 — neu - UWG))

Wir sehen die vom Bundesrat vorgeschlagenen Anpassungen zur Durchsetzung
des Gewinnabschdpfungsanspruchs rechtsdogmatisch und praktisch kritisch.
Die Einfihrung einer Sanktionierung durch Gewinnabschdpfung in Verbindung
mit einer Verschulden-Vermutungsregelung, widerspricht den geltenden rechts-
staatlichen Grundsatzen gleich in mehrerer Hinsicht: Zum einen steht es entge-
gen der Unschuldsvermutung bei strafrechtlichen Normen, zum anderen wird
damit das bestehende Thema der Einforderung von Sanktionen durch privat-
rechtliche Organisationen vor einem Zivilgericht vertieft und verscharft. Eine
entsprechende Anderung aufzunehmen, der zufolge das Verschulden vermutet
wird und der Schuldner einen Entlastungsbeweis fihren musste, lehnen wir
daher nachdricklich ab. § 10 UWG ist als Sanktionsmdoglichkeit gegen nachhal-
tige wettbewerbsrechtswidrige Verhaltensweisen eingeflhrt worden und ist —
auch im Hinblick der anderweitig vielfaltigen Mdglichkeiten zur Unterbindung
unlauteren Verhaltens durch Wettbewerber, Wettbewerbs-und Verbraucherver-
bande — in bisheriger Form fir besonders schwerwiegende Falle eine ausrei-
chende Erganzung der bestehenden Mdglichkeiten. Eine Verscharfung ist unse-
rer Auffassung nach weder angezeigt noch rechtsstaatlich darstellbar. Dies gilt
erst recht fur den Vorschlag, eine durchgesetzte Gewinnabschépfung mittelbar
der Finanzierung von Verbraucherschutzorganisationen zuzufihren: Darin liegt
aus unserer Sicht die Gefahr des zunehmenden Verlustes der Objektivitat bei
der Bearbeitung der Falle durch privatrechtlich organisierte Verbraucherschutz-
organisationen. Diese wird dann nicht mehr vom Ziel des Schutzes der Verbrau-
cher oder gar des Wettbewerbs durch Verfolgung von RechtsverstdRen getrie-
ben, sondern vom ,Profitstreben® durch Verfolgung von SanktionsmafRnahmen.

Die vom Bundesrat unter Ziffer 6 geforderte Streichung ist ebenfalls als nicht
sachgerecht abzulehnen. Die derzeitige Voraussetzung fur einen Gewinnab-
schdpfungsanspruch ist ein unlauteres Verhalten, welches zu Lasten einer
Vielzahl von Abnehmern fiihrt. Eine Streichung dieser Voraussetzung wirde eine
unberechtigte zusatzliche Sanktionierung von Einzelféllen bedeuten, die den
Unternehmen ein nicht mehr kalkulierbares Haftungs- und Prozessrisiko aufblr-
det. Wir teilen die Einschatzung der Bundesregierung, dass es fiir den Ande-



Seite 5

rungsvorschlag, bereits Einzelfalle zum Anlass nehmen zu kénnen, um einen
Gewinnabschoépfungsanspruch durchzusetzen, keinen Anlass gibt.

Dies wirde noch in hoherem Malle zu einer Vielzahl von Gerichtsverfahren
fUhren, die die Gerichte belasten.

Dariiber hinaus bewerten wir den Vorschlag zur Schatzung der Gewinnhdhe
entsprechend § 287 ZPO als kritisch. Die Gewinnhohe ist auf Grund des beson-
deren Wesens des Gewinnabschopfungsanspruches sowohl Teil der Rechts-
grund- als auch Rechtsfolgenseite. Die bisher anerkannte Anwendung des § 287
ZPO im Rahmen des Gewinnabschopfungsanspruchs beschrankt sich unserer
Auffassung nach lediglich auf die Frage der Kausalitat zwischen Wettbewerbs-
verstol3 und Gewinnerzielung.6 Der im Entwurf vorgesehene Erweiterung des
Anwendungsbereichs des § 287 ZPO (auch) auf die Festlegung der Gewinnh6-
he nach freier Uberzeugung des Richters stehen nicht zuletzt auf Grund des
Sanktionscharakters des Gewinnabschdpfungsanspruchs erhebliche Bedenken
gegenuber: Denn danach liegt selbst die Entscheidung darlber, ob tberhaupt
und erst Recht in welchem Umfang zu den im Rahmen des § 287 ZPO zu kla-
renden Fragen eine Beweisaufnahme durchgefiihrt wird, im freien Ermessen des
Richters.

Wir waren lhnen verbunden, wenn Sie diese Anregungen in lhre Uberlegungen
aufnehmen konnten.

Mit freundlichen Grif3en
Adél Holdampf-Wendel

® vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG, 33.Auflage 2015, § 10, Rn. 14; Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb, 6. Aufl. 2014, § 10 RN 7, 12.



