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Das Gesetz zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs-
und Gewerberecht — Auswirkungen auf die Automobilbranche

Von Dr. Andreas Ottofiilling, Rechtsanwalt, WeBling!

In Kiirze

Mit diesem Beitrag kniipft der Autor an seine
im Septemberheft 2022 vorgestellten Neuregelungen
aufgrund des Gesetzes zur Stirkung des fairen Wett-
bewerbs an.? Nach der letzten Novellierung des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom
26.11.2020 mit dem Gesetz zur Stirkung des fairen
Wettbewerbs,® welches zu Anderungen im Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb (UWG), dem Unterlas-
sungsklagengesetz (UKlaG), dem Gerichtskostengesetz
(GKG), dem Urheberrechtsgesetz (UrhG), dem Design-
gesetz (DesignG), dem EU-Verbraucherschutzdurch-
fiithrungsgesetz (EU-VSchDG) und dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) und dem Buch-
preisbindungsgesetz (BuchPrG) gefiihrt hatte, hat es
weitere Anderungen und Neuerungen im UWG gegeben.
Diese sind bedingt durch das am 28.5.2022 in Kraft ge-
tretene Gesetz zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht vom 10.8.2021.*

I. Einleitung und Uberblick

Im Folgenden werden primir die Auswirkungen der
gesetzlichen Neuregelungen auf das UWG?® und hier unter
besonderer Beriicksichtigung der Automobilbranche dar-
gestellt. Das Gesetz zur Stiarkung des Verbraucherschutzes
im Wettbewerbs- und Gewerberecht hat seinen Ursprung in
der Richtlinie (EU) 2019/2161 vom 27.11.2019,° auch als
sog. Omnibus-Richtlinie (OB-RL) bezeichnet. Dies deshalb,
weil mit ihr diverse Verbraucherschutz-Richtlinien ergidnzt
und gedndert werden. Die OB-RL steht im Zusammenhang
mit dem sog. ,,New Deal for Consumers*’ und ist ein Teil
desselben. Damit sollen die Verbraucher-Besitzstinde — man
spricht auch vom ,.Verbraucher-Acquis*“ — modernisiert und
gestiarkt werden. Mit diesen Regelungskomplexen will die
EU-Kommission das Europdische Verbraucherschutzrecht an
den Stand der Zeit anpassen und die Verbraucherrechte ge-
rade auch im elektronischen Rechtsverkehr stirken. Das Ver-
braucherrecht hat bereits in der EU einen hohen Stellenwert,
denn in Art. 38 der Grundrechtscharta bekennt sich die EU
dazu, ein hohes Verbraucherschutzniveau sicherzustellen.

Die OB-RL hat auBerdem zu Anderungen und Neurege-
lungen in der Preisangabenverordnung (PAngV) und der Ge-
werbeordnung (GewO) gefiihrt. Fiir die Letztgenannte geht es
um Regelungen zu sog. Kaffeefahrten; die sind — zumindest
bisher — nicht relevant fiir die Automobilbranche, weil die bei
solchen Fahrten angebotenen Produkte keinen automobilen
Bezug haben. Die Anderungen in der PAngV?® dagegen sind
fiir die Automobilbranche von Bedeutung, miissen aber einer
gesonderten Betrachtung unterzogen werden, weil dies den
Rahmen des Beitrags sprengen wiirde.

II. Europiische Richtlinien — Novellierung in
der OB-RL

Die Nationalstaaten waren aufgrund der OB-RL aufge-
fordert, bestimmte Regelungen bis zum 28. 11.2021 umzuset-
zen und spitestens zum 28.5.2022 in Kraft zu setzen. Dem
ist der deutsche Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Stirkung
des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht
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fristgerecht nachgekommen. Der Unionsgesetzgeber hat mit
der OB-RL die Richtlinie tiber missbriauchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen, die Preisangabenrichtlinie, die Richt-
linie tiber unlautere Geschiftspraktiken und die Verbrau-
cherrechterichtlinie novelliert. Den Erwidgungsgriinden las-
sen sich unter anderem folgende, nur beispielhaft aufgelistete
Ziele des Gesetzgebers® entnehmen:

» Abweichende Sanktionen in den Mitgliedstaaten abbauen
und sicherstellen, dass ,,wegen weitverbreiteter Verstofe
oder weitverbreiteter Verstole mit Unions-Dimension
gegen die verantwortlichen Unternehmer wirksame, ver-
hiltnismédBige und abschreckende Geldbullen verhidngt
werden konnen. 1

* Verbrauchern individuelle Rechtsbehelfe zur Verfiigung
stellen, wenn sie durch unlautere Geschiftspraktiken ge-
schédigt werden und insoweit sollten die Verbraucher ,,die
Moglichkeit haben, in verhiltnismédBiger und wirksamer
Form Schadenersatz sowie gegebenenfalls eine Preismin-
derung zu erhalten oder den Vertrag zu beendigen.“!!

* Ein weiteres Ziel ist die Modernisierung der Verbraucher-
schutzvorschriften und ,,angesichts der fortlaufenden Wei-
terentwicklung digitaler Werkzeuge ist eine Anpassung
des Verbraucherschutzrechts der Union erforderlich.!?

e Augenmerk hat der Gesetzgeber aber auch auf den Online-
Bereich, insbesondere das Ranking von Angeboten und
Suchergebnissen'® gelegt und auch Verbraucherbewertun-
gen und deren Empfehlungen!* im Blick gehabt. Hier gibt
es zahlreichen Schnittmengen in Fillen der Automobil-
werbung, wie unter Ziffer I'V. dargelegt wird.

e Und nicht zuletzt sollen auch besondere aggressive und
irrefiihrende Geschiiftspraktiken!> unterbunden werden.

II1. Nationales Gesetzgebungsverfahren

Einen 46-seitigen Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur
Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Ge-
werberecht hatte das Bundesministerium der Justiz und fiir

I Der Autor ist Rechtsanwalt und seit gut drei Jahrzehnten fiir die Wettbe-
werbszentrale in unterschiedlichen Positionen titig. Er hat lange Jahre den
Bereich Siid (Biiros in Miinchen und Stuttgart) geleitet. Dort betreute er un-
ter anderem die Automobilbranche und den Bereich des Sachverstindigen-
und Priifingenieurwesens. Er ist Mitautor beim ,,Miinchener Kommentar
Lauterkeitsrecht* sowie Verfasser zahlreicher Beitrige, Redaktionsbeirat
der Zeitschrift ,,.Der Kfz-Sachverstindige” und Referent zu wettbewerbs-
rechtlichen Themen.

2 Onofiilling, DAR 2022, 496.

3 BGBIIS. 2568.

4 BGBL. I S. 3504; der Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Gesetz zur
Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht fin-
det sich in BT-Drs. 19/27873 vom 24.3.2021, abrufbar hier: https://dserver.
bundestag.de/btd/19/278/1927873.pdf

5 Vgl. hierzu auch Biischer, WRP 2022, 1 und WRP 2022, 132.

6 RL (EU) 2019/2161 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27.11.2019 zur Anderung der RL 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien
98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucher-
schutzvorschriften der Union.

7 Niheres dazu: https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/vto/policy/new-
deal-consumers

8 Vgl. hierzu: Kéhler, WRP 2022, 127; Buchmann/Sauer, WRP 2022, 538;
Schroder, WRP 2022, 671.

9 Vgl. hierzu: https://lexparency.de/eu/32019L.2161/PRE/

10 Erwigungsgrund (5) RL (EU) 2019, 2161 und auch Erwigungsgriinde (7)
bis (13).

Il Erwigungsgrund (16) RL (EU) 2019, 2161.

12 Erwigungsgrund (17) RL (EU) 2019, 2161 und auch Erwigungsgriinde (30),
(31) sowie (36) bis (38) und (58).

13- Erwigungsgriinde (18) bis (23) sowie (26) RL (EU) 2019, 2161.

14 Erwigungsgriinde (45) bis (49) RL (EU) 2019, 2161.

15 Erwigungsgriinde (50) bis (56) RL (EU) 2019, 2161.
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Verbraucherschutz (BMJV) mit Bearbeitungsstand 4. 11.2020
vorgelegt.'® Dazu gingen beim BMJV 35 Stellungnahmen von
Verbinden, Anwaltskanzleien, Hochschullehrern, Landesme-
dienanstalten und Unternehmen ein.!” Die Bundesregierun
hat alsdann ihren Gesetzentwurf verfasst und veroffentlicht.’
Dazu schreibt das Ministerium unter anderem:

,,Der Entwurf verbessert den Schutz der Verbraucherin-
nen und Verbraucher vor unlauteren geschéftlichen Handlun-
gen, insbesondere im Kontext digitaler Geschiftsmodelle,
und ermdglicht eine wirksamere Durchsetzung des Verbrau-
cherrechts. Hierfiir enthélt der Entwurf Regelungen zur Ver-
besserung der Verbraucherinformation bei Rankings und
Verbraucherbewertungen. Verbraucherinnen und Verbrau-
cher erhalten zudem einen Anspruch auf Schadensersatz bei
schuldhaften Verstofen von Unternehmern gegen verbrau-
cherschiitzende Vorschriften des UWG. Bei weitverbreiteten
VerstoBen in mehreren Mitgliedsstaaten der Europiischen
Union gegen Vorschriften, die die Richtlinie 2005/29/EG
umsetzen, erhalten die zustindigen Behorden die Moglich-
keit, im Rahmen von gemeinsamen Durchsetzungsmal3nah-
men ein umsatzabhiingiges BuBgeld zu verhingen. "

IV. Die wesentlichen Neuregelungen

1. Anwendungsbereich des UWG

Der Anwendungsbereich des Gesetzes gegen den unlau-
teren Wettbewerb (UWG) wurde neu geregelt, denn es heil3t:
»Vorschriften zur Regelung besonderer Aspekte unlauterer
geschiftlicher Handlungen gehen bei der Beurteilung, ob eine
unlautere geschiftliche Handlung vorliegt, den Regelungen
dieses Gesetzes vor.”“ Mit diesem Absatz soll Artikel 3 Abs. 4
der Richtlinie 2005/29/EG (= UGP-RL) umgesetzt werden:
,Kollidieren die Bestimmungen dieser Richtlinie mit anderen
Rechtsvorschriften der Gemeinschaft, die besondere Aspekte
unlauterer Geschéftspraktiken regeln, so gehen die Letzteren
vor und sind fiir diese besonderen Aspekte maligebend.

Im Grunde iiberzeugt der Regelungsvorschlag des
deutschen Gesetzgebers jedoch nicht.” Denn Art. 3 Abs. 4
UGP-RL 16st keinen Umsetzungsbedarf aus, weil die Vor-
schrift allein den Anwendungsbereich der UGP-RL und ihr
Verhiltnis zu anderen Sekundirakten regelt. Die UGP-RL
verlangt ndmlich nicht, dass die Mitgliedstaaten den An-
wendungsbereich ihrer gesetzlichen Bestimmungen zur Um-
setzung demjenigen der UGP-RL angleichen. Es bleibt ab-
zuwarten, ob die neue Regelung massive Auswirkungen auf
den Rechtsbruchtatbestand des §3a UWG entfaltet und gar
,.Kollateralschiaden drohen, wie die GRUR (Deutsche Ver-
einigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht
e. V. in ihrer Stellungnahme zum Referentenentwurf mut-
mabBt.2! Da viele Marktverhaltensnormen besondere Aspekte
unlauterer geschiftlicher Handlungen regeln (z.B. spezielle
Irrefithrungsverbote oder Informationsanforderungen) und
unterschiedliche, also vom UWG abweichende Rechtsfol-
gen vorsehen (z.B. BufBgelder, verwaltungsbehordliche Ein-
griffsbefugnisse oder strafrechtliche Sanktionen), konnte das
UWG gemiB § 1 Abs. 2 UWG nicht mehr gleichrangig neben
diesen Spezialvorschriften zur Anwendung gelangen. Damit
wire in diesen Fillen dem Rechtsbruchtatbestand moglicher-
weise die Grundlage entzogen. Angesichts der erheblichen
Bedeutung des §3a UWG in der Rechtsanwendungspraxis
— gerade auch in der Automobilbranche — hitte eine solche
Regelung weitreichende praktische Konsequenzen. Selbst
wenn man den Rechtsbruchtatbestand und dessen weite Aus-
dehnung durch die Rechtsprechung kritisch sieht, ist es nicht
zweckmaiBig, ohne unionsrechtliche Notwendigkeit ein Kon-
fliktfeld zu schaffen, das moglicherweise tiefe Verwerfungen
verursacht und bestehende Strukturen des Lauterkeitsrechts
ohne Not in Frage stellt.

Die lauterkeitsrechtliche Rechtsprechung wird diese Fra-
gen in Zukunft bewerten miissen, insbesondere ob bei der Ver-
letzung marktverhaltensregelnder Normen im Sinne von §3a
UWG dessen Anwendung in der Praxis eingeschriankt und auf
offentlich-rechtliches Vorgehen an Stelle zivilrechtlicher Un-
terlassungsanspriiche verwiesen wird. Das hitte erhebliche
Auswirkungen im Bereich der Rechtsverfolgung in der Auto-
mobilbranche bei VerstoBen gegen die Pkw-EnVKYV. Denn Ver-
stoBe gegen einzelne Regelungen dieser Verordnung gewihren
den nach §8 Abs. 3 UWG Aktivlegitimierten einen wettbe-
werbsrechtlichen Unterlassungsanspruch in Verbindung mit
§3a UWG. Denn es handelt sich bei den einschldgigen Rege-
lungen der Pkw-EnVKV?? um Vorschriften, die auch dazu be-
stimmt sind, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktver-
halten zu regeln, und der Verstol} geeignet ist, die Interessen von
Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern
spiirbar zu beeintriichtigen.?® Bisher gibt es keine Anhaltspunk-
te, dass die Regelungen der ,,neuen” Pkw-EnVKYV — bisher liegt
der iiberarbeitete Verordnungsentwurf des Bundeministeriums
fiir Wirtschaft und Klimaschutz vom 30.6.2023%* vor — zu ei-
ner Anderung der Rechtslage insoweit fiihren, dass einschlégi-
ge Verstoe gegen die Pkw-EnVKYV nicht zugleich auch einen
Verstoll gegen § 3a UWG darstellen.

2. Anderungen bei den Definitionen

Zum einen hat es teilweise eine neue Anordnung der
Definitionen in §2 UWG gegeben. So wurden einige der
legal definierten Begriffe neu geordnet. Die ,.geschiftliche
Entscheidung® ist nun in der Nr. 1 (zuvor Nr. 9) und der ,,Ver-
haltenskodex“?® in Nr. 10 (zuvor Nr. 5) zu finden. Eine in-
haltliche Anderung hat es hier nicht gegeben. Die vormalig
in Nr. 1 geregelte ,,geschiftliche Handlung™ wurde in Nr. 2
verortet und zudem erginzt: ,,...jedes Verhalten einer Person
zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens
vor, bei oder nach einem Geschiftsabschluss, das mit der
Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder
Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durch-
fiilhrung eines Vertrags tiber Waren oder Dienstleistungen
unmittelbar und objektiv zusammenhingt; als Waren gelten
auch Grundstiicke und digitale Inhalte, Dienstleistungen sind

auch digitale Dienstleistungen, als Dienstleistungen gelten
auch Rechte und Verpflichtungen;*.

16 Abrufbar unter: https:/www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Dokumente/RefE_Staerkung_Verbraucherschutz_Wettbewerbs-_und_Ge-
werberecht.pdf;jsessionid=79107C962FEBB6EC7138313E22BOACOF.2 _
cid289?__blob=publicationFile&v=2.

17 Diese sind hier abrufbar: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzge-
bungsverfahren/DE/Staerkung_Verbraucherschutz_Wettbewerbs-_und_
Gewerberecht.html.

18 Dieser kann hier eingesehen werden: https://www.bmj.de/SharedDocs/
Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE _Staerkung_Verbraucherschutz_
Wettbewerbs-_und_Gewerberecht.pdf;jsessionid=79107C962FEBB6EC71
38313E22BOACOF.2_cid289?__blob=publicationFile&v=2.

19 Diese und weiteren Ausfiihrungen finden sich hier: https:/www.bmj.de/
SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Staerkung_Verbraucherschutz_
Wettbewerbs-_und_Gewerberecht.html.

20 Zu den Grundlagen, der Auslegung und den Auswirkungen des § 1 Abs. 2
UWG n.F. ausfiihrlich Alexander, WRP 2022, 394.

21 Hier einsehbar: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Stellungnahmen/2020/Downloads/120720_Stellungnahme_GRUR_RefE_
StaerkungVS.pdf;jsessionid=79107C962FEBB6EC7138313E22B0OACOF.
2_cid289?__blob=publicationFile&v=3; Wiirtenberger/Freischem, GRUR
2021, 456, Rdnr. 4-9. B

22 Das BMWK hat Mitte Juli 2023 einen neuen Entwurf zur Anderung der
Pkw-Energieverbrauchskennzeichnungsverordnung (Pkw-EnVKYV) vorge-
legt; zwischenzeitlich ist die Anhorung der Verbiande und Lénder abge-
schlossen und es bleibt abzuwarten, wann die bereits seit Jahren iiberfillige
Novellierung der Pkw-EnVKYV abgeschlossen sein wird.

23 So die stindige Rechtsprechung: vgl. nur BGH, GRUR 2012, 842 Rdnr. 15f.
— Neue Personenkraftwagen I; BGH WRP 2015, 1087 Rdnr. 13 — Neue Per-
sonenkraftwagen II.

24 Vgl. zum Inhalt: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/
novellierung-pkw-energieverbrauchskennzeichnungsverordnung.pdf?__
blob=publicationFile&v=4.

25 Als Beispiel fiir einen solchen sei verwiesen auf: ,,Gemeinsamer Kodex
fiir den Fahrzeughandel im Internet®, abrufbar unter: https:/www.wettbe-
werbszentrale.de/media/getlivedoc.aspx?id=33004.
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Zum anderen wurden zwei wichtige Neuregelungen ein-
gefiihrt. In Nr. 6 wird der ,,Online-Marktplatz® legal defi-
niert: ,,...ein Dienst, der es Verbrauchern ermoglicht, durch
die Verwendung von Software, die von einem Unternehmer
oder in dessen Namen betrieben wird, einschliellich einer
Website, eines Teils einer Website oder einer Anwendung,
Fernabsatzvertriage (§312c des Biirgerlichen Gesetzbuchs)
mit anderen Unternehmern oder Verbrauchern abzuschlie-
Ben;*. Und in Nr. 7 wird das ,,Ranking* wie folgt definiert:
,....die von einem Unternehmer veranlasste relative Hervor-
hebung von Waren oder Dienstleistungen, unabhingig von
den hierfiir verwendeten technischen Mitteln;®.

3. Anderungen bei den Irrefiihrungstatbestinden und
der ,,Schwarzen Liste*

Bei den Irrefiihrungstatbestinden wurde teilweise die
Systematik erneuert und zudem wurden neue Irrefiihrungs-
tatbestdnde geschaffen. Das betrifft maf3geblich die Regelun-
gen zur sog. Dual-Quality, Influencer-Regelungen sowie neue
Informationspflichten im Onlinebereich.

a. Dual-Quality

Es hat bereits seit 2009 Initiativen — vornehmlich aus
osteuropdischen Lindern — gegeben, es gibe bei Lebensmit-
teln zweierlei Qualititen (sog. Dual-Quality). Die qualitativ
minderen Lebensmittel wiirden in den vor%enannten Léndern
angeboten und dort in Verkehr gebracht.?® , Die Vorschrift
verpflichtet vorrangig die Hersteller von Waren, da diese iiber
Rezept und Eigenschaften der Waren sowie tiber deren Auf-
machung oder Verpackung und Vermarktung entscheiden.
Héndler, die lediglich Waren Dritter vertreiben, ohne durch
eigene Vermarktungsmafinahmen bei Verbraucherinnen und
Verbrauchern den Anschein zu wecken, dass die Waren in
ihrer Zusammensetzung und Merkmalen identisch mit in an-
deren Mitgliedstaaten der Européischen Union vermarkteten
Waren sind, handeln in aller Regel selbst nicht irrefiihrend >’

In der Automobil- und Zulieferindustrie ist nach Kennt-
nis des Autors dieses Thema bisher nicht relevant, weswegen
an dieser Stelle weitere Ausfiihrungen dazu entbehrlich sind.
Allerdings hat die Europiische Kommission eine Pilotstudie
geplant zu Unterschieden bei Reinigungsmitteln, Waschmit-
tel und Kosmetika.”® Damit wire denkbar, dass bspw. bei
Autopflegmitteln — vielleicht auch bei Schmierstoffen, Reifen
oder Zubehorteilen — ,,qualitativ geringwertigere Produkte*
als identisch mit einer Ware in einem anderen Mitgliedstaat
der Européischen Union vermarktet werden, die den Tatbe-
stand des § 5 Abs. 3 Nr. 2 UWG? erfiillen. Die Zukunft wird
zeigen, ob sich bei den vorgenannten Produkten solche Fall-
konstellationen ergeben, d.h. Marktteilnehmer, Fachverbén-
de oder Behorden etwaige Missstinde aufdecken und es zu
entsprechender Rechtsverfolgung auf Grundlage der genann-
ten Norm kommen wird.

b. Wesentliche Informationen

Die Irrefiihrung durch Unterlassen®® (§5a UWG) hat
durch die Neuregelung zu zwei Tatbestdnden gefiihrt. Zum
einen das Vorenthalten wesentlicher Informationen (§5a
Abs. 1 bis Abs. 3 UWG). Zum anderen die Verschleierung
des kommerziellen Zwecks einer geschiftlichen Handlung
(§5a Abs. 4 UWG). Der erste Tatbestand erfasst Fille wie
den Folgenden: Eine Servicekette bewirbt auf einem groflen
Plakat an der Einfahrt zur Servicestation ,,Heute 25 % auf
alles!”. Der Kunde lisst aufgrund dieser Werbung den Ser-
vice an seinem Fahrzeug durchfiihren und er entscheidet sich
zudem noch fiir den Kauf eines Motordls und einem Satz
FuBmatten. An der Kasse wird ihm der Rabatt mit dem Hin-
weis verwehrt, die Aktion gelte nur fiir registrierte Kunden,
die eine bestimmte App der Servicekette nutzen. Eine solche
Werbemalinahme stellt einen Fall des Vorenthaltens wesent-
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licher Informationen dar, weil die Bedingungen, unter denen
der auf einen Tag begrenzte Nachlass gewihrt wird, nicht
kommuniziert werden. Die erst beim Bezahlvorgang an der
Kasse erteilten Informationen erfolgen zu spét und ,,heilen*
den Wettbewerbsverstof3 nicht.

Diese Regelung schiitzt nicht nur den Verbraucher, son-
dern auch sonstige Marktteilnehmer. Beide Gruppen wer-
den auch durch den zweiten Tatbestand geschiitzt: die sog.
Schleichwerbung (nachstehend unter c.). Danach handelt un-
lauter, wer den kommerziellen Zweck einer geschiftlichen
Handlung nicht kenntlich macht, sofern sich dieser nicht
unmittelbar aus den Umstdnden ergibt, und das Nichtkennt-
lichmachen geeignet ist, den Verbraucher oder sonstigen
Marktteilnehmer zu einer geschéftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hiitte.

Der neu eingefiihrte § 5b UWG enthilt keine eigenen
Unlauterkeitstatbestinde, sondern die Vorschrift konkreti-
siert fiir bestimmte Fallkonstellationen — ndmlich bei kon-
kreten Angeboten von Waren oder Angeboten unter Hinweis
auf deren Merkmale und Preis — in Verbindung mit §5a
UWG, welche Angaben gegeniiber Verbrauchern wesentli-
che Angaben sind. Es geht also um eine sog. ,,Aufforderung
zum Kauf“3! Das ist der Fall, wenn Waren oder Dienstleis-
tungen derart angeboten werden, dass ein durchschnittlicher
Verbraucher das Geschift abschlieBen kann. Folgender Fall
aus der Kfz-Branche verdeutlich dies: Ein Automobilhindler
wirbt in einer Zeitungsanzeige unter Abbildung eines Fahr-
zeugs fiir den Verkauf desselben und macht Angaben zur
Ausstattung, zum Verbrauch, den Emissionen und der Effizi-
enzklasse sowie zum Preis, aber er informiert nicht zur Mo-
torisierung (Leistung, Hubraum, Kraftstoffart). Damit fehlen
Informationen, die als wesentlich zu qualifizieren sind. Und
weil es sich um eine ,,Aufforderung zum Kauf* handelt, liegt
ein Fall der Irrefiihrung durch Unterlassen gem. § Sa Abs. 1
Nr. 1, §5b Abs. 1 Nr. 1 UWG vor.?? Ein Verstof} soll aber
nicht zu bejahen sein, wenn — wie im vorliegenden Fall —
ein hoherwertig ausgestattetes Fahrzeugmodell mit weiteren
Ausstattungsmerkmalen abgebildet wird, weil die blole Ab-

26 Grundlegend hierzu: Schilling WRP 2022, 809. Vgl. hierzu auch die Mittei-
lung der Europdischen Kommission zu den in Auftrag gegebenen Studien
bei der Gemeinsamen Forschungsstelle: https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/de/ip_21_1301.

27 BT-Drs. 19/27873 vom 24.3.2021, S. 34: https://dserver.bundestag.de/btd/
19/278/1927873.pdf.

28 Diese beruht auf einer EntschlieBung des Européischen Parlaments vom
13.9.2018 (ABI. C 433 vom 23.12.2019).

29 | Eine geschiftliche Handlung ist auch irrefithrend, wenn mit ihr eine Ware
in einem Mitgliedstaat der Européischen Union als identisch mit einer in
anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union auf dem Markt bereitge-
stellten Ware vermarktet wird, obwohl sich diese Waren in ihrer Zusam-
mensetzung oder in ihren Merkmalen wesentlich voneinander unterschei-
den, sofern dies nicht durch legitime und objektive Faktoren gerechtfertigt
ist.

30 Lerrl, WRP 2022, 802 zu den Neuregelungen der ,,Irrefiihrung durch Unter-
lassen” (§§ 5a, 5b UWG).

31 Vgl. hierzu: Art. 7 Abs. 4 UGP-RL: ,,Im Falle der Aufforderung zum Kauf
gelten folgende Informationen als wesentlich, sofern sie sich nicht unmit-
telbar aus den Umstidnden ergeben
a) die wesentlichen Merkmale des Produkts in dem fiir das Medium und das
Produkt angemessenen Umfang;

b) Anschrift und Identitdt des Gewerbetreibenden, wie sein Handelsname
und gegebenenfalls Anschrift und Identitit des Gewerbetreibenden, fiir den
er handelt;

c) der Preis einschlieBlich aller Steuern und Abgaben oder in den Fillen,
in denen der Preis aufgrund der Beschaffenheit des Produkts verniinftiger-
weise nicht im Voraus berechnet werden kann, die Art der Preisberechnung
sowie gegebenenfalls alle zusitzlichen Fracht-, Liefer- oder Zustellkosten
oder in den Fillen, in denen diese Kosten verniinftigerweise nicht im Vo-
raus berechnet werden konnen, die Tatsache, dass solche zusétzlichen Kos-
ten anfallen konnen;

d) die Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen sowie das Verfahren
zum Umgang mit Beschwerden, falls sie von den Erfordernissen der beruf-
lichen Sorgfalt abweichen;

e) fiir Produkte und Rechtsgeschifte, die ein Riicktritts- oder Widerrufs-
recht beinhalten, das Bestehen eines solchen Rechts.

32 So schon zur alten Rechtslage nach § 5a Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1 UWG aF:
OLG Kaéln, Urt. v. 13.3.2020 — 6 U 267/19; Anmerkung hierzu von Rein-
holz, GRUR-Prax 2020, 67.
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bildung eines Fahrzeugs ohne weitere Informationen kein
,.qualifiziertes Angebot* darstelle.??

Beriicksichtigt werden muss jedoch, dass die Regelung
in § 5b UWG aber nur im Verhiltnis B2C gilt. Anders als bei
§5a UWG werden ,,sonstige Marktteilnehmer* gerade nicht
erfasst.

Bei der Festlegung dessen, was als ,wesentliche In-
formationen® zu qualifizieren ist, gibt es eine Erweiterung
gegeniiber der alten Rechtslage: ,,bei Waren oder Dienstleis-
tungen, die iiber einen Online-Marktplatz angeboten werden,
die Information, ob es sich bei dem Anbieter der Waren oder
Dienstleistungen nach dessen eigener Erklirung gegeniiber
dem Betreiber des Online-Marktplatzes um einen Unter-
nehmer handelt.”“ Ndhere Erlduterungen zu dieser Vorschrift
(§ 5b Abs. 1 Nr. 6 UWG) nachfolgend unter e.

c¢. Schleichwerbung und Influencer-Marketing

Die sog. Schleichwerbung ist ein altes Phinomen und
dazu gibt es zahlreiche Rechtsprechung.>* Neuer dagegen ist
die sog. Influencer-Werbung. Diese beschiftigt seit einigen
Jahren auch die Marketing- und Rechtsabteilungen von Au-
tomobilherstellern, Zulieferern, Autohandelsgruppen, Ser-
vicegesellschaften, Priiforganisationen und vermehrt auch
kleinere Firmen aus der Branche. Diese Werbeform hat die
Gerichte — bis hin zum BGH - schon vielfach beschiftigt und
zu zahlreichen Urteilen® gefiihrt. Die sog. ,,Influencer-Ur-
teile* des BGH?® ergingen noch zur ,,alten Rechtslage®, d.h.
vor Inkrafttreten der neuen Bestimmungen zum 28.5.2022.
Im Wesentlichen ging es bei den vorerwihnten Urteilen um
die Fragen, wann bewegt sich eine Influencerin im Anwen-
dungsbereich des UWG und wann miissen die Posts als Wer-
bung gekennzeichnet werden? Neben dem UWG finden sich
einschldgige Regelungen im Telemediengesetz (TMG) und
dem Medienstaatsvertrag (MStV). Verkiirzt dargestellt un-
terscheidet der BGH zwischen einer eigenniitzigen und einer
fremdniitzigen Tétigkeit eines Influencers. Im erstgenannten
Bereich geht es um die Werbung um Follower und Likes mit
denen die Influencer ihre Bekanntheit steigern, den eigenen
»~Marktwert* — vor allem im Hinblick auf Werbevertrige —
pushen, einen eigenen Online-Shop oder eigene Produktli-
nien bekannter machen wollen etc. Der BGH judiziert, dass
die Influencer mit ihrer eigenniitzigen unternehmerischen
Tatigkeit sich stets im Anwendungsbereich des UWG be-
wegen. Auch vermeintlich private Posts werden hier als ge-
schéftliche Handlungen qualifiziert. Bei den fremdniitzigen
Tatigkeiten steht das Bewerben von (Marken-)Produkten,
Dienstleistungen usw. im Vordergrund. Insoweit bejaht der
BGH eine geschiftliche Handlung, wenn ein konkreter Post
einen ,,werblichen Uberschuss® aufweist. Ein solcher kann
sich bspw. ergeben aus einer Kooperation, aus einer Link-
setzung (Shopping-Links) zu einem Unternehmensprofil, aus
Tap-Tags die ,,in der Luft hdngen®, wo also der inhaltliche
Bezug zum Text oder anderen Bestandteilen des Posts fehlt.

Der mafigebliche Text der Vorschrift (§ 5a Abs. 4 UWG)
lautet:

,,Unlauter handelt auch, wer den kommerziellen Zweck
einer geschiftlichen Handlung nicht kenntlich macht, sofern
sich dieser nicht unmittelbar aus den Umstidnden ergibt, und
das Nichtkenntlichmachen geeignet ist, den Verbraucher oder
sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hiitte.
Ein kommerzieller Zweck liegt bei einer Handlung zugunsten
eines fremden Unternehmens nicht vor, wenn der Handeln-
de kein Entgelt oder keine dhnliche Gegenleistung fiir die
Handlung von dem fremden Unternehmen erhélt oder sich
versprechen lidsst. Der Erhalt oder das Versprechen einer Ge-
genleistung wird vermutet, es sei denn der Handelnde macht
glaubhaft, dass er eine solche nicht erhalten hat.

Unverdndert zur vormaligen Regelung (§5a Abs. 6
UWG a.F) geblieben ist Satz 1 der Vorschrift bis auf die Er-
gianzung: ,,oder sonstigen Marktteilnehmer*. Es fillt auf, die
Bezeichnung ,,Influencer/in“ ist nicht genannt. Der Gesetz-
geber regelt also mehr, ndmlich das gesamte Schleichwerbe-
verbot. Mit der Regelung in Satz 2 der Vorschrift nimmt der
Gesetzgeber Empfehlungen zugunsten fremder Unternehmen
aus dem Anwendungsbereich heraus, wenn diese unentgelt-
lich erfolgen. Das bedeutet, es handelt sich dann nicht um
kommerzielle Empfehlungen. Daraus kann sich ein Wer-
tungswiderspruch ergeben. Denn der BGH hat statuiert, dass
Posts mit einem werblichen Uberschuss als ,,geschéftliche
Handlungen® zu qualifizieren sind. Dass eine geschiftliche
Handlung ,,nicht kommerziell“ sein soll, leuchtet nicht ohne
weiteres ein. Es bleibt abzuwarten, ob und ggf. wie der BGH
in Zukunft solche Fille auf Grundlage der Neuregelungen
einordnet.

Der nationale Gesetzgeber hat jedoch mit der Neureglung
in § 1 Abs. 2 UWG, auch mit Blick auf Influencer,?” folgendes
klargestellt: ,Vorschriften zur Regelung besonderer Aspekte
unlauterer geschiftlicher Handlungen gehen bei der Beurtei-
lung, ob eine unlautere geschiftliche Handlung vorliegt, den
Regelungen dieses Gesetzes vor.“ In diesem Bereich betrifft
das vor allem die einschldgigen Regelungen im TMG und im
MStV, sprich diese haben Vorrang vor dem UWG.

Das ,,als Information getarnte Werbung* bezeichnete
Schleichwerbeverbot ist in der Nr. 11 des Anhangs zu §3
Abs. 3 UWG definiert als ,,der vom Unternehmer finanzierte
Einsatz redaktioneller Inhalte zu Zwecken der Verkaufsfor-
derung, ohne dass sich dieser Zusammenhang aus dem Inhalt
oder aus der Art der optischen oder akustischen Darstellung
eindeutig ergibt.“ Hier scheint der Gesetzgeber auf einer Li-
nie mit der Rechtsprechung des EuGH zur Schleichwerbung?®
zu liegen, dass ,,diese Aktion selbst zumindest teilweise von
dem Gewerbetreibenden in dem Sinne bezahlt wurde, dass er
fiir diese Aktion einen Vorteil — in Form der Zahlung eines
Geldbetrags, in Form von Gegenstinden, Dienstleistungen
oder irgendeiner anderen geldwerten Leistung — gewihrt hat,
der geeignet ist, den Inhalt dieser Verdffentlichung zu beein-
flussen’ sowie ,,die kostenlose Zurverfiigungstellung von ur-
heberrechtlich geschiitzten Fotografien durch den betreffen-
den Gewerbetreibenden zugunsten des Medienunternehmens

33 OLG Koéln, Urt. v. 13.3.2020 — 6 U 267/19, weist darauf hin, allein an-
hand eines Bildes konne sich der Verbraucher keine Meinung tiber die Be-
schaffenheit und die Merkmale des Produkts bilden. Da mithin schon kein
Angebot vorliege, sei die fehlende Angabe des Preises des hoherwertigen
Modells in der Anzeige unerheblich.

34 Zum Begriff, den rechtlichen Rahmenbedingungen, der Abgrenzung und
den Fallgestaltungen vgl. nur MiiKo/UWG/Heermann § 5a Rdnr. 821 ff.

35 Zur aktuellen Influencer-Rechtsprechung, Gesetzgebung und Vertragspra-
xis und mit zahlreichen weiteren Nachweisen siehe Rauer/Kempf WRP
2022, 16; dies. WRP 2022, 817; Feddersen WRP 2022, 789, 792 Rdnr. 23 ff.

36 BGH, Urt. v. 9.9.2021 — I ZR 90/20, WRP 2021, 1415 — Influencer I; BGH,
Urt. v. 9.9.2021 -1 ZR 125/20, WRP 2021, 1429 — Influencer II; BGH, Urt.
v.9.9.2021 —1ZR 126/20, WRP 2022, 441; BGH, Urt. v. 13.1.2022 - 1ZR
35/21, GRUR 2022, 490 — Influencer III. In einem weiteren zum BGH ge-
langten Verfahren — I ZR 163/20 —, in welchem ebenfalls auf den 13.1.2022
terminiert war, hat der Kldger gegen eine namhafte Influencerin die Klage
zuriickgenommen, obwohl er in den Vorinstanzen (LG Karlsruhe — 13 O
38/18 KfH — und beim OLG Karlsruhe — Az. 6 U 38/19) obsiegt und die
Beklagte Revision eingelegt hatte. Das OLG Frankfurt am Main (Urt. v.
19.5.2022 — Az. 6 U 56/21) hat entschieden, dass Verlinkungen zu Un-
ternehmen mittels Tap-Tags als Werbung zu kennzeichnen sind, sofern
Influencer:innen ein kostenlos tiberlassenes Produkt anpreisen. Diese Ent-
scheidung folgt der aktuellen Rechtsprechungslinie des BGH.

37 Siehe BT-Drs. 19/27873 vom 24.3.2021, S. 31: ,,[Es] sollte nicht zuletzt vor
dem Hintergrund der aktuellen Diskussion iiber neue Formen der Kom-
munikation und des Marketings im Internet, wie zum Beispiel Influencer-
Marketing, nunmehr eine ausdriickliche Klarstellung des Vorrangs von
Vorschriften erfolgen, die besondere Aspekte unlauterer geschiftlicher
Handlungen regeln. Der Vorrang reicht dabei nur so weit, wie der betreffen-
de Aspekt in der spezielleren Vorschrift auch abschlieend geregelt werden
soll. (...) Regelungen besonderer Aspekte unlauterer Handlungen enthalten
zum Beispiel der Medienstaatsvertrag und das Telemediengesetz, die im
Einklang mit dem Unionsrecht spezielle medienrechtliche Wertungen fiir
die Kennzeichnung von Werbung enthalten.”

38 EuGH, Urt. v. 2.9.2021 — C-371/20 — P&C Diisseldorf/P&C Hamburg.
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eine unmittelbare Bezahlung der Veroffentlichung darstellen,
soweit auf den Bildern Ansichten der Riumlichkeiten und der
von diesem Gewerbetreibenden im Rahmen der betreffenden
Werbeaktion angebotenen Produkte dargestellt sind.“* Eine
solche Zurverfiigungstellung hat nimlich einen Geldwert und
dient der Verkaufsforderung der Produkte dieses Gewerbe-
treibenden.

d. Kundenbewertungen

Gerade in der Automobilbranche haben Kundenbewer-
tungen einen hohen Stellenwert, so bei der Bewertung von
Autohdusern und Werkstitten im Hinblick auf deren Leis-
tungsportfolio oder den unternehmenseigenen Online-Shop.
Kaufinteressenten messen solchen Kundenbewertungen
eine groBlere Bedeutung zu als den werbenden Angaben ei-
nes Héndlers fiir sich selbst oder die von ihm angebotenen
Waren oder Dienstleistungen. Es ist unbestritten, dass Pro-
dukte und Unternehmen mit vielen positiven Bewertungen
hiufiger aufgerufen und die Erstgenannten auch ofter gekauft
werden. Beim Kauf im Internet orientieren sich mehr als
die Hilfte (54 %) an Kundenbewertungen, weit vor Testbe-
richten (32 %) oder Webseiten der Anbieter (44 %) wie eine
Auswertung von 1.048 Online-Shoppern ab 16 Jahren erge-
ben hat.*® Das ist auch der Grund dafiir, dass sich ein Markt
fiir gefilschte Bewertungen von Scheinkunden entwickeln
konnte. So bietet bspw. die Agentur ,,Goldstar Marketing®,
ein laut Impressum auf Zypern ansidssiges Unternehmen,
positive Bewertungen auf den Portalen bei Mobile.de oder
Autoscout24 fiir 13,80 Euro und Google-Bewertungen schon
ab 8,70 Euro an.*!

In einem von der Wettbewerbszentrale gefiihrten Ver-
fahren hat das LG Braunschweig#? eine Suchmaschinenma-
nipulation in folgendem Fall bejaht. Der Beklagte warb u.a.
mit folgenden Aussagen: ,,Klicks von echten Nutzern auf Thre
Google Suchergebnisse mit dem Ziel, Ihre Klickrate zu ver-
bessern®. Dieses Angebot wurde damit begriindet, die Klick-
rate sei ein wichtiger Rankingfaktor fiir die Suchmaschine,
der Anbieter verfiige {iber ein Netzwerk aus rund 20.000
Micro-Jobbern, die fiir die Durchfiihrung von Suchauftrigen
eine Vergiitung erhielten. Neben Klicks wiirden auch sog.
,,Last Clicks* durchgefiihrt. Dem hat das Gericht aber einen
»Riegel vorgeschoben unter Hinweis darauf, das Anbieten
von Klicks zur Verbesserung des Rankings sei irrefiihrend,
da die verkauften Klicks nicht von ,,echten* Nutzern stamm-
ten. Verwender von Suchmaschinen gingen jedoch davon
aus, dass mit dem Ranking einer Firma in der Suchmaschi-
ne eine hochwertige Giite des Unternehmens verbunden und
das Ranking durch real existierende Nutzer gefordert sei. Sie
rechneten hingegen nicht damit, dass in Wahrheit uninter-
essierte und nur fiir die Verbesserung des Rankings speziell
beschiftigte Mitarbeiter (Clickworker) die Klicks erzeugt
hitten. Es liege mithin keine Suchmaschinenoptimierung,
sondern eine Suchmaschinenmanipulation vor. Weiter weist
das Gericht darauf hin, es sei unbeachtlich, dass die Klick-
rate nur einer von mehreren Faktoren sei, der das Ranking
bei Google beeinflusse. Entscheidend sei, die Beklagte be-
schreibe in der Werbung die Klickrate als einen wichtigen
Rankingfaktor.

Der Gesetzgeber hat auf den Missstand reagiert, solche
gefilschten Bewertungen zu erkennen und herauszufiltern,
und hat im UWG drei Neuregelungen eingefiihrt:

(D)§5b Abs. 3 UWG: ,,Macht ein Unternehmer Bewertungen
zuginglich, die Verbraucher im Hinblick auf Waren oder
Dienstleistungen vorgenommen haben, so gelten als we-
sentliche Informationen dariiber, ob und wie der Unter-
nehmer sicherstellt, dass die verdffentlichten Bewertun-
gen von solchen Verbrauchern stammen, die die Waren
tatsdchlich genutzt oder erworben haben.
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(2)Anhang zu §3 Abs. 3 UWG: ,Folgende geschiftliche
Handlungen sind gegeniiber Verbrauchern stets unzuléssig:

Nr. 23b Irrefiihrung tiber die Echtheit von Verbraucherbe-
wertungen

Die Behauptung, dass Bewertungen einer Ware oder
Dienstleistung von solchen Verbrauchern stammen, die
diese Ware oder Dienstleistung tatsdchlich erworben oder
genutzt haben, ohne dass angemessene und verhéltnisma-
Bige Mafinahmen zur Uberpriifung ergriffen wurden, ob
die Bewertungen tatsdchlich von solchen Verbrauchern
stammen;

(3)Anhang zu §3 Abs. 3 UWG: ,Folgende geschiftliche
Handlungen sind gegeniiber Verbrauchern stets unzuléssig:

Nr. 23c gefilschte Bewertungen

Die Ubermittlung oder Beauftragung gefilschter Bewer-
tungen oder Empfehlungen von Verbrauchern sowie die
falsche Darstellung von Bewertungen oder Empfehlungen
von Verbrauchern in sozialen Medien zu Zwecken der
Verkaufsforderung;™

Es konnen im Wesentlichen drei Bezugspunkte zur K14-
rung, was echte Bewertungen ausmacht, unterschieden wer-
den. Stammen die Bewertungen von einem ,,echten* Kunden
und hat dieser eine ,,echte” Produkterfahrung gemacht? Ist
der Bewerter ,,neutral®, d.h. er darf keine Anreize erhalten
haben, eine positive Bewertung abzugeben (aber streitig: das
Bundeskartellamt will ,,gesponserte Bewertungen‘ ermogli-
chen, wenn darauf hingewiesen wird). Und schlieflich spielt
auch das Verfahren der Abgabe und Darstellung eine Rolle
(werden bestimmte Bewertungen herausgefiltert, erscheinen
diese zeitlich verzogert, gibt es Erschwernisse bei negativen
Bewertungen usw.).

Es gibt in Deutschland bereits zahlreiche Entscheidun-
gen zu Kundenbewertungen und die Wettbewerbszentrale hat
unter Darlegung verschiedener Fallgruppen dazu verschie-
dentlich berichtet.** Gleichwohl sind auch zukiinftig noch
viele Fragen durch die Gerichte zu beantworten. So ist der-
zeit offen, ob eine Hinweispflicht bereits dann greift, wenn
ein Unternehmen auf der eigenen Webseite oder im eigenen
Online-Shop Bewertungen verlinkt, die eine Agentur fiir das
Unternehmen aggregiert und darstellt. Bejahen kann man
dies unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BGH,** der
eine Haftung fiir verlinkte Inhalte Dritter fiir den Fall bejaht,
dass der Verlinkende sich die Inhalte zu eigen macht. Das
wiederum kann der Fall sein, wenn das Unternehmen auf
,.seine” Bewertungen verlinkt. Allerdings hat der nationale
Gesetzgeber eine reine Verlinkung nicht als Zuginglichma-
chen von Bewertungen qualifiziert.

Die in § 5b Abs. 3 UWG normierte (zweistufige) Trans-
parenzpflicht ist fiir den Unternehmer relativ leicht zu erfiil-
len. Als wesentlich gelten Informationen dariiber, ob und
wie der Unternehmer sicherstellt, dass die verdffentlichten
Bewertungen von solchen Verbrauchern stammen, die die
Waren oder Dienstleistungen tatsidchlich genutzt oder erwor-
ben haben. Wenn der Unternehmer nicht sicherstellt, dass die
veroffentlichten Bewertungen von Kéufern oder Nutzern der
Waren oder Dienstleistungen stammen, muss er nur hieriiber
informieren. Allerdings muss er seine Kunden informieren,

39 EuGH, Urt. v. 2.9.2021 — C-371/20 — P&C Diisseldorf/P&C Hamburg,
Rdnr. 44 und Rdnr. 46.

40 Bitkom Research 2021: https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/
Online-Shopping-Kundenbewertungen.

41 Czycholl, kfz-betrieb 2022, Ausgabe 25-26, S. 62.

42 Urt. v. 11.10.2022 - 36 O 26/22 (007).

43 Vgl. hierzu mit weiteren Nachweisen: https://www.wettbewerbszentrale.
de/de/_suche/default.aspx?s=Kundenbewertung#wa, https://www.wettbe-
werbszentrale.de/de/aktuelles/_news/?id=3540, https://www.wettbewerbs-
zentrale.de/de/presse/pressemitteilungen/_pressemitteilung/?id=390.

44 BGH, Urt. v. 18.6.2015 — T ZR 74/14, GRUR 2016, 209 — Haftung fiir
Hyperlink.
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welche Prozesse und Verfahren er zur Priifung der Echtheit
ergreift, wenn er die Herkunft der Bewertungen iiberpriift.

Die groBeren Risiken, von Mitbewerbern oder anderen
Aktivlegitimierten in Anspruch genommen zu werden beste-
hen fiir die Unternehmer, die eigene Uberpriifungen vorneh-
men, weil der Umfang, in welchem sie hieriiber informieren
miissen, noch nicht gerichtlich geklért ist.

Bei dem per se-Verbot der Nr. 23b des Anhangs zu §3
Abs. 3 UWG wird die Rechtsprechung kldaren miissen, ob
eine solche ,,Behauptung* authentischer Bewertungen schon
gegeben ist, wenn ein Unternehmen Verbraucherbewertun-
gen zugdnglich macht, oder erst dann, wenn das Unterneh-
men die Echtheit der Bewertungen ausdriicklich hervorhebt.
Gute Argumente — in Abgrenzung zu §5b Abs. 3 UWG —
konnten dafiir sprechen, dass eine solche ,,Behauptung* mehr
voraussetzt als ein bloBes Zugidnglichmachen von Kunden-
bewertungen.

Da der Anwendungsbereich des per se-Verbots der
Nr. 23c des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG wegen der ,,ge-
filschten Bewertungen* und der ,,Empfehlungen™ weiter ist
als der in den beiden vorgenannten Regelungen, konnten in
Abgrenzung zu ,,Text-Rezessionen™ (,,Bewertungen) auch
bildliche oder grafische Elemente in Form von Sternen, No-
ten, Punkten, Herzen, Emojis oder Likes in sozialen Netz-
werken erfasst werden. Im Automobilhandel und auch bei
den Werkstitten gibt es hierfiir bereits ein breites Anwen-
dungsfeld. Beriicksichtigt man, dass sich die Bewertungen
oder Empfehlungen nicht auf ,,Waren oder Dienstleitungen*
beziehen miissen, kdonnten solche auch fiir ein Unternehmen
erteilt werden. Fake-Bewertungen sind solche, die nicht vom
angeblichen Aussteller stammen. Hierunter fallen einerseits
Bewertungen, die Dritte oder eine Computersoftware ohne
Kauf einer Ware oder Inanspruchnahme einer Dienstleistung
erstellen. Anderseits werden auch solche Bewertungen oder
Empfehlungen erfasst, die ein Unternehmer abgibt, sich dabei
aber als Verbraucher ausgibt oder auch ein Mitbewerber, der
die Dienstleistung oder die Ware schlecht bewertet.

Nicht gekldrt und zudem umstritten ist, ob auch solche
Bewertungen darunter fallen, denen eine echte Transaktion
zugrunde liegt. Das konnen solche Bewertungen sein, die von
einer Person abgegeben werden, die die Ware nur deshalb ge-
kauft oder die Dienstleistung in Anspruch genommen hat,
um sie zu bewerten, weil sie von einem Unternehmen dafiir
eine Vergiitung oder einen anderen wirtschaftlichen Vorteil
wie einen Gutschein oder einen Rabatt erhélt.

Und schlieBlich erfasst die Regelung die falsche Darstel-
lung von Bewertungen oder Empfehlungen in sozialen Medi-
en zu Zwecken der Verkaufsforderung. Das sind die Fille, in
denen ein Unternehmen gezielt negative Bewertungen unter-
bindet, Bewertungen inhaltlich verfélscht oder Bewertungen,
die fiir eine bestimmte Ware oder Dienstleistung abgegeben
wurden, fiir eine andere Ware oder Dienstleistung verwendet.

e. Unternehmereigenschaft auf Online-Marktpléitzen

Mit der Neuregelung in § 5b Abs. 1 Nr. 6 UWG hat der
Gesetzgeber zugunsten der Verbraucher eine weitere Infor-
mationspflicht geschaffen. Diese soll sicherstellen, dass ,,bei
Waren oder Dienstleistungen, die tiber einen Online-Markt-
platz angeboten werden, die Information, ob es sich bei dem
Anbieter der Waren oder Dienstleistungen nach dessen Er-
klarung gegeniiber dem Betreiber des Online-Marktplatzes
um einen Unternehmer handelt.“ Es handelt sich um eine
Selbsteinschidtzung des Anbieters zu deren Uberpriifung der
Marktplatzbetreiber nicht verpflichtet ist. Diese Informati-
onspflicht dient maBgeblich der Erkenntnis des Verbrauchers,
ob Verbraucherschutzrechte zur Anwendung gelangen oder
nicht.

f. Ranking und Informationspflichten

Das Ranking wurde in §2 Nr. 7 UWG legal definiert
als ,,die von einem Unternehmer veranlasste relative Her-
vorhebung von Waren oder Dienstleistungen, unabhingig
von den hierfiir verwendeten technischen Mitteln. Mit dem
neu geschaffenen Tatbestand in § 5b Abs. 2 UWG legt der
Gesetzgeber Informationspflichten fest, weil das Ranking
von Waren oder Dienstleistungen durch Online-Anbieter
erheblichen Einfluss auf die Wahlmoglichkeiten der Ver-
braucher und damit auch auf den kommerziellen Erfolg der
Anbieter dieser Waren und Dienstleistungen hat und dieser
zunehmend davon abhingt, dass deren Produkte im Internet
sichtbar und auffindbar sind.* Die Vorschrift lautet: ,,Bietet
ein Unternehmer Verbrauchern die Moglichkeit, nach Wa-
ren oder Dienstleistungen zu suchen, die von verschiedenen
Unternehmern oder von Verbrauchern angeboten werden,
so gelten unabhingig davon, wo das Rechtsgeschift abge-
schlossen werden kann, folgende allgemeine Informationen
als wesentlich:

1. die Hauptparameter zur Festlegung des Rankings der
dem Verbraucher als Ergebnis seiner Suchanfrage pri-
sentierten Waren oder Dienstleistungen sowie

2. die relative Gewichtung der Hauptparameter zur Festle-
gung des Rankings im Vergleich zu anderen Parametern.

Die Informationen nach Satz 1 miissen von der Anzei-
ge der Suchergebnisse aus unmittelbar und leicht zugénglich
sein. Die Sitze 1 und 2 gelten nicht fiir Betreiber von Online-
Suchmaschinen im Sinne des Artikels 2 Nummer 6 der Ver-
ordnung (EU) 2019/1150 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 20. Juni 2019 zur Forderung von Fairness und
Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermitt-
lungsdiensten (ABI. L 186 vom 11.7.2019, S. 57).

Online-Anbieter miissen folglich ungeachtet der Mog-
lichkeit zum Abschluss eines Vertrags Verbraucher iiber die
Hauptparameter zur Festlegung des Rankings sowie deren
relative Gewichtung im Verhiltnis zu anderen Parametern
informieren.*® Inhaltlich geht es dabei die Angabe einer
allgemeinen Beschreibung der wichtigsten Parameter fiir
die Festlegung des Rankings und deren relativer Gewich-
tung. Offenlegen muss der Online-Anbieter die wesentli-
chen Kriterien, nach denen die auf eine Verbraucheranfrage
angezeigten Suchergebnisse gefiltert, geordnet, selektiert
oder in sonstiger Weise strukturiert werden. Nicht dage-
gen muss der Online-Anbieter die geforderten Informatio-
nen in einer auf die einzelne Suchanfrage zugeschnittenen
Form bereitstellen; auch muss er nicht die Funktionswei-
se des Ranking-Systems oder die Algorithmen im Detail
offenlegen. Die geforderten Informationen miissen knapp
gehalten, leicht verstidndlich und an gut sichtbarer Stelle
verfiigbar gemacht werden und sie miissen aktuell sowie
von der Anzeige der Suchergebnisse aus unmittelbar und
auch leicht zuginglich sein. Da wird es kiinftig sicher zahl-
reiche Einzelfallentscheidungen geben, die sich mit diesen
Parametern auseinandersetzen.

In diesem Zusammenhang ist noch auf ein relevantes
per se-Verbot in der Nr. 11a des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG
hinzuweisen. Hier geht es um die verdeckte Werbung in Such-
ergebnissen. Danach ist folgende geschiftliche Handlung
gegeniiber Verbrauchern stets unzulissig: ,,die Anzeige von
Suchergebenissen aufgrund der Online-Suchanfrage eines
Verbrauchers, ohne dass etwaige bezahlte Werbung oder
spezielle Zahlungen, die dazu dienen, ein hoheres Ranking
der jeweiligen Waren oder Dienstleistungen im Rahmen der
Suchergebnisse zu erreichen, eindeutig offengelegt werden.*

45 Vgl. hierzu auch Erwigungsgriinde (18 ff.) RL (EU) 2019, 2161.

46 Beispiele fiir Parameter finden sich in Anhang 1 zu den Leitlinien der Kom-
mission zur P2B-Verordnung (VO (EU) 2019/1150, Abl. C 424/21 vom
8.12.2020).
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Das bedeutet, derartige Zahlungen und bezahlte Wer-
bung sind nicht verboten, miissen aber eindeutig offengelegt
werden. Auch hier gilt, dass dies in kurzer, einfach zugéing-
licher und verstdandlicher Weise geschehen muss. Auch das
wird von den Gerichten ausgelegt werden miissen. Denn was
fiir den Einen kurz, einfach zugédnglich und verstindlich sein
mag, kann fiir den Anderen einen erheblichen Aufwand dar-
stellen und verstédndlich ist es fiir ihn auch nicht.

4. Beliastigende Werbung

Eine strukturelle Anderung ist hervorzuheben. Der Tat-
bestand des ,,unzuldssigen hartnickigen Ansprechens iiber
Fernabsatzmittel”, vormals in §7 Abs. 2 Nr. 1 UWG a.F.
geregelt, wurde in Nr. 26 des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG
aufgenommen: ,,Folgende geschiftliche Handlungen sind ge-
geniiber Verbrauchern stets unzuldssig: hartnickiges und un-
erwiinschtes Ansprechen des Verbrauchers mittels Telefon-
anrufen, unter Verwendung eines Faxgerites, elektronischer
Post oder sonstiger fiir den Fernabsatz geeigneter Mittel der
kommerziellen Kommunikation, es sei denn, dieses Verhal-
ten ist zur rechtmiBigen Durchsetzung einer vertraglichen
Verpflichtung gerechtfertigt;".

Hintergrund dieser Neupositionierung und Auswei-
tung des Tatbestandes ist eine engere Anlehnung an Art. §
UGP-RL?, der eine solche Geschiiftspraxis als aggressive
geschiftliche Handlung wertet. In die Black-List wurden
zudem zwei Zwischeniiberschriften eingefiigt: ,,Aggressive
geschiftliche Handlungen® fiir die Nrn. 24 bis 32 und ,,Irre-
fiihrende geschiftliche Handlungen® fiir die Nrn. 1 bis 23c.

5. Rechtsfolgen und Neuregelungen

a. Schadensersatz fiir Verbraucher

Es hat nach mehr als 100 Jahren einen Paradigmen-
wechsel im UWG gegeben: Schadensersatz fiir Verbraucher
(Verbraucherindividualanspruch). Zu dieser Neuregelung
soll die Automobilbranche mit dem ,,Dieselskandal®“ we-
sentlich beigetragen haben.*® Dieses absolute Novum ist in
§9 Abs. 2 UWG wie folgt geregelt: ,,Wer vorsitzlich oder
fahrléssig eine nach § 3 unzuldssige geschiftliche Handlung
vornimmt und hierdurch Verbraucher zu einer geschiftlichen
Entscheidung veranlasst, die sie andernfalls nicht getroffen
hitten, ist ihnen zum Ersatz des daraus entstehenden Scha-
dens verpflichtet.” Folgende Ausnahmen hat der Gesetzgeber
in Satz 2 der Vorschrift aufgenommen: ,,Das gilt nicht fiir
unlautere geschiftliche Handlungen nach den §§3a, 4 und 6
sowie nach Nummer 32 des Anhangs.”

Der Begriindung zum Regierungsentwurf lésst sich ent-
nehmen, dass der neue Anspruch ,,neben sonstige etwaig be-
stehende Rechte und Anspriiche von Verbraucherinnen und
Verbrauchern aus dem biirgerlichen Recht* treten soll.*’ Eine
Popularklage hat der Gesetzgeber ebenso wenig angestrebt
wie negatorische Anspriiche zugunsten der Verbraucher;>
mithin kommt ein Riickgriff auf die analoge Anwendung von
§ 1004 BGB nicht in Betracht.

Dieser auf Grundlage des UWG beruhende Verbrau-
cherschadensersatzanspruch soll zivilrechtliche Anspriiche
abschlieBfend regeln. Der Anspruch setzt stets einen indi-
viduellen Schaden voraus. Das kann kiinftig Bedeutung
bspw. fiir die Fille haben, in denen ein Verbraucher bei ei-
nem Automobilhidndler ein Fahrzeug reserviert, bei Abho-
lung der Héndler ihm dann er6ffnet, dieses Fahrzeug nicht
(mehr) liefern zu konnen. Aus der Fallpraxis sind solche
Lockangebote bspw. bei Reimporthédndlern bekannt gewor-
den, d.h. der Hindler hat dem Kunden vor Ort dann ein
anderes — in der Regel hoherwertig ausgestattetes und damit
teureres — Fahrzeug angeboten. Bisher konnte ein solches
Geschiftsgebaren (Lockangebot) mit einem Unterlassungs-
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anspruch wegen eines Verstofles gegen Nr. 6 des Anhangs
zu § 3 Abs. 3 UWG (sog. ,,bait and switch® = ,,Kédern und
Umlenken™) verfolgt werden. Auch wenn dem Verbraucher
noch immer kein Unterlassungsanspruch zusteht, kann er
nun aber einen Schadensersatzanspruch fiir nutzlos aufge-
wendete Fahrt- und Reisekosten geltend machen und mog-
licher Weise auch Ersatz der vergeblich aufgewendeten Zeit
(z.B. zwei Urlaubstage bei Anreise eines Verbrauchers von
Miinchen nach Hamburg) oder den Ersatz eines Schadens
aus dem Verpassen eines giinstigeren Drittangebots bean-
spruchen. Derzeit nicht absehbar ist, ob solche Fallvarian-
ten kiinftig auch Legal-Tech-Anbieter auf den Plan rufen,
die sich dann um die Geltendmachung solcher Anspriiche
kiimmern werden.

b. BubBgeldtatbestinde

Und dann sind da noch die Neuregelungen mit Einfiih-
rung des Buligeldtatbestandes auch im Falle der Verletzung
von Verbraucherinteressen im grenziiberschreitenden Be-
reich. Das betrifft Fille sog. weitverbreiteter VerstoBe, die
in mehreren EU-Mitgliedsstaaten erfolgen oder bei einem
weitverbreiteten Verstof mit Unions-Dimension (§§5c,
19 UWG). Nach der erstgenannten Vorschrift betrifft dies
Fille von unlauteren geschiftlichen Handlungen nach
den Nrn. 1 bis 31 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG, sol-
che von aggressiven geschéftlichen Handlungen nach §4a
Abs. 1 Satz 1 UWG, aber auch irrefiihrende geschiftliche
Handlungen nach § 5 Abs. 1 UWG oder § 5a Abs. 1 UWG
oder auch eine unlautere geschiftliche Handlungen nach
§3 Abs. 1 UWG, die fortgesetzt vorgenommen wird, die
durch eine vollziehbare Anordnung der zustindigen Be-
horde im Sinne des Artikels 2 Nr. 6 der Verordnung (EU)
2017/2394 oder durch eine vollstreckbare Entscheidung
eines Gerichts untersagt worden ist, sofern die Handlung
nicht bereits durch die vorerwihnten Tatbestdnde erfasst
ist (§ 5¢ Abs. 2 UWG).

In solchen Fallkonstellationen konnen nationale Be-
horden Buligelder gegen deutsche Unternehmen verhidngen
bei VerstoBen in einem anderen Mitgliedstaat. Solche Bul3-
gelder konnen jedoch nur im Rahmen einer EU-weit durch-
gefiithrten sog. koordinierten Durchsetzungsmalinahme
verhdangt werden. Wihrend das Hochstmall an Ordnungs-
geldern bei §20 UWG sich auf bis zu 300.000 Euro bei
beldstigender Telefonwerbung belduft, kann eine Geldbuf3e
nach § 19 UWG bis zu 4 % des Jahresumsatzes eines Unter-
nehmens oder nach den dort normierten Voraussetzungen
bis 2 Mio. Euro betragen. Es bleibt abzuwarten, ob und in
welchem Umfang die Verwaltungsbehorden (bei § 19 UWG
sind das das Bundesamt fiir Justiz, die Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht und die nach Landesrecht
zustidndige Behorde; bei § 20 UWG sind genannt die Bun-
desnetzagentur fiir Elektrizitidt, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen sowie das Bundesamt fiir Justiz)
Ordnungswidrigkeiten verfolgen.>!

47 Eine Geschiftspraxis gilt als aggressiv, wenn sie im konkreten Fall unter
Beriicksichtigung aller tatsichlichen Umstinde die Entscheidungs- oder
Verhaltensfreiheit des Durchschnittsverbrauchers in Bezug auf das Produkt
durch Beldstigung, Notigung, einschlieflich der Anwendung korperlicher
Gewalt, oder durch unzuldssige Beeinflussung tatsidchlich oder voraussicht-
lich erheblich beeintrichtigt und dieser dadurch tatséichlich oder voraus-
sichtlich dazu veranlasst wird, eine geschiftliche Entscheidung zu treffen,
die er andernfalls nicht getroffen hitte.”

48 Instruktiv hierzu: Glockner, WRP 2022, 383; er fiihrt dazu aus (384,
Fn. 13), die Dreistigkeit der Rechtsverletzungen im Fall Volkswagen sei
kaum zu liberbieten. Peifer, WRP 2022, 794 zu den Grenzen und der Durch-
setzbarkeit des Verbraucherschadensersatzes.

49 BT-Drs. 19/27873 vom 24.3.2021, S. 20, Fn. 13.

50 BT-Drs. 19/27873 vom 24.3.2021, S. 20, Fn. 13.

51 Auf der Seite der Bundesnetzagentur finden sich unter anderem Mafnah-
me- und BuBigeldlisten, z.B. fiir den Bereich unerlaubter Telefonwerbung:
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Vportal/TK/Aerger/Aktuelles/
start.html.



