Bundesrat Drucksache 471/03 (Beschluss)

26.09.03

Beschluss
des Bundesrates

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates uber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarkt-
internen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Ver-
brauchern und zur Anderung der Richtlinien 84/450/EWG, 97/7/EG
und 98/27/EG (Richtlinie Uiber unlautere Geschaftspraktiken)

KOM(2003) 356 endg.; Ratsdok. 10904/03

Der Bundesrat hat in seiner 791. Sitzung am 26. September 2003 gemall §§ 3 und 5
EUZBLG die folgende Stellungnahme beschlossen:

1. Der Bundesrat begriifit, wie zuletzt in seiner Stellungnahme vom 1. Mirz 2002
zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Europidischen Parlaments und des
Rates iiber Verkaufsforderung im Binnenmarkt (BR-Drucksache 853/01 (Be-
schluss)), eine europaweite Harmonisierung des Lauterkeitsrechts bei hohem
Verbraucherschutzniveau, wie sie Artikel 1 des vorgelegten Richtlinienvor-
schlags zum Ziel hat.

2. Diese Harmonisierung sollte jedoch das gesamte Lauterkeitsrecht umfassen.
Der Bundesrat lehnt deshalb die in der vorgeschlagenen Richtlinie enthaltene
Beschrinkung auf das Verhalten von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern
(Business to Consumer - "B2C") ab. Die Schutzinteressen der Wettbewerber
und der Verbraucher lassen sich nicht trennen. Das Marktverhalten von Unter-
nehmen wirkt immer im Verhéltnis zu Wettbewerbern und zu Verbrauchern.
Der Schutzzweck eines harmonisierten Lauterkeitsrechts muss sich deshalb
auch auf die Mitbewerber sowie die Allgemeinheit beziehen, wie es die in § 1
des Entwurfs eines neuen Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (BR-
Drucksache 301/03) aufgenommene Schutzzwecktrias anordnet. Andernfalls er-
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gibe sich die Gefahr einer Rechtszersplitterung: Wéhrend im "B2C"-Bereich,
und auch dort nur, soweit die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher
beeintrachtigt werden, ein unionsweit harmonisiertes Lauterkeitsrecht herrschte,
bestiinden im Ubrigen in den einzelnen Mitgliedstaaten nicht oder weniger um-
fassend harmonisierte Rechtsvorschriften. Dies wiirde zu Abgrenzungs-
schwierigkeiten und letztlich zu einer fiir alle Unternehmen uniibersichtlichen
Rechtslage fiithren. Deshalb kann bei der Harmonisierung auf die Schutz-
zwecktrias nicht verzichtet werden.

3. Besonders bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der Vorschlag der
Kommission fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates
tiber das auf auBlervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht - ROM
IT - (BR-Drucksache 588/03) wie selbstverstindlich von der so genannten
Schutzzwecktrias ausgeht. In der Begriindung zu Artikel 5 dieses Verordnungs-
vorschlags heiB3t es dazu wortlich (a. a. O. S. 15 f)):

"Das moderne Wettbewerbsrecht zielt sowohl auf den Schutz der Wettbewerber
(horizontale Ebene) als auch der Verbraucher und der breiten Offentlichkeit
(vertikale Ebene). Diese dreifache Funktion des Wettbewerbsrechts muss sich
in einem modernen Kollisionsrecht widerspiegeln. Artikel 5 trigt diesem drei-
fachen Ziel Rechnung, da er auf die Beeintrachtigung der Interessen eines Wett-
bewerbers und die Beeintrdchtigung der kollektiven Interessen der Verbraucher
(im Gegensatz zu den Einzelinteressen eines bestimmten Verbrauchers) ab-
stellt".

Die hier geforderte Erweiterung des vorliegenden Richtlinienvorschlags dient
also auch einer "Harmonisierung" des européischen Rechts.

4. Der Richtlinienvorschlag beabsichtigt eine Maximalharmonisierung. Dies ergibt
sich aus Nummer 30 der Begriindung (vgl. S. 8 der Vorlage), kommt aber
weder in dem Richtlinientext noch in den Erwidgungsgriinden ausreichend zum
Ausdruck. Insoweit besteht Klarstellungsbedarf.

5. Unklar ist das Verhiltnis des Richtlinienvorschlags zu der vorgeschlagenen
Verordnung des Europdischen Parlamentes und des Rates iiber die Verkaufs-
forderung im Binnenmarkt. Die im siebten Erwdgungsgrund des Richtlinien-
vorschlags gegebene Erklarung, die Verordnung hebe bestimmte Verbote oder
Beschrinkungen in Bezug auf verkaufsférdernde Maflnahmen auf, wéihrend die
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vorgeschlagene Richtlinie allgemeine Anforderungen in Bezug auf irrefithrende
Werbung und andere unlautere Geschéftspraktiken regele, die auf den Einsatz
und die Mitteilung verkaufsfordernder MaBlnahmen anwendbar seien, ist nicht
befriedigend. Auch die vorgeschlagene Verordnung sieht in ithrem Artikel 4 in
Verbindung mit dem Anhang im Interesse des Verbraucherschutzes umfang-
reiche Informationspflichten vor, die letztlich dem im deutschen Recht
bestehenden Irrefithrungsverbot des § 3 UWG dienen (vgl. schon BR-Druck-
sache 853/01 (Beschluss), S. 3). Dies entspricht jedoch auch der Zielsetzung der
Artikel 6 und 7 des Vorschlags in Verbindung mit den Anhéngen zur vorge-
schlagenen Richtlinie. Die vorgesehenen Regelungen zur Verkaufsforderung
sollten daher in den vorliegenden Vorschlag integriert werden.

Unklar ist auch das Verhiltnis zu der Richtlinie 84/450/EWG {iber irrefiihrende
und vergleichende Werbung, die durch den Richtlinienvorschlag geédndert
werden soll. Diese Richtlinie soll durch Anderung ihres Artikels 1 in Artikel 14
des vorliegenden Vorschlags ihres Schutzcharakters zu Gunsten der Ver-
braucher und der Allgemeinheit entkleidet werden, also nur noch bei Werbung
gegeniiber Gewerbetreibenden gelten. Es soll bei dieser Richtlinie auBlerdem
beim Prinzip der Mindestharmonisierung bleiben, wobei allerdings strengere
Vorschriften nicht mehr zum Schutze der Verbraucher und der Allgemeinheit,
sondern nur noch zum Schutze der Gewerbetreibenden und Mitbewerber erlas-
sen werden diirfen (vgl. Artikel 14 Abs. 7 des Vorschlags).

Ob eine nach dieser Richtlinie und dem nationalen Recht zuldssige Werbung
auch gegeniiber Verbrauchern zuldssig ist, entscheidet sich dagegen kiinftig
nach den nationalen Vorschriften zur Umsetzung des vorliegenden Vorschlags
und der geplanten Verordnung iiber Verkaufsforderung im Binnenmarkt.

Diese Mehrfachregelung fiihrt ebenfalls zu erheblichen Abgrenzungsschwie-
rigkeiten und Rechtsanwendungsproblemen, weil nicht in jedem Fall eindeutig
bestimmbar ist, an wen sich die Werbung richtet. Das gesamte Lauterkeitsrecht
der Gemeinschaft sollte deshalb in einem Rechtsakt zusammengefiihrt werden.

Der Bundesrat ist der Auffassung, dass das in Artikel 4 des Richtlinienvor-
schlags enthaltene Herkunftslandprinzip, das es einem Unternehmen erlaubt,
unter Beachtung des Lauterkeitsrechts allein seines Sitzstaats EU-weit zu
agieren, weder zu einer Inlinderdiskriminierung, noch zu einer Benachteiligung
von Verbrauchern sowie kleinen und mittleren Unternehmen, noch zu einer
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Harmonisierung auf niedrigem Niveau fiihren darf.

Ob die vorgeschlagene Richtlinie selbst diese Erfordernisse beachtet, erscheint
zweifelhaft. Zwar geht der Richtlinienvorschlag von einer vollstdndigen Har-
monisierung der Vorschriften {iber unlautere Geschiftspraktiken im Verhéltnis
zwischen Unternehmen und Verbrauchern aus, soweit die wirtschaftlichen Inte-
ressen der Verbraucher beeintridchtigt sind. Dennoch bestehen fiir die Um-
setzung der Richtlinie Spielrdume, die zu relevanten inhaltlichen Unterschieden
in dem von der vorgeschlagenen Richtlinie erfassten Teil des Lauterkeitsrechts
fiihren konnen.

Kleine und mittlere Unternehmen kennen das Lauterkeitsrecht ihres Her-
kunftslandes. Wenn sie mit Anbietern aus anderen EU-Staaten konkurrieren, ist
thnen in der Regel das Lauterkeitsrecht der anderen Herkunftsldnder nicht be-
kannt. Wenn ihnen mehrere Anbieter aus unterschiedlichen EU-Staaten mit
einem Wettbewerbsverhalten gegeniibertreten, welches sie behindert und ihnen
nach dem eigenen Herkunftslandrecht verboten ist, konnten sie nicht einfach
priifen, ob dieses Wettbewerbsverhalten nach dem Heimatrecht des jeweiligen
Anbieters lauterem Wettbewerb entspricht. Fiir sie bedeutet es einen unver-
hiltnisméBigen Aufwand, bei dem Vergleich von Angeboten aus unterschied-
lichen Mitgliedstaaten das lauterkeitsrechtliche Schutzniveau der jeweiligen
Herkunftslinder der Wettbewerbsanbieter priifen zu miissen, um beurteilen zu
konnen, ob die Angebote von Wettbewerbern lauteren Geschiftspraktiken ent-
sprechen. Diese Rechtsvergleiche wiirden sie deutlich {iberfordern.

Die Einflihrung einer Generalklausel als Auffangnorm fiir das Verbot unlauterer
Geschiéftspraktiken in Artikel 5 Abs. 1 ist zu begriilen. Sie vermeidet Rege-
lungsliicken. Unklar ist allerdings die Legaldefinition der Unlauterkeit in Arti-
kel 5 Abs. 2. Bei dem unbestimmten Rechtsbegriff des Gebotes der "beruflichen
Sorgfalt" ist nicht erkennbar, nach welchen Kriterien dieser Begriff ausgelegt
werden soll. Gleichermallen ist nicht ersichtlich, an welchem Malistab sich die
Auslegung orientieren soll. Die Grenzen zwischen dem Lauterkeitsrecht und
dem Recht der Méngelgewdhrleistung verschwimmen. Dem Gebot der beruf-
lichen Sorgfalt kann auch eine mangelhafte Leistung widersprechen. Dabei geht
es aber zivilrechtlich um die Frage der Méngelgewéhrleistung, nicht hingegen
um die Frage der Lauterkeit der Geschiftspraktiken. Die Eignung zur
Verbraucherbeeinflussung ist per se keine Frage der Lauterkeit. Jede Werbung
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oder auch nur neutrale Sachinformation iiber Produkte und Leistungen ist
geeignet, das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers zu be-
einflussen.

Bei dem Begriff der "beruflichen Sorgfalt" handelt es sich zwar um einen ge-
meinschaftsrechtlichen Begriff. Dieser nimmt aber Bezug auf die Handelspraxis
und damit auf allgemeine Handelsbrauche und Gepflogenheiten, die jedoch re-
gional sehr unterschiedlich sein konnen. In welchem Umfang es {iberhaupt EU-
weit geltende einheitliche Sorgfaltsmafstibe in diesem Sinne gibt, erscheint
offen.

Die Anwendung des Herkunftslandprinzips bringt fiir den Marktteilnehmer, vor
allem fir die kleinen und mittleren Unternehmen, nur dann relevante Vorteile,
wenn es auf das gesamte Gebiet des Lauterkeitsrechts erstreckt wird. Andern-
falls kann eine nach der vorgeschlagenen Richtlinie unbedenkliche Geschéfts-
praxis unter Gesichtspunkten, die von der Richtlinie nicht erfasst werden,
gleichwohl unzuldssig sein. Der Vorschlag flir eine Verordnung iiber Verkaufs-
forderung im Binnenmarkt enthélt zwar in seinem Artikel 3 Abs. 2 ebenfalls das
Herkunftslandprinzip, harmonisiert aber seinerseits nur einen kleinen Teilbe-
reich, der sich zudem mit dem vorliegenden Richtlinienvorschlag {iber-
schneidet. Die beabsichtigte Richtlinie liber irrefiihrende und vergleichende
Werbung sieht lediglich eine Mindestharmonisierung vor und verzichtet weiter-
hin auf das Herkunftslandprinzip. In den nicht vollstindig harmonisierten Be-
reichen muss der Gewerbetreibende daher weiterhin die Rechtsordnungen aller
Mitgliedstaaten beachten. Eine solche Rechtszersplitterung erscheint unbe-
friedigend.

Der Bundesrat lehnt die vorgesehenen umfassenden Informationspflichten bei
der Regelung der irrefiihrenden Werbung in Artikel 7 ab. Insbesondere kleine
und mittlere Unternehmen wiirden durch solche Informationspflichten erheblich
belastet. Der dadurch entstehende organisatorische Aufwand steht in keinem
Verhiltnis zum Informationsgewinn beim Verbraucher, der durch eine Infor-
mationsflut, wie auch Nummer 65 der Begriindung des Richtlinienvorschlags
anerkennt, eher verunsichert und abgeschreckt wiirde.

Es besteht die Gefahr, dass Unternehmen in der Absicht, den Unlauterkeits-
vorwurf durch Unterlassen zu vermeiden, Verbraucher routinemafig mit einer
Vielzahl von detaillierten Informationen iiberfluten werden. Diese werden dann
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versuchen, einer Ermiidung durch das Durcharbeiten der Informationen zu ent-
gehen und vor einer Kaufentscheidung die Informationsflut weitgehend unbe-
achtet lassen. Das wird es unseriosen Geschiaftemachern erleichtern, eventuell
dezente Hinweise auf Produktnachteile in der Informationsflut zu verstecken.
Die Informationspflicht sollte deshalb auf solche wesentlichen Informationen
beschrankt werden, die ausdriicklich an anderer Stelle normiert sind. Zu detail-
lierte Informationspflichten wiirden dariiber hinaus das Abmahnungswesen
verstarken. Die Informationspflicht sollte deshalb auf solche wesentlichen
Informationen beschrankt werden, die ausdriicklich an anderer Stelle normiert
sind.

Besonders problematisch ist insoweit der in Artikel 7 Abs. 5 in Verbindung mit
Anhang 2 der vorgeschlagenen Richtlinie enthaltene Verweis auf den Vorschlag
fiir eine Verordnung zur Verkaufsforderung im Binnenmarkt, da die dort vor-
gesehenen Informations- und Transparenzpflichten zu weit gehen (vgl. BR-
Drucksache 853/01 (Beschluss), Ziffer 3). Dies wére auch bei einer Integration
der Regelungen zur Verkaufsféorderung in den Richtlinienvorschlag zu be-
achten.

Eine Geschéftspraxis wird in Artikel 6 Abs. 1 als irrefiihrend definiert, wenn sie
den Durchschnittsverbraucher tduscht oder zu tduschen geeignet ist. Eine Téu-
schung ist moglich hinsichtlich Tatsachenbehauptungen. Buchstabe a dieser
Vorschrift nennt allerdings Tatsachenbehauptungen und Wertungen. Ob z. B.
ein Produkt oder eine Dienstleistung dem Kunden Vorteile bietet, kann der An-
bieter nicht fiir alle Kunden wissen. Dies hiangt von der Wertung der einzelnen
Kunden in Abhéngigkeit von ihren Bediirfnissen ab. Deshalb bedarf es der ein-
deutigen Klarstellung, dass eine Geschéftspraxis nur dann als irrefithrend zu
werten ist, wenn sie sich auf falsche Tatsachenbehauptungen stiitzt. Dariiber
hinaus fiihrt die Aufzidhlung des Artikels 6 Abs. 1 Buchstabe a dazu, dass jeder
Mangel von der vorangegangenen Produktbeschreibung abweicht und deshalb
als unlautere Geschéftspraxis wegen Taduschung zu werten ist. Eine Ver-
mischung des Rechts der Miangelgewihrleistung und des Unlauterkeitsrechts ist
abzulehnen. Das betrifft insbesondere auch die Fragen des Kundendiensts und
des Beschwerdemanagements.
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14. Der Bundesrat lehnt die in Artikel 6 Abs. 1 Buchstabe f vorgesehene Beweis-
lastumkehr flir die Wahrheit von Tatsachenbehauptungen - ebenso wie schon
eine in Artikel 6 des urspriinglichen Vorschlags einer Richtlinie des Rates zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
irrefiihrende und unlautere Werbung enthaltene &hnliche Regelung (vgl. BR-
Drucksache 142/78 (Beschluss), Ziffer 6) - ab. Eine Beweislastumkehr ist nur
insoweit gerechtfertigt, als dem Klager eine Beweisflihrung nach den Um-
stinden des Einzelfalls nicht moglich ist, der Beklagte aber andererseits in der
Lage ist, Aufklirung zu geben. Diesem Erfordernis geniigt jedoch bereits
Artikel 12 des Richtlinienvorschlags.

In diesem Sinne wurde in der schlieBlich erlassenen Richtlinie 84/450/EWG des
Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber irrefiihrende Werbung (ABIL. EG Nr.
L 250 vom 19. September 1984, S. 17) denn auch die urspriinglich im dortigen
Artikel 6 vorgesehene allgemeine Beweislastumkehr beziiglich Tatsachenbe-
hauptungen zu Gunsten einer dem Artikel 12 der vorgeschlagenen Richtlinie
entsprechenden Regelung aufgegeben. So sollte auch hier verfahren werden.
Der vorgeschlagene Artikel 6 ist zu weit gehend und neben Artikel 12 {iber-
fliissig.

15. Der Bundesrat bittet die Bundesregierung deshalb insbesondere,

- sich fiir eine umfassende Harmonisierung des Lauterkeitsrechts einzu-
setzen, insbesondere den Schutz des Wettbewerbers neben den Ver-
braucherschutz in die vorgeschlagene Richtlinie iiber unlautere Geschafts-
praktiken aufzunehmen,

- auf die Klarung des Verhiltnisses der vorgeschlagenen Richtlinie zum Vor-
schlag fiir eine Verordnung iiber Verkaufsforderung im Binnenmarkt und
zur Richtlinie 84/450/EWG {iber irrefiihrende und vergleichende Werbung
hinzuwirken,

- zur Erméglichung der Geltung des Herkunftslandprinzips auf ein hohes und
umfassendes Harmonisierungsniveau hinzuwirken,

- sich dafiir einzusetzen, dass die in der vorgeschlagenen Richtlinie ent-
haltenen Informationspflichten reduziert und tibersichtlicher gestaltet wer-
den und
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- sich fiir eine Streichung des Artikels 6 Abs. 1 Buchstabe f (Beweislast-
umkehr) auszusprechen.



