Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb

A. Problem und Ziel

Durch die Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
11. Mai 2005 Uber unlautere Geschéaftspraktiken von Unternehmen gegentiber Verbrau-
chern im Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richt-
linien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments und des Rates
(Richtlinie Gber unlautere Geschéftspraktiken) (ABI. L 149 vom 11.6.2005, S. 22; L 253
vom 25.9.2009, S. 18) wurde das Lauterkeitsrecht im Verhéltnis von Unternehmern zu
Verbrauchern auf europaischer Ebene weitestgehend vollharmonisiert. Dies hat zur Folge,
dass die Mitgliedstaaten im vollharmonisierten Bereich eine vollstandige Rechtsanglei-
chung vorzunehmen haben. Sie dirfen nicht hinter dem Schutzniveau der Richtlinie
2005/29/EG zuriickbleiben. Die Mitgliedstaaten dirfen aber auch keine strengeren als die
in der Richtlinie 2005/29/EG festgelegten MaBnahmen vorsehen; dies auch nicht, um ein
héheres Verbraucherschutzniveau zu erreichen (Européischer Gerichtshof [EuGH], Urteil
vom 23. April 2009, Az.: C-261/07 und C-299/07 Rn. 52 sowie Urteil vom 14. Januar
2010, Az.: C-304/08 Rn. 41).

Die Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG in deutsches Recht erfolgte im Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) durch das Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb vom 22. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2949), das seit
dem 30. Dezember 2008 in Kraft ist. Das Gesetz war von der Zielsetzung geleitet, in
Deutschland ein méglichst einheitliches Lauterkeitsrecht hinsichtlich Mitbewerbern, Ver-
braucherinnen und Verbrauchern sowie sonstigen Marktteilnehmern beizubehalten.

Obgleich die Rechtsanwendung im Bereich des Lauterkeitsrechts in Deutschland den
Vorgaben der Richtlinie 2005/29/EG entspricht, besteht bei einzelnen Punkten noch Klar-
stellungsbedarf gesetzessystematischer Art, um auch bereits im Wortlaut des UWG selbst
eine vollstdndige Rechtsangleichung zu erzielen. Denn der EuGH hat festgestellt, dass
allein eine Rechtsprechung, die innerstaatliche Rechtsvorschriften in einem Sinne auslegt,
der den Anforderungen einer Richtlinie entspricht, nicht dem Erfordernis der Rechtssi-
cherheit genlgt. Dies gilt insbesondere im Bereich des Verbraucherschutzes (EuGH, Ur-
teil vom 10. Mai 2001, Az.: C-144/99 Rn. 21).

B. Losung

Mit dem Gesetzentwurf sollen die entsprechenden klarstellenden Anpassungen im UWG
vorgenommen werden. Dadurch werden die in der Richtlinie 2005/29/EG enthaltenen Re-
gelungen fir den Anwender bereits aus dem Wortlaut des UWG ersichtlich.

C. Alternativen

Keine.
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D. Haushaltsausgaben ohne Erflillungsaufwand

Keine.

E. Erfullungsaufwand

E.1 Erfullungsaufwand fur Blrgerinnen und Blrger

Keiner.

E.2 Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft

Keiner.

Davon Burokratiekosten aus Informationspflichten

Keine.

E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Keiner.

F. Weitere Kosten

Kosten fur die Wirtschaft und flr soziale Sicherungssysteme werden nicht erwartet. Auch
sind keine Auswirkungen auf das Preisniveau, insbesondere auf das Verbraucherpreisni-
veau, ersichtlich.
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Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb

Vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung der Bekanntmachung

vom 3. Marz 2010 (BGBI. | S. 254), das zuletzt durch... gedndert worden ist, wird wie folgt
geandert:

1.

§ 2 Absatz 1 wird wie folgt geandert:

a) In Nummer 7 wird vor dem Wort ,Standard“ das Wort ,jeweilige” eingefligt und
werden die Worter ,gegeniber Verbrauchern® durch die Wérter ,jeweils gegen-
Uber Verbrauchern, Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern® sowie der
Punkt am Ende durch ein Semikolon ersetzt.

b) Folgende Nummer 8 wird angefugt:

.8. ,wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrau-
chers” die Vornahme einer geschéftlichen Handlung, um die Fahigkeit des
Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen, spilrbar zu beein-
trachtigen und damit den Verbraucher zu einer geschéftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.”

§ 3 wird wie folgt gefasst:
»(1) Unlautere geschéftliche Handlungen sind unzulassig.

(2) Geschaftliche Handlungen, die sich an Verbraucher richten oder diese errei-
chen, sind unlauter im Sinne des Absatzes 1, wenn sie nicht der fir den Unternehmer
jeweils geltenden fachlichen Sorgfalt entsprechen und dazu geeignet sind, das wirt-
schaftliche Verhalten des Verbrauchers wesentlich zu beeinflussen. Schadigen die
geschéftlichen Handlungen jedoch ausschlieBlich die wirtschaftlichen Interessen von
Mitbewerbern, so gilt Absatz 3 Satz 2.

(3) Geschéftliche Handlungen, die sich weder an Verbraucher richten noch diese
erreichen, sind unlauter im Sinne des Absatzes 1, wenn sie nicht der fir den Unter-
nehmer jeweils geltenden fachlichen Sorgfalt entsprechen und dazu geeignet sind,
die Interessen von Mitbewerbern oder sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu beein-
trachtigen. Geschaftliche Handlungen, die sich zwar an Verbraucher richten oder die-
se erreichen, aber ausschlieBlich die wirtschaftlichen Interessen von Mitbewerbern
schadigen, sind unlauter, wenn sie nicht der flr den Unternehmer jeweils geltenden
fachlichen Sorgfalt entsprechen.
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(4) Die im Anhang dieses Gesetzes aufgeflihrten geschéftlichen Handlungen ge-
genuber Verbrauchern sind stets unzul@ssig.

(5) Bei der Beurteilung von geschéftlichen Handlungen gegentiber Verbrauchern
ist auf den durchschnittlichen Verbraucher oder, wenn sich die geschéftliche Hand-
lung an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern wendet, auf ein durchschnittliches
Mitglied dieser Gruppe abzustellen. Auf die Sicht eines durchschnittlichen Mitglieds
einer auf Grund von geistigen oder kérperlichen Gebrechen, Alter oder Leichtglaubig-
keit besonders schutzbedirftigen und eindeutig identifizierbaren Gruppe von Ver-
brauchern ist abzustellen, wenn fir den Unternehmer vorhersehbar ist, dass seine
geschéftliche Handlung nur diese Gruppe betrifft.”

§ 4 wird wie folgt geéndert:

a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:

”§ 4
Beispiele von VerstdBen gegen die fachliche Sorgfalt®.
b) In dem Satzteil vor Nummer 1 werden die Wérter ,Unlauter handelt insbesonde-
re,“ durch die Worter ,Es wird vermutet, dass gegen die fir ihn jeweils geltende
fachliche Sorgfalt verstoBt,” ersetzt.

c) Nummer 6 wird aufgehoben.

Nach § 4 wird folgender § 4a eingeflgt:

.9 4a
Aggressive geschaftliche Handlungen gegeniber Verbrauchern

(1) Unlauter im Sinne des § 3 Absatz 1 handelt, wer eine aggressive geschaftli-
che Handlung vornimmt, die geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschaftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen héatte. Eine geschéftli-
che Handlung ist aggressiv, wenn sie geeignet ist, die Entscheidungsfreiheit des Ver-
brauchers wesentlich zu beeinflussen durch
1. Belastigung,
2. Nétigung einschlieBlich der Anwendung kérperlicher Gewalt oder

3. Ausnutzung einer Machtposition zur Auslbung von Druck, auch ohne die An-
wendung oder Androhung von kérperlicher Gewalt.

(2) Bei der Feststellung, ob eine geschéftliche Handlung aggressiv im Sinne des
Absatzes 1 Satz 2 ist, ist abzustellen auf

1. Zeitpunkt, Ort, Art oder Dauer der Handlung;

2. die Verwendung drohender oder beleidigender Formulierungen oder Verhaltens-
weisen;
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die bewusste Ausnutzung von konkreten Unglickssituationen oder Umstanden
von solcher Schwere, dass sie das Urteilsvermdgen des Verbrauchers beein-
trachtigen, um dessen Entscheidung zu beeinflussen;

belastende oder unverhaltnismaBige Hindernisse nichtvertraglicher Art, mit de-
nen der Unternehmer den Verbraucher an der Auslbung seiner vertraglichen
Rechte zu hindern versucht, wozu auch das Recht gehért, den Vertrag zu kindi-
gen oder zu einer anderen Ware oder Dienstleistung oder einem anderen Unter-
nehmer zu wechseln;

Drohungen mit rechtlich unzul&ssigen Handlungen.®

In § 5 Absatz 1 Satz 1 werden nach dem Wort ,Unlauter die Wérter ,im Sinne des
§ 3 Absatz 1“ eingefligt und wird der Punkt am Ende durch ein Komma und die Wér-
ter ,die geeignet ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer ge-
schéaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.*
ersetzt.

§ 5a wird wie folgt geéndert:

a)

Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Unlauter im Sinne des § 3 Absatz 1 handelt, wer dem Verbraucher eine
Information vorenthalt,

1. die im konkreten Fall unter Berlcksichtigung aller Umstéande wesentlich ist,

2. die der Verbraucher je nach den Umstanden benétigt, um eine informierte
geschaftliche Entscheidung zu treffen und

3. deren Vorenthalten geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschéftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.

Als Vorenthalten gilt auch
1. das Verheimlichen wesentlicher Informationen,

2. die Bereitstellung wesentlicher Informationen in unklarer, unverstandlicher
oder zweideutiger Weise,

3. die nicht rechtzeitige Bereitstellung wesentlicher Informationen oder

4. die Bereitstellung wesentlicher Informationen in einer Weise, die den kom-
merziellen Zweck einer geschaftlichen Handlung nicht kenntlich macht, so-
fern sich dieser nicht unmittelbar aus den Umstanden ergibt.”

In Absatz 3 werden die Woérter ,im Sinne des Absatzes 2 durch die Worter ,im
Sinne des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 1¢ ersetzt.

In Absatz 4 werden die Worter ,im Sinne des Absatzes 2 durch die Woérter ,im
Sinne des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 1“ ersetzt.

Folgender Absatz 5 wird angefugt:

»(5) Bei der Beurteilung, ob Informationen vorenthalten wurden, sind zu be-
rlcksichtigen:
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1. rdumliche oder zeitliche Beschrankungen durch das flir die geschéftliche
Handlung gewahlte Kommunikationsmittel sowie

2. alle MaBnahmen des Unternehmers, um dem Verbraucher die Informationen
auf andere Weise als durch das Kommunikationsmittel nach Nummer 1 zur
Verflgung zu stellen.”

In § 6 Absatz 2 werden in dem Satzteil vor Nummer 1 nach dem Wort ,Unlauter” die
Woérter ,im Sinne des § 3 Absatz 1“ eingeflgt.

Der Anhang wird wie folgt geandert:

a) In der Uberschrift und in dem Satzteil vor Nummer 1 wird jeweils die Angabe ,§ 3
Absatz 3" durch die Angabe ,§ 3 Absatz 4“ ersetzt.

b) In Nummer 14 werden die Woérter ,das den Eindruck vermittelt” durch die Wérter
,oei dem vom Verbraucher ein finanzieller Beitrag fur die Mdglichkeit verlangt
wird“ ersetzt und werden die Wérter ,kdnne eine Vergutung erlangt werden®
durch die Wérter ,eine Vergltung zu erlangen” ersetzt.

Artikel 2

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung in Kraft.



Begrindung

A. Alilgemeiner Teil

. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Durch die Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.
Mai 2005 tber unlautere Geschéftspraktiken von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern
im Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie
der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates (ABI. L
149 vom 11.6.2005, S. 22; L 253 vom 25.9.2009, S. 18) (Richtlinie Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken, im Folgenden: Richtlinie 2005/29/EG) wurde das Lauterkeitsrecht im
Verhéltnis von Unternehmern zu Verbrauchern auf européischer Ebene weitestgehend
vollharmonisiert (vgl. Artikel 3 der Richtlinie). Dies hat zur Folge, dass die Mitgliedstaaten
im vollharmonisierten Bereich eine vollstdndige Rechtsangleichung vorzunehmen haben.
Sie diirfen nicht hinter dem Schutzniveau der Richtlinie zurtickbleiben. Die Mitgliedstaaten
darfen aber auch keine strengeren als die in der Richtlinie festgelegten Regelungen vor-
sehen. Dies auch nicht, um ein héheres Verbraucherschutzniveau zu erreichen (Europai-
scher Gerichtshof [EuGH], Urteil vom 23. April 2009, Az.: C-261/07 und C-299/07 Rn. 52
sowie Urteil vom 14. Januar 2010, Az.: C-304/08 Rn. 41). Die Regelungen missen sich
mit der erforderlichen Klarheit aus dem Gesetz selbst ergeben. Denn der EuGH hat fest-
gestellt, dass allein eine Rechtsprechung, die innerstaatliche Rechtsvorschriften in einem
Sinne auslegt, der den Anforderungen einer Richtlinie entspricht, nicht dem Erfordernis
der Rechtssicherheit genligt. Dies gilt insbesondere im Bereich des Verbraucherschutzes
(EuGH, Urteil vom 10. Mai 2001, Az.: C-144/99 Rn. 21).

Die Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG erfolgte durch das Erste Gesetz zur Anderung
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 22. Dezember 2008 (BGBI. |
S. 2949 ff.), das seit dem 30. Dezember 2008 in Kraft ist. Geleitet von der Zielsetzung, in
Deutschland ein méglichst einheitliches Lauterkeitsrecht hinsichtlich Mitbewerbern, Ver-
brauchern und sonstigen Marktteilnehmern beizubehalten, erfolgte die Umsetzung im be-
reits bestehenden Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Obgleich die
Rechtsanwendung im Bereich des Lauterkeitsrechts in Deutschland den Vorgaben der
Richtlinie entspricht und insbesondere nicht Uber diese hinausgeht, besteht bei einzelnen
Punkten noch Klarstellungsbedarf gesetzessystematischer Art, um eine vollstandige
Rechtsangleichung im Gesetzeswortlaut zu erzielen.

1. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

Da sich das UWG als ein das Lauterkeitsrecht einheitlich regelndes Gesetz bewahrt hat,
soll an dem Grundsatz festgehalten werden, dass sowohl der lauterkeitsrechtliche Schutz
von Verbraucherinnen und Verbrauchern als auch derjenige von Mitbewerbern und sons-
tigen Marktteilnehmern in ein und demselben Gesetz geregelt ist.

Die wesentlichen Anderungen sind folgende:

In § 2 UWG (Definitionen) wird in Nummer 7 die fachliche Sorgfalt jeweils gegentiber Ver-
brauchern, sonstigen Marktteilnehmern und Mitbewerbern definiert. In einer neuen Num-
mer 8 wird die Definition der ,wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens
des Verbrauchers® aus der Richtlinie 2005/29/EG eingeflgt, die sodann in § 3 UWG auf-
gegriffen wird.
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Die Generalklausel in § 3 UWG (Verbot unlauterer geschéftlicher Handlungen) wird klarer
gefasst. Dadurch werden die MaBstabe fir unlautere Geschaftspraktiken von Unterneh-
mern gegenlber Verbrauchern (B2C) einerseits sowie im Verhaltnis von Unternehmern zu
anderen Unternehmern, d. h. Mitbewerbern bzw. zu sonstigen Marktteilnehmern (B2B),
andererseits auch gesetzessystematisch klarer unterschieden. Dies hat zur Folge, dass
nun auch der Begriff der Unlauterkeit fir den Nichtverbraucherbereich in Absatz 3 defi-
niert wird.

§ 4 UWG regelt nun Beispiele fur VerstdBe gegen die fachliche Sorgfalt. Dadurch wird
klargestellt, dass es sich hier nicht um einen eigenstandigen Katalog von Per-se-Verboten
handelt, sondern die Anwendung unter dem Vorbehalt weiterer Voraussetzungen des § 3
Absatz 2 oder 3 steht. Die — aufgrund der Rechtsprechung des EuGH inzwischen ohnehin
bedeutungslose — Regelung des § 4 Nummer 6 (,Koppelungsverbot®) wird gestrichen.

Mit § 4a UWG (Aggressive geschéftliche Handlungen gegenlber Verbrauchern) wird im
Hinblick auf die ausfihrlichen Regelungen des Artikels 8 (Aggressive Geschéftspraktiken)
und des Artikels 9 (Belastigung, Nétigung und unzulédssige Beeinflussung) der Richtlinie
2005/29/EG eine eigene Regelung hinsichtlich aggressiver geschéftlicher Handlungen
geschaffen.

In § 5 UWG (Irreflhrende geschéftliche Handlungen) wird deutlich gemacht, dass die je-
weilige irrefhrende Handlung geeignet sein muss, die Entscheidungsfreiheit des Adres-
saten zu beeintrachtigen.

Die Regelung des § 5a UWG (Irrefiihrung durch Unterlassen) wird in Absatz 2 fir Ver-
braucher starker an die Terminologie der Richtlinie 2005/29/EG angepasst und durch wei-
tere, bisher nicht ausdricklich genannte Merkmale erganzt. Die bisher in Absatz 2 enthal-
tene Regelung zu Beschrankungen des Kommunikationsmittels wird hinsichtlich des
Wortlauts der Richtlinie prazisiert und in einen eigenen Absatz verschoben.

Zudem erfolgt aufgrund des Urteils des EuGH vom 3. April 2014 in der Rechtssache C-
515/12 eine Klarstellung zum Erfordernis eines finanziellen Beitrags des Verbrauchers in
Schneeball- und Pyramidensystemen in Nummer 14 des Anhanges zu § 3 Absatz 4 (bis-
her Absatz 3) UWG.

Anderungen in der Rechtsanwendung sind durch die vorgeschlagenen Anderungen nicht
zu erwarten, da das UWG auch bereits bisher durch die Gerichte richtlinienkonform aus-
gelegt wurde.

11l. Alternativen

Keine.

V. Gesetzgebungskompetenz

Far den Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes besteht nach Artikel 73 Nummer 9 des
Grundgesetzes eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes.

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Européaischen Union und voélkerrechtlichen

Vertragen

Der Gesetzentwurf ist mit dem Recht der Européischen Union und vélkerrechtlichen Ver-
tragen, die die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat, vereinbar.



VI. Gesetzesfolgen
1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Der Gesetzentwurf dient der Umsetzung europaischen Rechts, wobei die bisherige Rege-
lungsstruktur des UWG so weit wie mdglich beibehalten wird. Verwaltungsverfahren wer-
den von diesem Gesetzentwurf nicht berihrt, da die Durchsetzung des Lauterkeitsrechts
im hier betroffenen Bereich zivilrechtlich ausgestaltet ist.

Der Gesetzentwurf tragt zur Rechtsvereinfachung bei, da sich der Regelungsgehalt der
jeweiligen Normen in Zukunft klarer aus dem Gesetzeswortlaut selbst ergeben wird.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Der Gesetzentwurf dient der wirtschaftlichen Zukunftsvorsorge und somit einer nachhalti-
gen Entwicklung im Sinne der Nationalen Nachhaltigkeitsstrategie. Die engere Anpassung
des UWG an die europarechtlichen Vorgaben des Lauterkeitsrechts im Bereich des Ver-
braucherschutzes verbessert die Investitionsbedingungen im grenziberschreitenden Be-
reich, da der Rechtsrahmen auf europaischer Ebene weiter vereinheitlicht wird.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Die Gesetzesénderungen und ihr Vollzug fihren weder bei Bund und L&ndern noch bei
den Gemeinden zu Mehrausgaben oder Mindereinnahmen.

4. Erfallungsaufwand
Mit einem Erfullungsaufwand sind die Gesetzesanderungen nicht verbunden.
5. Weitere Kosten

Kosten fir die Wirtschaft und fir soziale Sicherungssysteme werden nicht erwartet. Auch
sind keine Auswirkungen auf das Preisniveau, insbesondere auf das Verbraucherpreisni-
veau, ersichtlich.

6. Weitere Gesetzesfolgen

Weitere Gesetzesfolgen sind nicht zu erwarten. Unterschiedliche Auswirkungen der Ge-
setzesanderungen auf Manner und Frauen sind nicht ersichtlich.

VIl.  Befristung; Evaluation

Da bestehende Gesetze geandert werden, die unbefristet gelten und auch kinftig in der
geanderten Fassung auf noch unbestimmte Zeit erforderlich sein werden, ist eine Befris-
tung nicht vorgesehen. Auch die Richtlinie 2005/29/EG — deren weiterer Umsetzung die-
ses Gesetz dient — gilt unbefristet. Eine Evaluation ist nicht erforderlich, da die Gesetzes-
anderungen den Wortlaut bestehender Regelungen weitestgehend lediglich im Hinblick
auf die Richtlinie 2005/29/EG modifizieren, ohne grundlegende inhaltliche Anderungen
herbeizufihren.
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B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb)
Zu Nummer 1 (Anderung des § 2 Absatz 1)

Zu Buchstabe a (Anderung der Nummer 7)

Da der Begriff ,fachliche Sorgfalt” nun auch als MaBstab fir Wettbewerbshandlungen ge-
genuber Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern verwendet wird (vgl. § 3 Absatz 3
UWG-E), wird der Anwendungsbereich der Definition Gber den Verbraucherbereich hinaus
erweitert. Die Betonung des ,jeweiligen* Standards verdeutlicht, dass der Begriff je nach
betroffenem Marktteilnehmer unterschiedlich auszulegen ist. Denn das nach Treu und
Glauben unter Berticksichtigung der Marktgepflogenheiten an den Tag zu legende Verhal-
ten kann je nach dem, ob es sich um eine geschaftliche Handlung gegentber Verbrau-
chern oder gegenuber Unternehmern als Abnehmern (sogenannten sonstigen Marktteil-
nehmern) handelt, ein anderes sein. Zur Wahrung des SorgfaltsmaBstabs gegenlber Un-
ternehmern als Mitbewerbern wiederum gehdrt es insbesondere, deren wettbewerbliche
Entfaltungsmdglichkeiten nicht in unangemessener Weise zu beeintrachtigen.

Soweit es sich um den gegeniber Verbrauchern zu beriicksichtigenden SorgfaltsmaBstab
handelt, unterliegt der Begriff — aufgrund dessen Herkunft aus Artikel 2 Buchstabe h der
Richtlinie 2005/29/EG — der Auslegung durch den EuGH. In den Ubrigen Anwendungsbe-
reichen ist dies nicht der Fall.

Zu Buchstabe b (Nummer 8 -neu-)

Durch die neu in das Gesetz aufgenommene Nummer 8 wird der Definitionenkatalog des
§ 2 Absatz 1 um eine Definition des Begriffs ,wesentliche Beeinflussung des wirtschaftli-
chen Verhaltens des Verbrauchers” erganzt. Die Definition folgt Artikel 2 Buchstabe e der
Richtlinie 2005/29/EG, verwendet jedoch — um die einheitliche Terminologie des UWG zu
wahren — den Begriff ,geschéftliche Handlung“ anstelle des Begriffs ,Geschéaftspraxis®.
Eine inhaltliche Abweichung von Artikel 2 Buchstabe e der Richtlinie 2005/29/EG ist hier-
mit nicht verbunden. Die Definition wird sodann in der Generalklausel des § 3 Absatz 2
Satz 1 UWG-E verwendet.

Zu Nummer 2 (Anderung des § 3)

Die Regelung des § 3 wird dergestalt neu gefasst, dass eine systematisch eindeutigere
Trennung der Anwendungsbereiche der bereits jetzt bestehenden unterschiedlichen Ge-
neralklauseln hinsichtlich der geschéftlichen Handlungen mit Verbraucherbezug auf der
einen und hinsichtlich der geschaftlichen Handlungen mit Bezug auf Unternehmer als Mit-
bewerber und sonstige Marktteilnehmer auf der anderen Seite erfolgt. Auch fir die — au-
Berhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2005/29/EG liegende — Konstellation der
geschéftlichen Handlung mit Verbraucherbezug, die aber einzig die Interessen von Mit-
bewerbern schadigt, wird eine eigene Generalklausel geschaffen.

Die Neufassung des § 3 ist erforderlich, da der lauterkeitsrechtliche Schutz im Verhaltnis
zwischen Unternehmern und Verbrauchern durch die Richtlinie 2005/29/EG weitestge-
hend vollharmonisiert wird, was zur Folge hat, dass die Mitgliedstaaten in diesem Bereich
keine abweichenden und damit auch keine strengeren als die in der Richtlinie festgeleg-
ten Regelungen vorsehen dirfen (EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Az.: C-261/07 und C-
299/07 Rn. 52 sowie Urteil vom 14. Januar 2010, Az.: C-304/08 Rn. 41). Zugleich eignet
sich der von der Richtlinie 2005/29/EG fur den Verbraucherbereich vorgegebene MaBstab
nicht stets in gleicher Weise fir geschaftliche Handlungen, die ausschlieBlich Unterneh-
mer als Abnehmer oder Mitbewerber betreffen.
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Anderungsbedarf besteht auch deshalb, weil der Wortlaut der Generalklausel des § 3 Ab-
satz 1 in ihrer bisherigen Fassung ein Verbot geschaftlicher Handlungen mit Verbraucher-
bezug auch dann ermdéglichen wirde, wenn die Voraussetzungen der Generalklausel be-
zlglich des Verbraucherbereichs in § 3 Absatz 2 nicht vorlagen. Denn § 3 Absatz 1 regelt,
dass unlautere Handlungen gegentber Mitbewerbern, Verbrauchern und sonstigen Marki-
teilnehmern unzuléssig sind, wenn sie diese spurbar beeintréchtigen. § 3 Absatz 2 be-
stimmt sodann, dass geschaftliche Handlungen gegeniber Verbrauchern ,jedenfalls* un-
ter den dortigen Voraussetzungen unzulassig sind. Insofern kénnte nach dem Gesetzes-
wortlaut flr Verbraucher auch tber § 3 Absatz 2 hinaus allein der MaBstab des § 3 Ab-
satz 1 zur Anwendung kommen.

Zwar stellt die Rechtsprechung durch richtlinienkonforme Gesetzesauslegung bereits jetzt
sicher, dass die auf der Richtlinie 2005/29/EG beruhenden Voraussetzungen des § 3 Ab-
satz 2 fir die Unzulassigkeit von Geschéftspraktiken gegeniber Verbrauchern nicht Gber
eine Anwendung der Generalklausel des (bisherigen) § 3 Absatz 1 umgangen werden.
Insbesondere wird so regelmaBig geprift, ob die geschéaftliche Handlung zur Beeinflus-
sung des wirtschaftlichen Verbraucherverhaltens in dem Sinne geeignet ist, dass die Ver-
braucher zu geschéftlichen Entscheidungen veranlasst werden kdnnten, die sie sonst
nicht getroffen héatten (vgl. Bundesgerichtshof [BGH], Urteil vom 5. Oktober 2010, Az.: |
ZR 4/06 Rn. 15, 20). Auch wird regelmaBig ein VerstoB3 gegen die fir den Unternehmer
geltende Sorgfalt geprift. Allerdings geniigt — wie der EuGH festgestellt hat — eine Recht-
sprechung, die innerstaatliche Rechtsvorschriften in einem Sinne auslegt, der den Anfor-
derungen der Richtlinie entspricht, nicht dem Erfordernis der Rechtssicherheit. Dies gilt
insbesondere im Bereich des Verbraucherschutzes (EuGH, Urteil vom 10. Mai 2001, Az.:
C-144/99 Rn. 21). Aufgrund der bereits jetzt erfolgenden richtlinienkonformen (einschran-
kenden) Gesetzesauslegung durch die Rechtsprechung sind von der diesbezliglichen
gesetzessystematischen Umgestaltung des § 3 keine faktischen Anderungen fir die
Rechtsanwendung zu erwarten.

Zu Absatz 1

Unlautere geschaftliche Handlungen sind nach der Neufassung des Absatzes 1 nun
schon von der Definition her unzulassig, ohne dass weitere Umstande hinzutreten mus-
sen. Rechtssystematisch erlaubt die Neufassung des Absatzes 1 eine klarere Unterschei-
dung zwischen den Voraussetzungen der Unlauterkeit einerseits und der Rechtsfolge der
Unzuléssigkeit andererseits. Bislang hatte § 3 Absatz 1 eine Doppelfunktion zum einen
als fur sich stehende Generalklausel zur Unlauterkeit, zum anderen als Rechtsfolgenrege-
lung fUr die speziellen Unlauterkeitstatbestande der §§ 4 ff. Nun wird diese Doppelfunktion
aufgetrennt. Absatz 1 benennt nun nur noch die Rechtsfolge der Unlauterkeit. Ob eine
geschaftliche Handlung im Einzelfall unlauter ist, ergibt sich nun entweder aus den Spezi-
altatbestanden der §§ 4a ff. oder aus den Generalklauseln der Absatze 2 und 3 des § 3.
Hierdurch wird der Bedeutungsinhalt des Begriffs der Unlauterkeit an Artikel 5 Absatz 1
der Richtlinie 2005/29/EG angeglichen. Diese neue Terminologie des § 3 Absatz 1 gilt
jedoch — im Interesse der Einheitlichkeit des Lauterkeitsrechts — nicht nur flir den Bereich
des Verbraucherschutzes, sondern — Uber den Anwendungsbereich der Richtlinie hinaus
— fUr das Lauterkeitsrecht insgesamt.

Dies bringt keine Anderungen fiir die Rechtspraxis mit sich. Nach der bisherigen Syste-
matik des Gesetzes waren unlautere geschaftliche Handlungen nach § 3 Absatz 1 (und in
dessen Anwendungsbereich) unzuldssig, wenn sie geeignet waren, die Interessen von
Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Markiteilnehmern spurbar zu beeintrachtigen.
In Zukunft wird das Relevanz- bzw. Spurbarkeitskriterium nicht erst bei der Frage nach
der Rechtsfolge der Unzulassigkeit einer unlauteren geschéaftlichen Handlung, sondern
bereits bei der Prufung der Unlauterkeit einer geschaftlichen Handlung zu bertcksichtigen
sein. Das Relevanz- bzw. Spirbarkeitskriterium bleibt flir geschéftliche Handlungen zwi-
schen Unternehmern (B2B) unveréandert erhalten (Absatz 3) und wird flr geschéftliche
Handlungen gegentber Verbrauchern (B2C) richtlinienkonform prazisiert, indem in Ab-
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satz 2 das Relevanzkriterium des Absatzes 5 der Richtlinie 2005/29/EG (Eignung zur we-
sentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers) Gbernommen
wird.

Zu Absatz 2

Wie bisher beinhaltet Absatz 2 die Generalklausel hinsichtlich geschaftlicher Handlungen
mit Verbraucherbezug.

Bei der Neufassung des Satzes 1 werden die folgenden Anderungen vorgenommen:
Dadurch, dass die Formulierung der geschéftlichen Handlungen ,gegenlber Verbrau-
chern® in Satz 1 ersetzt wird durch die Formulierung der ,geschaftlichen Handlungen, die
sich an Verbraucher richten oder diese erreichen®, wird die Terminologie des Artikels 5
Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie 2005/29/EG aufgegriffen und der Rechtsprechung
des EuGH bezlglich des (weiten) Anwendungsbereichs der Richtlinie Rechnung getragen
(vgl. EuGH, Urteil vom 9. November 2010, Az.: C-540/08 Rn. 21).

Die Streichung der Worte ,jedenfalls dann” stellt klar, dass es sich bei der Generalklausel
des Absatzes 2 nicht um einen Unterfall des Absatzes 1 handelt, sondern die neuen Ge-
neralklauseln (nun in den Absatzen 2 und 3) voneinander getrennte, jeweils eigene An-
wendungsbereiche haben. Auch wird nun in der Verbrauchergeneralklausel des Absat-
zes 2 der Begriff der Unlauterkeit verwendet, deren Rechtsfolge sich aus Absatz 1 ergibt.

Die Verwendung des Begriffs ,wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verbrau-
cherverhaltens” greift wiederum die Terminologie des Artikels 5 Absatz 2 der Richtlinie
2005/29/EG auf. Da dieser Begriff nun in § 2 Absatz 1 Nummer 8 entsprechend definiert
wird, ist die eigene Erwahnung der Fahigkeit, sich auf Grund von Informationen zu ent-
scheiden, sowie die Veranlassung zu einer geschéftlichen Entscheidung, die ansonsten
nicht getroffen worden wére, an dieser Stelle nicht mehr erforderlich.

Der Anwendungsbereich der Richtlinie 2005/29/EG umfasst allerdings nach deren Erwa-
gungsgrund 6 diejenigen geschaftlichen Handlungen nicht, die lediglich die wirtschaftli-
chen Interessen von Mitbewerbern schadigen oder sich auf ein Rechtsgeschaft zwischen
Gewerbetreibenden beziehen. Es bleibt den Mitgliedstaaten unbenommen, diese Berei-
che unabhangig von den Vorgaben der Richtlinie zu regeln. Rechtsgeschafte zwischen
Unternehmern, von denen Verbraucher nicht tangiert werden, oder sonstige geschéftliche
Handlungen ohne Verbraucherbezug — etwa MaBnahmen der Absatzférderung fir Pro-
dukte, die zu gewerblichen Zwecken genutzt werden — sind bereits nach dem Wortlaut
des § 3 Absatz 2 von dessen Anwendungsbereich ausgeschlossen, da sie sich nicht ,an
Verbraucher richten oder diese erreichen®. Sie unterfallen § 3 Absatz 3 UWG. Es kann
jedoch auch geschaftliche Handlungen geben, die sich zwar an Verbraucher richten oder
diese erreichen, jedoch nicht diese, sondern allein Mitbewerber schadigen. Zu denken ist
hier beispielsweise an bestimmte Félle der Rufausbeutung (siehe etwa die Konstellation,
die dem Urteil des BGH vom 8. November 1984, Az. | ZR 128/82 zugrunde lag — Imitation
exklusiver Uhren, ohne dass der Verbraucher getauscht wirde). Es wére nicht sachge-
recht, diese Konstellationen dem Anwendungsbereich und damit den Voraussetzungen
der Verbrauchergeneralklausel zu unterstellen. Um hier eine Unterscheidung zu treffen,
wurde der Satz ,Schéadigen die geschaftlichen Handlungen jedoch ausschlieBlich die wirt-
schaftlichen Interessen von Mitbewerbern, so gilt Absatz 3 Satz 2“ erganzt. Die Konstella-
tion wird sodann entsprechend in Absatz 3 Satz 2 aufgegriffen.

Der Regelungsgehalt der bisherigen Sétze 2 und 3 wird in einen eigenen Absatz (Ab-
satz 5) verschoben (siehe unten).
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Zu Absatz 3

Absatz 3 enthalt die lauterkeitsrechtlichen Generalklauseln fir geschéftliche Handlungen
ohne Verbraucherbezug bzw. den Schutz von Nichtverbrauchern. Dieser Bereich war bis-
her teilweise in Absatz 1 geregelt, der in Zukunft nicht mehr als Generalklausel, sondern
als einheitliche Rechtsfolgenregelung dient. Daher findet sich das erforderliche Relevanz-
bzw. Spurbarkeitskriterium nun auch in Absatz 3 und nicht mehr in Absatz 1.

Satz 1 regelt die Félle, in denen ein Verbraucherbezug nicht besteht (Rechtsgeschéfte
zwischen Unternehmern, von denen Verbraucher nicht tangiert werden oder sonstige ge-
schéftliche Handlungen ohne Verbraucherbezug — etwa MaBnahmen der Absatzférderung
fir Produkte, die zu gewerblichen Zwecken genutzt werden). Durch die Formulierung ,die
sich weder an Verbraucher richten noch diese erreichen“ wird klargestellt, dass im Falle
geschéftlicher Handlungen, die sich an Verbraucher richten oder diese erreichen, als Ge-
neralklausel ausschlieBlich die Verbrauchergeneralklausel des Absatzes 2 Anwendung
findet und Absatz 3 Satz 1 hier nicht anwendbar ist, auch nicht als Auffangtatbestand.
Absatz 3 Satz 1 betrifft somit lediglich geschéftliche Handlungen zwischen Gewerbetrei-
benden ohne Verbraucherbezug.

Der Begriff ,Unlauterkeit” war fir Mitbewerber und sonstige Marktteilnehmer im UWG bis-
her nicht definiert. Eine Definition wird aufgrund der Unterscheidung zwischen Vorausset-
zung der Unlauterkeit und der Rechtsfolge der Unzulassigkeit jetzt jedoch erforderlich. § 3
Absatz 1 enthdlt nunmehr allein eine Rechtsfolge und bestimmt, dass unlautere geschéaft-
liche Handlungen unzulassig sind. Voraussetzung fur die Unlauterkeit von geschéftlichen
Handlungen gegenlber Mitbewerbern und anderen Marktteilnehmern kann aber auch
nicht ausschlieBlich sein, dass die Handlung diese ,spurbar beeintrachtigt‘. Denn auch
wettbewerbsrechtlich lautere Handlungen kdnnen zu einer — dann im Wettbewerb vollig
legitimen — splrbaren Beeintrachtigung des Mitbewerbers flhren. Zusatzlich wird daher
auch im Absatz 3 auf einen VerstoB gegen die fachliche Sorgfalt im Sinne des § 2 Num-
mer 7 Bezug genommen. Dieser Umstand, dass nun auch fir die Generalklauseln im
B2B-Bereich auf einen VerstoB gegen die fir den Unternehmer geltende fachliche Sorg-
falt abgestellt wird, hat allerdings keine Anderungen fiir die Rechtspraxis zur Folge. Die
Definition des § 2 Nummer 7, die auf Billigkeitserwagungen sowie den Grundsatz von
Treu und Glauben abstellt, ermdglicht einen weiten Anwendungsspielraum. Der Recht-
sprechung wird so ermdglicht, die bereits im Rahmen des bisherigen § 3 Absatz 1 UWG
entwickelten angemessenen Anforderungen an lauteres Handeln von Unternehmern ge-
genlber Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern weiterhin zur Anwendung zu brin-
gen. Die Betonung des ,jeweiligen Standards in der Definition des § 2 Nummer 7 ver-
deutlicht zudem, dass der Begriff im jeweiligen Kontext unterschiedlich auszulegen ist. Im
B2B-Bereich kénnen nach Treu und Glauben unter Berlicksichtigung der Marktgepflogen-
heiten fur die ,fachliche Sorgfalt“ daher andere MaBstébe gelten als im B2C-Bereich. Zur
Wahrung des SorgfaltsmaBstabs gegentiber Mitbewerbern gehért es dabei insbesondere,
deren wettbewerbliche Entfaltungsmdoglichkeiten nicht in unangemessener Weise zu be-
eintrachtigen. Insbesondere § 4 Nummer 7 bis 10 enthalten insofern eine Konkretisierung
der fachlichen Sorgfalt“ gegentber Mitbewerbern.

Satz 2 regelt die Unlauterkeit derjenigen geschéftlichen Handlungen, die sich zwar an
Verbraucher richten oder diese erreichen, jedoch ausschlieBlich die wirtschaftlichen Inte-
ressen von Mitbewerbern schadigen und somit Verbraucherinteressen Uberhaupt nicht
berGhren. Die Formulierung in Absatz 3 Satz 2 greift insofern spiegelbildlich die Formulie-
rung in Absatz 2 auf (vgl. hierzu die Erlauterungen bei Absatz 2). Anders als bei Satz 1 ist
hier die eigene Erwdhnung einer splrbaren Beeintrachtigung der Interessen von Mitbe-
werbern als Relevanzkriterium nicht erforderlich, da diese bei einer Schadigung wirt-
schaftlicher Interessen stets vorliegt.
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Zu Absatz 4
Absatz 4 ist der bisherige Absatz 3.

Zu Absatz 5

Hier handelt es sich im Wesentlichen unverandert um die bisher in Absatz 2 Satz 2 und 3
enthaltene Regelung. Sie bildet nun einen eigenen Absatz, um klarzustellen, dass es sich
bei diesem — aus Artikel 5 Absatz 3 der Richtlinie 2005/29/EG folgenden — Grundsatz um
einen allgemeinen MafBstab fir die Bewertung geschaftlicher Handlungen im Verbrau-
cherbereich handelt. Dieser findet nicht nur im Rahmen der Generalklausel, sondern auch
fur die Spezialtatbestdnde Anwendung.

Zu Nummer 3 (Anderung des § 4)

Die Regelung des § 4 beinhaltet nun Beispiele von VerstéBen gegen die fachliche Sorgfalt
und wird damit an die neue Struktur des § 3 angepasst. Insbesondere wird so klargestellt,
dass es sich hier nicht um einen eigenstandigen Katalog von Per-se-Verboten handelt,
sondern die Anwendung unter dem Vorbehalt der Voraussetzungen des § 3 steht. Eine
Ausgestaltung der Beispielstatbestande als Per-se-Verbote ware aufgrund der vollharmo-
nisierenden Wirkung der Richtlinie 2005/29/EG — so weit, wie sich deren Anwendungsbe-
reich erstreckt — unzulassig. Dies war auch zu keiner Zeit die Absicht des Gesetzgebers,
der bei friheren Anderungen des UWG stets davon ausgegangen ist, dass § 4 UWG le-
diglich unter den zusétzlichen Voraussetzungen des § 3 UWG Anwendung findet (vgl.
Bundestagsdrucksache 15/1487, S. 17 und Bundestagsdrucksache 16/10145, S. 22). An
dieser Systematik wird festgehalten, indem § 4 UWG nun Uber das Kriterium der ,fachli-
chen Sorgfalt mit § 3 Absatz 2 bzw. Absatz 3 UWG verzahnt wird.

Um zur Unlauterkeitsfolge des § 3 Absatz 1 zu gelangen, bedarf es eines Unwertkriteri-
ums (im Rahmen der Generalklauseln des § 3 Absatz 2 bzw. Absatz 3 ein VerstoB gegen
die jeweilige fachliche Sorgfalt) sowie eines Relevanzkriteriums (in § 3 Absatz 2 die Eig-
nung zur wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen Verbraucherverhaltens, in § 3
Absatz 3 die splrbare Interessenbeeintrachtigung bzw. Schadigung wirtschaftlicher Inte-
ressen). Die einzelnen Tatbestande des § 4 werden nun — durch die Neuformulierung des
Obersatzes — zu Beispielen von VerstéBen gegen die fachliche Sorgfalt (d. h. des Un-
wertkriteriums) in Gestalt von Vermutungs- bzw. Beweislastregeln. Ist einer der Tatbe-
stande erfillt, wird ein SorgfaltsverstoB (widerleglich) vermutet. Das jeweilige Relevanzkri-
terium ist sodann — wie bisher — zu prifen und positiv festzustellen.

Nummer 6 (sogenanntes Koppelungsverbot) wird im Hinblick auf die Rechtsprechung des
EuGH (Urteil vom 14. Januar 2010, Az.: C-304/08) und deren Auswirkungen auf die Pra-
xis aufgehoben.

Zu Buchstabe a (Anderung der Uberschrift)

Die neue Uberschrift ,Beispiele von VerstdBen gegen die fachliche Sorgfalt* vollzieht die
dargelegte Anpassung nach.

Zu Buchstabe b (Anderung des Satzteiles vor Nummer 1)

Wie dargelegt, wird bei Vorliegen eines der Tatbestande des § 4 ein VerstoB3 gegen die
jeweilige fachliche Sorgfalt vermutet. Soll im Einzelfall ausnahmsweise ein solcher Sorg-
faltsverstoB3 nicht vorliegen, obliegt die Vortrags- und Beweislast hierflir dem handelnden
Unternehmer. Eine solche Beweislastregelung ist mit den Vorgaben der Richtlinie
2005/29/EG vereinbar. Wie sich aus Erwagungsgrund 21 ergibt, bestimmt sich die Be-
weislast nach dem Recht der Mitgliedstaaten.
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Zu Buchstabe c (Aufhebung der Nummer 6)

Mit Urteil vom 14. Januar 2010 (Az.: C-304/08) hat der EuGH aus Anlass einer den § 4
Nummer 6 betreffenden Vorlagefrage festgestellt, dass Artikel 5 Absatz 2 der Richtlinie
2005/29/EG einer nationalen Regelung entgegenstehe, nach der eine Geschéftspraktik,
bei der die Teilnahme von Verbrauchern an einem Preisausschreiben oder Gewinnspiel
vom Erwerb einer Ware oder von der Inanspruchnahme einer Dienstleistung abhéngig
gemacht wird, grundsétzlich unzuléssig ist, ohne dass es darauf ankomme, ob die Wer-
bemaBnahme im Einzelfall Verbraucherinteressen beeintréachtige. Auch der BGH hat in
Folge der Entscheidung festgestellt, dass die Kopplung von Gewinnspielen an ein Um-
satzgeschéft nicht generell der fachlichen Sorgfalt widerspreche. In richtlinienkonformer
Auslegung kénne ein Koppelungsgeschaft daher nur dann untersagt werden, wenn im
Einzelfall ein Sorgfaltsversto festzustellen oder der Irreflihrungstatbestand betroffen sei
(Urteil vom 5. Oktober 2010, Az.: | ZR 4/06).

Die Regelung des § 4 Nummer 6 hat somit bei richtlinienkonformer Anwendung neben der
Generalklausel des § 3 Absatz 2 bzw. den Irrefihrungstatbestanden (§§ 5, 5a) keine ei-
genstandige Bedeutung mehr und wird entsprechend kaum noch angewandt. Sie wird
daher aufgehoben.

Zu Nummer 4 (§ 4a -neu- — Aggressive geschiftliche Handlungen gegeniiber Ver-
brauchern)

Die Richtlinie 2005/29/EG unterscheidet bei den Spezialtatbestanden zwischen irreflih-
renden (Artikel 6 und 7) sowie aggressiven Geschaftspraktiken (Artikel 8 und 9). Enthalt
das UWG mit den §§ 5 und 5a bereits jetzt gesonderte Bestimmungen zu irrefiihrenden
geschaftlichen Handlungen, waren aggressive geschéftliche Handlungen bislang lediglich
in § 4 Nummer 1 und 2 als Unterfélle der Unlauterkeitstatbestdnde der Generalklausel
geregelt.

Mit § 4a wird nun eine eigenstandige Bestimmung hinsichtlich aggressiver geschaftlicher
Handlungen gegeniber Verbrauchern in das UWG aufgenommen, durch welche die Vor-
gaben der relativ ausfihrlichen Artikel 8 und 9 der Richtlinie 2005/29/EG umfassend um-
gesetzt werden.

Absatz 1 setzt Artikel 8 der Richtlinie 2005/29/EG um, der die allgemeine Regelung hin-
sichtlich aggressiver Geschéaftspraktiken enthalt. Uber den Begriff der Unlauterkeit ist die
Norm hinsichtlich der Rechtsfolge an § 3 Absatz 1 UWG gebunden, wonach unlautere
geschaftliche Handlungen unzulassig sind.

Satz 1 regelt, dass aggressive geschaftliche Handlungen, die die Entscheidungsfreiheit
von Verbrauchern beeintrachtigen, unlauter im Sinne des § 3 Absatz 1 UWG und damit
unzulassig sind. Die Formulierung ,geeignet ist, den Verbraucher zu einer Entscheidung
zu veranlassen, die er sonst nicht getroffen hatte” ist an Artikel 8 der Richtlinie angelehnt
(»tatsachlich oder voraussichtlich erheblich beeintrachtigt und dieser dadurch tatsachlich
oder voraussichtlich dazu veranlasst wird, eine geschaftliche Entscheidung zu treffen, die
er andernfalls nicht getroffen hatte®) und entspricht der Formulierung in § 5 fr irrefihren-
de geschéftliche Handlungen.

Anders als im Rahmen der Generalklauseln des § 3 ist ein VerstoB gegen die ,fachliche
Sorgfalt” bei aggressiven geschéaftlichen Handlungen nicht zu prifen (vgl. Urteil des EuGH
vom 19. September 2013, Az.: C-435/11 Rn. 48). Wie in Artikel 8 der Richtlinie
2005/29/EG wird angenommen, dass die geschilderten aggressiven Handlungen stets
unlauter und unzuldssig sein sollen, wenn sie geeignet sind, eine geschaftliche Entschei-
dung zu beeinflussen.

Satz 2 definiert aggressive geschaftliche Handlungen in Ubereinstimmung mit Artikel 8
der Richtlinie 2005/29/EG. Nummer 1 enthalt nun entsprechend deren Artikel 8 den Ag-
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gressionstatbestand der Belastigung. Zwar untersagt auch § 7 beléastigende geschaftliche
Handlungen, jedoch haben die Normen unterschiedliche Schutzzwecke. Soll § 7 das
Recht schitzen, ,in Ruhe gelassen® zu werden, schitzt § 4a Absatz 1 Satz 2 Nummer 1
hingegen die freie und durch Belastigung unbeeinflusste geschaftliche Entscheidung des
Verbrauchers. Der Schutz der Privatsphare (§ 7) wird erganzt durch den Schutz der wirt-
schaftlichen Interessen (§ 4a).

Absatz 2 setzt Artikel 9 der Richtlinie 2005/29/EG hinsichtlich Belastigung, Nétigung und
unzuléssiger Beeinflussung um. Er enthélt verschiedene préazisierende Merkmale, die bei
der Feststellung, ob eine geschéftliche Handlung als aggressiv anzusehen ist, zu bertick-
sichtigen sind.

Folgeanderungen ergeben sich aus der Schaffung des neuen § 4a UWG nicht. Insbeson-
dere ist keine Aufhebung der § 4 Nummern 1 und 2 UWG geboten. Zum einen schiitzt § 4
Nummer 1 — anders als § 4a — unmittelbar nicht nur Verbraucher, sondern auch sonstige
Marktteilnehmer. Aber auch hinsichtlich des Verbraucherschutzes kommt § 4 Nummer 1
und 2 eine Bedeutung neben § 4a zu, da beide Tatbestandsalternativen einen Rege-
lungsbereich Uber die aggressive Beeinflussung des Verbraucherverhaltens hinaus ha-
ben. Dies gilt zum einen in § 4 Nummer 1 fir die Beeintrachtigung der Entscheidungsfrei-
heit des Verbrauchers in menschenverachtender Weise oder durch sonstigen unange-
messen unsachlichen Einfluss, der nicht notwendigerweise aggressiv sein muss. Ein Uber
die Aggressionstatbestande hinausgehender Anwendungsbereich besteht etwa dann,
wenn einem Interessenwahrer eines Dritten ein Vorteil gewahrt wird (wobei dieser Inte-
ressenwahrer auch ein Verbraucher sein kann, siehe etwa BGH, Urteil vom 8. November
2007, AZ.: | ZR 60/05 Rn. 14 ff. — Regulierung von Versicherungsfallen). Zum anderen
regelt § 4 Nummer 2 den Schutz von Verbrauchern, die durch Gebrechen, Alter, geschéaft-
liche Unerfahrenheit, Leichtglaubigkeit, Angst oder eine Zwangslage besonders verletzlich
sein kénnen. Dieser Schutz besonders verletzlicher Verbrauchergruppen, der sowohl ge-
gen aggressive als auch irrefihrende Ausnutzung gewahrt wird, soll ausdricklich beibe-
halten werden. Dies ist auch europarechtlich unbedenklich, da sich die Beweislast nach
Erwagungsgrund 21 der Richtlinie 2005/29/EG nach dem Recht der Mitgliedstaaten be-
stimmt (vgl. im Einzelnen zu Nummer 3 [Anderung des § 4]).

Zu Nummer 5 (Anderung des § 5 Absatz 1 Satz 1)

Die Anderung verdeutlicht, dass die geschilderten irrefilhrenden Handlungen unlauter im
Sinne des § 3 Absatz 1 und somit ohne Prifung weiterer Umstande auBerhalb des § 5
unzuléssig sind.

Irreflhrende geschéftliche Handlungen sind nur dann unlauter und somit unzuldssig nach
§ 3 Absatz 1, wenn sie geeignet sind, die Entscheidungsfahigkeit von Verbrauchern oder
sonstigen Marktteilnehmern zu beeintrachtigen. Fir Verbraucher folgt diese Vorgabe aus
Artikel 6 (Irreflhrende Handlungen) der Richtlinie 2005/29/EG. Wie bisher soll der Tatbe-
stand des § 5 Uber irrefiihrende Handlungen jedoch auch weiterhin sonstige Marktteil-
nehmer als Adressaten der irrefiihrenden Handlung in den Schutzbereich mit einbezie-
hen. Die Anforderung im Hinblick auf die Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit gilt
daher auch fir sie. Die Formulierung entspricht der in § 4 fir die aggressiven geschaftli-
chen Handlungen gewahlten Formulierung.

Anders als im Rahmen der Generalklauseln des § 3 und ebenso wie in § 4a ist auch fir
irrefihrende Handlungen ein VerstoB3 gegen die ,fachliche Sorgfalt* nicht zu prufen (vgl.
Urteil des EuGH vom 19. September 2013, Az.: C-435/11 Rn. 48). Wie in Artikel 6 der
Richtlinie 2005/29/EG wird angenommen, dass die geschilderten irrefihrenden Handlun-
gen stets unzulassig sein sollen, wenn sie geeignet sind, eine geschaftliche Entscheidung
zu beeinflussen. Die insoweit bisher zu prifende ,spirbare Beeintrachtigung“ des § 3 Ab-
satz 1 der bisherigen Fassung entfallt. Die irreflhrende geschéftliche Handlung muss je-
doch, wie ausgefuhrt, geeignet sein, die geschaftliche Entscheidung von Verbrauchern
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oder sonstigen Marktteilnehmern zu beeinflussen. Fir Verbraucher entspricht dies den
Vorgaben des Artikels 6 der Richtlinie 2005/29/EG. Fir Unternehmer als Abnehmer
(sonstige Marktteilnehmer) wurde dasselbe Kriterium gewahlt, da es bei einer Irrefiihrung
immer um die Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit geht. Ist die Entscheidungsfrei-
heit beeintrachtigt, liegt auch stets eine spirbare Beeintrachtigung vor. Wesentliche in-
haltliche Anderungen ergeben sich daher nicht.

Zu Nummer 6 (Anderung des § 5a)
Die Norm wird starker an Artikel 7 der Richtlinie 2005/29/EG angepasst.

Zu Buchstabe a (Neufassung des Absatzes 2)

Absatz 2 regelt die Irrefiinrung durch Unterlassen gegeniiber Verbrauchern. Die Anderun-
gen beruhen auf den Anforderungen des Artikels 7 (Irrefihrende Unterlassungen) der
Richtlinie 2005/29/EG.

Die in Satz 1 vorgenommene Erganzung ,im Sinne des § 3 Absatz 1 verdeutlicht, dass
die geschilderten irrefiihrenden Unterlassungen unlauter im Sinne des § 3 Absatz 1 und
somit ohne Prifung weiterer Umstande auBerhalb des § 5a unzulassig sind.

Satz 1 stellte bisher darauf ab, ob die irrefiihrende Unterlassung die ,Entscheidungsfahig-
keit von Verbrauchern im Sinne des § 3 Absatz 2“ beeintrachtigt. Im Einklang mit den
Vorgaben des Artikels 7 Absatz 1 der Richtlinie 2005/29/EG wird diese Formulierung nun
geandert zu ,geeignet ist, den Verbraucher zu einer Entscheidung zu veranlassen, die er
andernfalls nicht getroffen hatte.“ Dies entspricht auch der in § 4 fir die aggressiven und
in § 5 far die irrefihrenden geschaftlichen Handlungen gewahlten Formulierung.

Aus Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie 2005/29/EG wurde zudem die einschrankende For-
mulierung Ubernommen, dass nur das Vorenthalten derjenigen wesentlichen Information
zur Unlauterkeit fOhrt, die der Verbraucher ,je nach den Umstédnden benétigt, um eine
informierte geschaftliche Entscheidung zu treffen®. Dies verdeutlicht, dass auch in Fallen,
in denen eine Information ,wesentlich“ ist, eine Abwagung dazu zu erfolgen hat, ob der
Verbraucher dieses auch tatsachlich benétigt.

Die der Ubersichtlichkeit halber in Gestalt einer Nummerierung gegliederten Kriterien des
Satzes 1 haben kumulativen Charakter, was durch die Verwendung des Wortes ,und*
verdeutlicht wird.

Die Regelung zu ,Beschrédnkungen des Kommunikationsmittels®, die bisher in Satz 1 ent-
halten war, wurde in erganzter Form in einen eigenen Absatz (Absatz 5) Uberflhrt.

Anders als in § 3 und ebenso wie in den §§ 4a und 5 ist ein VerstoB gegen die ,fachliche
Sorgfalt® nicht zu prifen. Dies entspricht den Vorgaben der Richtlinie.
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Absatz 2 regelte bisher ausdrucklich lediglich das ,Vorenthalten von Informationen. Der
neue Satz 2 nennt nun weitere Falle, die dem gleichstehen. Er stellt nun klar, dass — unter
den zusatzlichen Voraussetzungen des Satzes 1 — eine Irrefihrung durch Unterlassen
gegentber Verbrauchern auch vornimmt, wer Informationen ,verheimlicht® oder ,auf un-
klare, unverstandliche, zweideutige Weise oder nicht rechtzeitig bereitstellt“. Dem ist wei-
terhin der Fall gleichgestellt, dass der ,kommerzielle Zweck einer geschéftlichen Hand-
lung nicht kenntlich® gemacht wird, sofern sich dieser ,nicht unmittelbar aus den Umstan-
den ergibt®. Diese Klarstellung greift den Wortlaut des Artikels 7 Absatz 2 der Richtlinie
2005/29/EG auf. Wie dargestellt fihren die in Satz 2 aufgeftihrten Alternativen des ,Vor-
enthaltens” nur dann zur Unlauterkeit im Sinne des Satzes 1, wenn die Informationen
nicht nur im Sinne des Satzes 1 Nummer 1 wesentlich sind, sondern auch jeweils die Vo-
raussetzungen des Satzes 1 Nummern 2 und 3 vorliegen.

Zu Buchstabe b (Anderung des Absatzes 3)

Hier handelt es sich um eine Folgeanderung. Da in der Neufassung des Absatzes 2 nun
neben der Wesentlichkeit der Information (jetzt Absatz 2 Satz 1 Nummer 1) weitere Krite-
rien gefordert werden, ist klarzustellen, dass sich der Verweis in Absatz 3 — wie aus Arti-
kel 7 Absatz 4 der Richtlinie 2005/29/EG folgend — auf ebendas Kriterium der Wesentlich-
keit in Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 bezieht.

Zu Buchstabe ¢ (Anderung des Absatzes 4)

Ebenso wie in Absatz 3 ist hier durch eine Folgeanderung klarzustellen, dass sich der
Verweis in Absatz 4 auf das Kriterium der Wesentlichkeit in Absatz 2 Satz 1 Nummer 1
bezieht (vgl. Artikel 7 Absatz 5 der Richtlinie 2005/29/EQG).

Zu Buchstabe d (Absatz 5 -neu-)

Der neue Absatz 5 greift das bislang in Absatz 2 enthaltene Kriterium der ,Beschrankun-
gen des Kommunikationsmittels® auf und ergénzt dieses um weitere Aspekte entspre-
chend Artikel 7 Absatz 3 der Richtlinie 2005/29/EG. Insbesondere wird nun auch darauf
hingewiesen, dass bei Beurteilung der Frage, ob Informationen im Sinne des Absatzes 2
,vorenthalten“ werden, nicht nur die (rdumlichen oder zeitlichen) Beschrdnkungen des
Kommunikationsmittels, sondern auch alle MaBnahmen des Unternehmers zu bertcksich-
tigen sind, die dieser getroffen hat, um dem Verbraucher die (wesentlichen) Informationen
anderweitig zur Verflgung zu stellen.

Befindet sich eine nach Absatz 3 oder 4 wesentliche Information nicht auf dem Werbemit-
tel selbst, benétigt der Verbraucher sie jedoch im Sinne des Absatzes 2, so sind bei der
Entscheidung, ob es sich hier um ein unlauteres Vorenthalten handelt, jedenfalls die in
Absatz 5 genannten Aspekte in die Abwagung einzubeziehen. Zu denken ist hier etwa an
Konstellationen, dass Werbeanzeigen oder Werbezettel nicht Uber ausreichenden Platz
verfigen, um samtliche nach Absatz 3 und 4 wesentlichen Informationen dort unterzu-
bringen, jedoch in deutlicher Weise etwa auf eine Internetseite verwiesen wird (siehe etwa
Urteil des EuGH vom 12. Mai 2011, Az.: C-122/10, Rn. 56).

Zu Nummer 7 (Anderung des § 6 Absatz 2)

Im Einklang mit der neuen Systematik der Generalklausel des § 3 wird in § 6 klargestellt,
dass die nach § 6 Absatz 2 unlauteren Arten vergleichender Werbung zugleich nach § 3
Absatz 1 unzulassig sind. § 6 dient nicht der Umsetzung der Richtlinie 2005/29/EG, son-
dern der Umsetzung der Richtlinie 2006/114/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 12. Dezember 2006 Uber irrefiihrende und vergleichende Werbung (ABI. L 376
vom 27.12.2006, S. 21). Der Prifung eines besonderen Spirbarkeitserfordernisses bedarf
es hier nicht, da die Richtlinie 2006/114/EG ein solches nicht erfordert.
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Zu Nummer 8 (Anderung des Anhangs)

Zu Buchstabe a (Anderung der Uberschrift und des Satzteiles vor Nummer 1)

Die Anderung der Uberschrift sowie des Obersatzes vollzieht nach, dass sich die Rege-
lung beziglich der gegentiber Verbrauchern stets unzulassigen geschaftlichen Handlun-
gen aufgrund der Neufassung des § 3 nun in dessen Absatz 4 befindet, statt bisher in
Absatz 3.

Zu Buchstabe b (Anderung der Nummer 14 des Anhangs)

Nummer 14 des Anhangs zu § 3 Absatz 4 (bisher Absatz 3) setzt Nummer 14 des An-
hangs | der Richtlinie 2005/29/EG in deutsches Recht um. Danach sind die dort beschrie-
benen Schneeball- und Pyramidensysteme gegeniber Verbrauchern stets verboten.

In seinem Urteil vom 3. April 2014 in der Rechtssache C-515/12 hat der EuGH im Leitsatz
festgestellt: ,[...] Anhang | Nummer 14 der Richtlinie 2005/29/EG [...] ist dahin auszule-
gen, dass ein Schneeballsystem nur dann unter allen Umstanden eine unlautere Ge-
schéftspraxis darstellt, wenn ein solches System vom Verbraucher einen finanziellen Bei-
trag gleich welcher H6he im Austausch far die Mdglichkeit verlangt, eine Vergitung zu
erzielen, die hauptsachlich durch die Einfliihrung neuer Verbraucher in ein solches System
und weniger durch den Verkauf oder Verbrauch von Produkten zu erzielen ist.”

Die bisherige Fassung der Nummer 14 des Anhangs stellte in ihnrem Wortlaut jedoch nicht
auf einen ,finanziellen Beitrag“ des Verbrauchers, sondern auf den ,Eindruck® ab, durch
Teilnahme an dem System kénne eine Vergutung erlangt werden. Die Anderungen sollen
den Wortlaut der Nummer 14 des Anhangs nun an die Rechtsprechung des EuGH zu
Nummer 14 des Anhang | der Richtlinie 2005/29/EG angleichen.

Zu Artikel 2 (Inkrafttreten)

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten des Gesetzes am Tag nach der Verkiindung.
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