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Empfehlungen R-AV - Wi
der Ausschiisse

zu Punkt ... der 931. Sitzung des Bundesrates am 6. Marz 2015

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

Der federfiihrende Rechtsausschuss (R),
der Ausschussfir Agrarpolitik und Verbraucherschutz (AV) und

der Wirtschaftsausschuss (Wi)

empfehlen dem Bundesrat,

zu dem Gesetzentwurf gemal3 Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stel-
lung zu nehmen:

1. ZuArtikel 1 Nummer 2 (8 3 Absatz 3 UWG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob as
Kriterium fUr die Unlauterkeit im Sinne des § 3 Absatz 3 UWG-E anstelle des
Begriffs der "fachlichen Sorgfalt" ein geeigneterer Mal3stab gewahlt werden
kann.

Begriindung:

In dem Gesetzentwurf wird das Kriterium der "fachlichen Sorgfalt” in 8 3 Ab-
satz 3 UWG-E als Lauterkeitsmaldstab auch im Verhdltnis von Unternehmern
zu Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern (B2B) neu eingefihrt. Da-
durch entsteht die Gefahr von Rechtsunsicherheit und Abgrenzungsproblemen,
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da unklar ist, was unter "fachlicher Sorgfalt" im Verhdltnis zu den Mitbewer-
bern und sonstigen Marktteilnehmern zu verstehen ist. Insbesondere im Ver-
hdltnis zu den Mitbewerbern geht es darum, deren wettbewerbliche Entfal-
tungsmaoglichkeiten nicht unangemessen zu beeintréchtigen. Diesbezilglich
stellt der Mal3stab der "fachlichen Sorgfalt” kein geeignetes Wertungskriterium
dar.

2. ZuArtikel 1 Nummer 3 Buchstabe b (§ 4 UWG)

In Artikel 1 Nummer 3 ist Buchstabe b wie folgt zu fassen:

'b) In dem Satzteil vor Nummer 1 werden die Worter "Unlauter handelt insbe-

sondere," durch die Woérter "Gegen die fur ihn jeweils geltende fachliche
Sorgfalt verstol3t insbesondere,” ersetzt.’

Begrindung:

In Anpassung an die Systematik der Richtlinie 2005/29/EG erscheint es konse-
quent, in 8 4 UWG kunftig Beispiele fur Verstol3e gegen die fachliche Sorgfalt
zu normieren. Im Gegensatz zur bisherigen Formulierung soll es sich bel den
hier normierten Beispielen nun aber lediglich um widerlegliche Vermutungen
handeln. Damit wird fur Unternehmer die grundsétzliche Méglichkeit erdffnet,
trotz Vorliegens der Tatbestandsvoraussetzungen eines gesetzlich normierten
Beispiels, einen Verstol? gegen die fachliche Sorgfalt zu widerlegen und damit
im Ergebnis auch die Rechtsfolge der Unlauterkeit seiner Handlungen abzu-
wenden. Eine solche Umgestaltung des 8§ 4 UWG kann damit im Einzelfall u.a.
zu einer Absenkung des bisherigen Verbraucherschutzniveaus fihren. Eine
solche Anderung wird jedoch weder von der Richtlinie 2005/29/EG vorausge-
setzt, noch sind hierfir zwingende Grinde aus der bisherigen Rechtspraxis und
Regelungshistorie ersichtlich. Im Interesse eines umfassenden Schutzes der
Mitbewerber, der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der sonstigen
Marktteilnehmer vor unlauteren geschéftlichen Handlungen ist von der Einfih-
rung einer solchen Beweislastregel abzusehen. Im Ubrigen sind auch keine
tragfahigen Grunde dafir ersichtlich, die Beispiele des 8§ 4 UWG kunftig als
abschlief3ende Aufzdhlung auszugestaten. Aus diesem Grund sollte das Wort
"insbesondere” weiterhin im Satzteil vor Nummer 1 erhalten bleiben.

3. ZuArtikel 1 Nummer 4 (8§ 4aAbsatz 2 Nummer 3 UWG)

In Artikel 1 Nummer 4 ist 8 4a Absatz 2 Nummer 3 wie folgt zu &ndern:

a)

Das Wort "bewusste" ist zu streichen.
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b) Nach dem Wort "beeintréchtigen,” sind die Worter "woriber sich der Un-
ternehmer bewusst ist," einzufigen.

Begrindung:

Das Wort "bewusste" vor dem Wort "Ausnutzung” erweist sich als entbehrlich.
Unter dem Begriff des "Ausnutzens' wird bereits ein riicksichtloses, egoisti-
sches Vorteilziehen aus einer Situation verstanden. Dieses beinhaltet daher fir
sich schon eine subjektive Komponente, die keiner zusétzlichen Hervorhebung
im Gesetzestext bedarf.

Eine subjektive Komponente sieht die Richtlinie 2005/29/EG hinsichtlich der
Beeintrachtigung des Urteilsvermdgens des Verbrauchers vor. Der insofern re-
levante Artikel 9 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2005/29/EG lautet an dieser Stelle
wortlich: "... dass sie das Urteillsvermdgen des Verbrauchers beeintréchtigen,
worlber sich der Gewerbetreibende bewusst ist, ...". Mit der Einflgung des
Relativsatzes "wortber sich der Unternehmer bewusst ist” wird daher den Vor-
gaben in Artikel 9 Buchstabe c der Richtlinie 2005/29/EG genligt. Zugleich
wird durch die nahezu wortliche Ubernahme des Richtlinientextes dem Ziel des
Entwurfs des Anderungsgesetzes, den Regelungsgehalt der Richtlinie in den
Gesetzestext zu inkorporieren, Rechnung getragen.

4, Zu Artikel 1 Nummer 6 Buchstabe a (8 5a Absatz 2 Satz 3 -neu- UWG)

In Artikel 1 Nummer 6 Buchstabe aist dem 8§ 5a Absatz 2 folgender Satz anzu-
flgen:

"Als Verheimlichen gilt auch die Bereitstellung wesentlicher Informationen in
einer Weise, bei der mit einer Kenntnisnahme durch den Verbraucher nicht ge-
rechnet werden kann."

Begrindung:

In der Praxis zeigt sich, dass bel unseridsen Geschaftspraktiken haufig die fr
den Verbraucher wesentlichen Informationen, wie beispielsweise die Entgelt-
lichkeit, Zusatzkosten oder erhebliche Leistungseinschrankungen, in den AGB
versteckt werden und die Unternehmer bewusst darauf vertrauen, dass die Ver-
braucher diese Informationen nicht wahrnehmen. Dies gilt auch nach dem
Ruckgang der klassischen Abo-Fallen bzw. wird in der Praxis auch nicht durch
die (auf Grund der Button-Losung oder der im Zuge der Umsetzung der Ver-
braucherrechte-Richtlinie eingeftihrten) erweiterten Informationspflichten voll-
standig ausgeschlossen. In seiner Wirkung kommt das Verstecken dem Ver-
heimlichen gleich. Daher ist es geboten, dies bei der Neugestaltung des § 5a
UWG klarzustellen.
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5. ZuArtikel 1 Nummer 7a-neu- (8 10 Absatz 1 UWG)

In Artikel 1 ist nach Nummer 7 folgende Nummer 7a einzuftigen:

"7a. In 8 10 Absatz 1 wird das Wort "vorsétzlich" gestrichen.'

Begrindung:

Eine Anderung der Anspruchsvoraussetzungen des § 10 Absatz 1 UWG zu
Gunsten eines nunmehr umfassenderen Anwendungsbereichs hat der Bundesrat
bereitsin seiner EntschlieRung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der
Wohnungsvermittlung (BR-Drucksache 817/12 - Beschluss -, dort Ziffer 17)
und im Rahmen der Beratungen zum Gesetz gegen unseridse Geschéaftsprakti-
ken (BR-Drucksache 219/13 - Beschluss -, dort Ziffer 18) gefordert. In der Ge-
gendul3erung hat die Bundesregierung in Aussicht gestellt, diese Frage weiter
zu prifen. Der Gewinnabschépfungsanspruch solle auf Grund eines Prifauf-
trages des Deutschen Bundestages ohnehin evaluiert werden (BT-Drucksache
17/13429). Demgegentiber bekréftigt der Bundesrat nochmals seine Auffas-
sung, wonach sich der gesetzgeberische Handlungsbedarf bereits aus dem im
Jahr 2012 von Prof. Dr. Karl-Heinz Fezer vertffentlichten Rechtsgutachten
"Zweckgebundene Verwendung von Unrechtserl6sen und Kartellbul3en zur Fi-
nanzierung der Verbraucherarbeit” ergibt. Einer weiteren Evaluierung bedarf es
daher nicht.

Die Mdglichkeit der Gewinnabschdpfung sollte unabhangig vom schuldhaften
Handeln des Unternehmens bestehen. Der Gewinnabschopfungsanspruch ist as
ein Anspruch eigener Art nicht auf Schadensersatz gerichtet, sondern auf Her-
ausgabe eines ungerechtfertigt erlangten Gewinns. Rechtssystematisch ist da-
her ein Verschulden nicht zwingend erforderlich, so dass eine Abkehr vom
Verschuldenserfordernis al's gerechtfertigt zu betrachten ist. Auch Gewinne aus
unverschuldeten Verstél3en stehen dem Handelnden nicht zu.
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AV 6. Zu Artikel 1 Nummer 7a-neu- (8 10 Absatz 1 UWG)

entfallt In Artikel 1 ist nach Nummer 7 folgende Nummer 7a einzuftigen:
bei
Annahme 7a. In 8§ 10 Absatz 1 werden nach dem Wort "vorsétzlich" die Worter "oder
von fahrléssig" eingefigt.’
Ziffer 5 g gertg
bei
Annahme Begrindung:
Zei?fi:r”; Mit dem Anderungsvorschlag soll das Instrument der Gewinnabschépfung

nach 8 10 UWG praxisgerecht ausgestaltet werden. Es ist weiterhin unbefriedi-
gend, wenn schwere Wettbewerbsversttlie ohne angemessene wirtschaftliche
Sanktion bleiben. Gerade privaten Klageberechtigten ohne hoheitliche Ermitt-
lungsbefugnisse wird der Nachwels eines vorsétzlichen Rechtsverstol3es in der
Regel kaum gelingen, wodurch eine Rechtsdurchsetzung durch Private nahezu
unmaoglich gemacht wird. Das Vorsatzerfordernis fir den Gewinnabschop-
fungsanspruch soll daher aufgegeben werden.

R 7. ZuArtikel 1 Nummer 7a-neu- (8 10 Absatz 1 Satz 1 und Satz 2 -neu- UWG)

In Artikel 1 ist nach Nummer 7 folgende Nummer 7a einzuftigen:

entfallt bei ) _ )

Annahme ‘7a. 8§ 10 Absatz 1 wird wie folgt geéndert:
Zi\f/foerr] 5 a) Im bisherigen Wortlaut wird das Wort "vorsétzlich" gestrichen.
oder 6

b) Folgender Satz wird angefugt:

"Dies gilt nicht, wenn die nach § 3 oder 8 7 unzulassige geschéftliche
Handlung nicht vorsétzlich vorgenommen wurde." *

Begrindung:

Die im Gesetzentwurf vorgesehenen Anderungen sind, was die Frage der Ge-
winnabschdpfung angeht, nicht ausreichend. Bereits im Gesetzgebungsverfah-
ren zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtli-
nie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung
hat der Bundesrat mit Beschluss vom 1. Februar 2013, vgl. BR-Drucksache
817/12 (Beschluss), Ziffer 17, und im Gesetzgebungsverfahren zum Entwurf
eines Gesetzes gegen unseridse Geschéftspraktiken mit Beschluss vom
3. Mai 2013, vgl. BR-Drucksache 219/13 (Beschluss), Ziffer 18, die Bundesre-
gierung aufgefordert, die Regelung des § 10 UWG im Hinblick auf die Rege-

Vom AV as Hilfsempfehlung zu Ziffer 5 beschlossen.
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lung des Verschuldens zu éndern. Die in 8 8 Absatz 3 Nummer 2 bis 4 UWG
genannten rechtsfahigen Verbande, quaifizierten Einrichtungen sowie die In-
dustrie- und Handelskammern oder die Handwerkskammern haben in der Pra-
xis Schwierigkeiten, lauterkeitsrechtliche Rechtsinstrumente, insbesondere
Gewinnabschopfung gemal3 8 10 UWG, erfolgreich geltend zu machen, so dass
sie von der Maoglichkeit der Gewinnabschopfung bislang nur zuriickhaltend
Gebrauch machen.

Um die Rechtsdurchsetzung des Gewinnabschopfungsanspruchs zu verbessern,
ist folgende Anderung des § 10 UWG angezeigt:

8 10 Absatz 1 UWG sollte zur Vereinfachung der Durchsetzung des Gewinn-
abschdpfungsanspruchs dahingehend geéndert werden, dass kinftig das Ver-
schulden vermutet wird und nicht - wie bisher - vom Anspruchsteller darzule-
gen und zu beweisen ist. Hierzu ist im bisherigen Wortlaut das Wort vorsétz-
lich zu streichen und stattdessen in eéinem neuen Satz 2 eine Vermutungsrege-
lung aufzunehmen: danach soll das Verschulden vermutet werden und der
Schuldner den Entlastungsbewels fihren konnen, indem er dartut, dass er die
nach 8§ 3 oder § 7 unzul&ssige geschéftliche Handlung nicht vorsétzlich vorge-
nommen hat. An den Entlastungsbeweis sollten dabei keine zu hohen Anforde-
rungen gestellt werden.

Nach geltender Rechtslage stellt der den Glaubigern obliegende Vorsatz-
Nachweis die Anspruchsdurchsetzung vor sehr hohe Hirden beziehungsweise
macht diese teills unmoglich. Nicht zu Unrecht steht dieser Umstand seit lan-
gem in der Kritik. Durch die vorgeschlagene Vermutungsregelung wird die
Rechtsdurchsetzung fir die Glaubiger erleichtert, gleichzeitig aber das Interes-
se der Schuldner dahingehend gewahrt, nur fir schuldhaftes Handeln haften zu
mussen. Die vollstandige Streichung des Verschuldenserfordernisses in 8§ 10
UWG waére ebenso wenig wie die Herabsenkung des V erschuldensmalistabes
auf grobe Fahrléassigkeit eine Alternative. Wirde man den Gewinnabschop-
fungsanspruch auch in Fallen des nicht vorsétzlichen Handelns zuerkennen, so
musste jeder Unternehmer, der sich in einem Grenzbereich wettbewerbsrechtli-
cher Zuléssigkeit beziehungsweise Unzulassigkeit bewegt und deshalb mit ei-
ner abweichenden Beurtellung seines zumindest bedenklichen Verhaltens
rechnen muss, davon ausgehen, den Gewinn zu verlieren. Der Unternehmer
waére hierdurch héufig einem nicht unerheblichen Prozessrisiko ausgesetzt. Ein
solches Prozessrisiko ist in den Falen, in denen ein Mitbewerber durch das
wettbewerbswidrige Verhaten einen echten Schaden erleidet, gerechtfertigt.
Dies gilt indes nicht beim Gewinnabschépfungsanspruch. Im Gegensatz zum
Schadensersatzanspruch dient der Gewinnabschdpfungsanspruch nicht dem in-
dividuellen Schadensausgleich. Der Abnehmer, der durch das wettbewerbswid-
rige Verhalten Nachtelle erlitten hat, erhélt den Anspruch gerade nicht. Viel-
mehr sollen die Félle erfasst werden, in denen die Geschadigten den Anspruch
nicht geltend machen. Der Anspruch dient demnach weniger dem Interessen-
ausgleich, sondern vielmehr einer wirksamen Abschreckung. Es geht vielmehr
um die wirtschaftliche Neutralisierung von schwerwiegenden Wettbewerbsver-
stolRen. Um mit Blick auf das erwahnte Prozessrisiko unangemessene Bela
stungen fur die Wirtschaft zu vermeiden, erscheint es gerechtfertigt, dass in
den Féllen der nicht schuldhaften - auch fahrldssigen - Zuwiderhandlung der
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Abschreckungsgedanke zurlcktritt (vgl. BT-Drucksache 15/1487, S. 23 f.;
Kohler/Bornkamm, UWG, 33. Auflage 2015, § 10, Rnr. 1 und 3).

AV 8. ZuArtikel 1 Nummer 7a-neu- (8 10 Absatz 1 UWG)

In Artikel 1 ist nach Nummer 7 folgende Nummer 7a einzuftigen:

'7a. In § 10 Absatz 1 werden die Worter "und hierdurch zu Lasten einer Viel-
zahl von Abnehmern" gestrichen.'

Begrindung:

Die Anspruchsvoraussetzung, wonach der Vorteil zu Lasten einer Vielzahl von
Abnehmern erlangt sein muss, ist zu streichen. Bereits im Gesetzgebungsver-
fahren zum Entwurf eines Gesetzes gegen unlautere Geschéftspraktiken hat der
Bundesrat die Bundesregierung aufgefordert, die Regelung des § 10 UWG im
Hinblick auf dieses Tatbestandsmerkmal entsprechend zu dndern (BR-Druck-
sache 219/13 - Beschluss -, dort Ziffer 18). Dieses Tatbestandsmerkmal wurde
zur Umschreibung der Streuschaden verwendet und ist zu streichen, da die
Streudelikte nur ein Anwendungsfall der Gewinnabschdpfung durch kol-
lektiven Rechtsschutz sind, die Gewinnabschdpfung aber unabhdngig vom
Vorliegen eines konkreten Schadens der Verbraucher gerechtfertigt ist.

R, 9. ZuArtikel 1 Nummer 7a-neu- (8§ 10 Absatz 1,
AV

Absatz 4 Satz 2 und 3,
Absatz 5 und
bei Absatz 6 -neu- UWG)
Annahme
Z?f?gf% In Artikel 1 ist nach Nummer 7 folgende Nummer 7a einzuftigen:

"7a § 10 wird wie folgt geéndert:

a) In Absatz 1 werden die Woérter "den Bundeshaushalt” durch die Worter
"ein Sondervermogen des Bundes' ersetzt.

b) Absatz 4 Satz 2 und 3 werden aufgehoben.

c) In Absatz 5 werden die Worter "Bundesamt fir Justiz* durch die Woér-
ter "Bundesministerium der Justiz und fUr Verbraucherschutz" ersetzt.

d) Folgender Absatz wird angefugt:
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"(6) Die Bundesregierung errichtet ein zweckgebundenes Sonderver-
mogen zur Verwaltung und zweckentsprechenden Verwendung der
nach Absatz 1 abgeschépften und an das Sondervermdgen herausgege-
benen Gewinne. Die an das Sondervermégen des Bundes herauszuge-
benden Gewinne sind zweckgebunden zur Finanzierung der Verbrau-
cherarbeit der Verbraucherorganisationen und zur Erstattung von erfor-
derlichen Aufwendungen, die den gemal3 § 8 Absatz 3 Nummer 2 bis 4
Berechtigten bel der gerichtlichen Geltendmachung von Anspriichen
nach Satz 1 und 8 8 Absatz 1 entstehen, zu verwenden. Das Bundesmi-
nisterium der Justiz und fur Verbraucherschutz wird erméchtigt, durch
Rechtsverordnung die néheren Bestimmungen fir das Organisationssta-
tut zur Verwaltung und zweckentsprechenden Verwendung des Son-
dervermogens des Bundes zu treffen.”

Begrindung:

Die im Gesetzentwurf vorgesehenen Anderungen sind, was die Frage der Ge-
winnabschdpfung angeht, nicht ausreichend. Bereits im Gesetzgebungsverfah-
ren zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtli-
nie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittiung
hat der Bundesrat mit Beschluss vom 1. Februar 2013, vgl. BR-Druck-
sache 817/12 (Beschluss), Ziffer 17, und im Gesetzgebungsverfahren zum
Entwurf eines Gesetzes gegen unseri0se Geschéftspraktiken mit Beschluss vom
3. Mai 2013, vgl. BR-Drucksache 219/13 (Beschluss), Ziffer 18, die Bundesre-
gierung aufgefordert, die Regelung des § 10 UWG im Hinblick auf Abschop-
fung der Unrechtserldse an den Bundeshaushalt zu andern. Diein 8 8 Absatz 3
Nummer 2 bis 4 UWG genannten rechtsfahigen Verbande, qualifizierten Ein-
richtungen sowie die Industrie- und Handelskammern oder die Handwerks-
kammern haben in der Praxis Schwierigkeiten, lauterkeitsrechtliche Rechtsin-
strumente, insbesondere Gewinnabschdpfung geméld 8 10 UWG, erfolgreich
geltend zu machen, so dass sie von der Mdglichkeit der Gewinnabschdpfung
bislang nur zurtickhaltend Gebrauch machen.

Um die Rechtsdurchsetzung des Gewinnabschopfungsanspruchs zu verbessern,
sind folgende Anderungen des § 10 UWG angezeigt:

Eine Abschopfung der Unrechtserl6se an den Bundeshaushalt ist nicht gerecht-
fertigt. Die gerechte Vertellung von Vorteilen und Lasten gebietet vielmehr die
Abfuhrung des durch die Aktivlegitimierten abgeschopften Vorteils in en
Sonderverméogen des Bundes.

Die dem Sondervermdgen des Bundes zugewiesenen Mittel sollen unter ande-
rem daf Ur verwandt werden, das Prozessrisiko der klagebefugten Einrichtungen
und Verbande zu verringern, um Klagehemmnisse abzubauen.

Die Organisation und Verwaltung des Bundessondervermogens ist dem Bun-
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desministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz als dem zusténdigen
Fachministerium zu tbertragen und die Verwaltung des Bundessondervermé-
gens in einer Verordnung zu normieren. Der Bundesrat hat sich fur eine ent-
sprechende Verwaltung der nach dem UWG abgeschopften Gewinne bereits
ausgesprochen, vgl. BR-Drucksache 219/13 (Beschluss), Ziffer 18. In der Ge-
gendulderung zum genannten Beschluss des Bundesrates, (vgl. BT-Druck-
sache 17/13429, S. 17f.) hat die Bundesregierung zu Bedenken gegeben, dass
die Einrichtung eines zweckgebundenen Sondervermogens, an den die abge-
schopften Gewinne abgefiihrt werden sollen, zu neuem Burokratieaufwand
fuhren wirde. Nach Ansicht des Bundesrates spricht dieser Burokratieaufwand
allerdings nicht gegen die Errichtung eines Bundessondervermégens. Der Bun-
desrat bittet zu bedenken, dass mit diesem Vorschlag auch behdrdliche Ent-
lastungseffekte verbunden sein werden. Denn mit der Einrichtung des Bundes-
sondervermogens wird das Bundesamt fuir Justiz nicht mehr tber die Berechti-
gung eines Erstattungsanspruches gemald § 10 Absatz 4 Satz 2 und 3 UWG
entscheiden mussen. In der Folge kdnnen die derzeit bestehenden Regelungen
in Absatz 4 aufgehoben werden. Im Ubrigen ermdglicht die staatliche Verwal-
tung des Bundessondervermogens einen direkteren Einfluss auf die Verwen-
dung der an die klagebefugten Einrichtungen und Verbande weitergeleiteten
Mittel. So kann die Weiterleitung der Mittel mit der Zweckbindung verknupft
werden, diese zur Finanzierung der Verbraucherarbeit in der Organisation zu
nutzen. Wirde demgegenuber e ne unmittelbare Herausgabe der abgeschopften
Gewinne an die klagenden Verbande und Einrichtungen erfolgen, wéren die
Moglichkeiten einer Einflussnahme auf die Mittelverwendung entsprechend
geringer.

10. Zu Artikel 1 Nummer 7a-neu- (8 10Absatz 1,

Absatz 4 Satz 3,
Absatz 4a -neu-,
Absatz 5 UWG)"

In Artikel 1 ist nach Nummer 7 folgende Nummer 7a einzuftigen:

"7a. 8 10 wird wie folgt geéndert:

a)

b)

C)

In Absatz 1 werden die Woérter "an den Bundeshaushalt" durch die
Worter "an einen von der zustéandigen Stelle des Bundes zu diesem
Zweck eingerichteten Fonds' ersetzt.

In Absatz 4 Satz 3 wird das Wort "Bundeshaushalt" durch das Wort
"Fonds" ersetzt.

Nach Absatz 4 wird folgender Absatz 4a eingefigt:

Vom AV as Hilfsempfehlung zu Ziffer 9 beschlossen.
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"(44) Die an den Fonds abgeftihrten Gewinne werden von der zustandi-
gen Stelle des Bundes verwaltet. Sie werden zur Erstattung von erfor-
derlichen Aufwendungen der nach 8 8 Absatz 3 Nummer 2 bis 4 Be-
rechtigten verwendet, die diesen bei der gerichtlichen Geltendmachung
von Anspriichen nach Absatz 1 entstehen. Soweit die abgefihrten Ge-
winne nicht zur Erstattung der Aufwendungen nach Satz 2 benttigt
werden, kénnen sie fir Mal3nahmen zur Forderung der Verbraucherbe-
ratung und des Verbraucherschutzes im Sinne von 8 52 Absatz 2
Nummer 16 der Abgabenordnung verwendet werden. Das Bundesmi-
nisterium der Justiz und fur Verbraucherschutz wird erméchtigt, durch
Rechtsverordnung die Einrichtung, Aufgaben und Verwaltung des
Fonds sowie das Verfahren und die Voraussetzungen zur Erstattung
von Aufwendungen der nach § 8 Absatz 3 Nummer 2 bis 4 Berechtig-
ten sowie die weitere Verwendung von Gewinnen gemald Satz 3 zu re-
geln."

d) In Absatz 5 werden die Worter "Absétze 2 und 4" durch die Worter
"Absdtze 1, 2, 4, und 4a" ersetzt.’

Begrindung:

Die Abflhrung des abgeschopften Gewinns an den Bundeshaushalt wird wei-
terhin as Hindernis fur eine effektive Nutzung des Instruments der Gewinnab-
schdpfung angesehen. Die gerechte Verteilung von Vorteilen und Lasten ge-
bietet vielmehr die Abfuhrung des durch die Aktivlegitimierten abgeschtpften
Vorteils in ein Sondervermdgen des Bundes. Die dem Sondervermogen des
Bundes zugewiesenen Mittel sollen unter anderem daftr verwendet werden,
das Prozessrisiko der klagebefugten Einrichtungen und Verbénde zu verrin-
gern, um Klagehemmnisse abzubauen. Die Organisation und Verwaltung des
Bundessondervermégens ist dem Bundesministerium der Justiz und fur Ver-
braucherschutz als dem zustdndigen Fachministerium zu Ubertragen und die
Verwaltung des Bundessondervermdgens in einer Verordnung zu normieren.

R, 11. Zu Artikel 1 Nummer 7a-neu- (8 10 Absatz 1 Satz 2 -neu- UWG)
AV

In Artikel 1 ist nach Nummer 7 folgende Nummer 7a einzuftigen:
7a. Dem 8§ 10 Absatz 1 wird folgender Satz angefugt:

"Der Gewinn kann entsprechend § 287 der Zivilprozessordnung geschétzt
werden." '
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Begriindung:

Die im Gesetzentwurf vorgesehenen Anderungen sind, was die Frage der Ge-
winnabschdpfung angeht, nicht ausreichend. Bereits im Gesetzgebungsverfah-
ren zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtli-
nie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittiung
hat der Bundesrat mit Beschluss vom 1. Februar 2013, vgl. BR-Druck-
sache 817/12 (Beschluss), Ziffer 17, und im Gesetzgebungsverfahren zum
Entwurf eines Gesetzes gegen unseriose Geschéftspraktiken mit Beschluss
vom3. Mai 2013, vgl. BR-Drucksache 219/13 (Beschluss), Ziffer 18, die Bun-
desregierung aufgefordert, die Regelung des 8 10 UWG unter anderem im
Hinblick auf die klarstellende Regelung der Moglichkeit der Gewinnschétzung
zu andern. Diein 8 8 Absatz 3 Nummer 2 bis 4 UWG genannten rechtsfahigen
Verbande, quaifizierten Einrichtungen sowie die Industrie- und Handel skam-
mern oder die Handwerkskammern haben in der Praxis Schwierigkeiten, lau-
terkeitsrechtliche Rechtsinstrumente, insbesondere Gewinnabschopfung gemal3
8 10 UWG, erfolgreich geltend zu machen, so dass sie von der Moglichkeit der
Gewinnabschopfung bislang nur zurtickhaltend Gebrauch machen.

Um die Rechtsdurchsetzung des Gewinnabschopfungsanspruchs zu verbessern,
ist folgende Anderungen des § 10 UWG angezeigt:

In 8 10 Absatz 1 UWG sollte klarstellend geregelt werden, dass das Gericht
kiinftig berechtigt sein soll, die Hohe des Gewinns entsprechend § 287 ZPO zu
schétzen.

In Anbetracht der Komplexitét der Gewinnberechnung ist es notwendig, auf
8 287 ZPO zurlckzugreifen, um das Instrument der Gewinnabschopfung hand-
habbar zu machen. § 287 ZPO ermdglicht es einem Gericht, einen Schaden
nach freier Uberzeugung unter Beriicksichtigung aller Umstande zu schétzen.
Die Anwendung des §287 ZPO auf den lauterkeitsrechtlichen Gewinnab-
schopfungsanspruch nach 8 10 UWG ist - auch ohne entsprechende gesetzliche
Regelung - schon derzeit anerkannt (vgl. Kohler/Bornkamm, UWG, 33. Aufla-
ge 2015, § 10, Rnr. 14; Munchener Kommentar, UWG, 1. Auflage, § 10, Rnr.
151; Fezer, UWG, 2. Auflage, 8 10, Rnr. 217). Ebenfalls wurde bereits in der
Begrindung des Gesetzentwurfs zu 8§ 10 Absatz 1 UWG auf die Geltung des
§287 ZPO zur Gewinnschatzung verwiesen (vgl. BT-Drucksache 15/1487,
S. 24). Demnach dient die angeregte Anderung letztendlich der gesetzlichen
Klarstellung.

Die Erlésermittlung durch Schdtzung nach § 287 ZPO gilt ferner auch bei der
zivilrechtlichen Vorteil sabschopfung durch Verbande nach § 34a GWB, auch
wenn die Parallelvorschrift zu 8 10 UWG ebenfalls keine ausdriickliche Rege-
lung dazu enthdlt (Fezer, Gutachten zur Zweckgebundene Verwendung von
Unrechtserlésen und KartellbuBen zur Finanzierung der Verbraucherarbeit,
S. 47). Dartber hinaus ist auch bei der verwaltungsrechtlichen Vorteilsab-
schopfung durch die Kartellbehtrde nach § 34 Absatz 4 Satz 1 GWB die Zu-
lassigkeit einer Schéatzung der Hohe des wirtschaftlichen Vorteils ausdrticklich

geregelt.
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Wi 12. Zu Artikel 1 Nummer 7a-neu- (8 14 Absatz 2 UWG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Maoglichkeit des "fliegenden Gerichtsstands' (8 14 Absatz 2 UWG) aufgehoben
oder eingeschrankt werden kann.

Begrindung:

Die Regelung des § 14 Absatz 2 UWG ermoglicht es bislang, im Onlinehandel
Gerichtsstande so auszuwahlen, dass die Erfolgsaussichten verbessert und die
Kosten fur die Beklagten ohne sachlichen Grund erhéht werden. Die Regelung
ist damit eine wichtige Ursache fir die Durchsetzung ungerechtfertigter Ab-
mahnforderungen (" Abmahnmissbrauch™), unter denen gerade kleine und mitt-
lere Handelsunternehmen im Onlinehandel besonders leiden. Damit wird die
Entwicklung der kleinen und mittleren Unternehmen im Onlinehandel behin-
dert.

Die Regelung stellt eine Durchbrechung des auf Grund allgemeiner Gerechtig-
keitserwagungen geltenden Prinzips, nach dem die Klage am Wohn- und Ge-
schéftssitz des Beklagten zu erheben ist, dar und fuhrt zu Nachteilen fir den
Beklagten, welche nicht mit Praktikabilitdtserwagungen begrindet werden
konnen. Bel Wettbewerbsverstof3en im Internet gibt es keinen physischen Ort
der schadigenden Handlung. Dies kann aber kein Argument sein, den Gerichts-
ort ins Belieben des Klagers zu stellen.

AV 13. Zu Artikel 1 Nummer 7a-neu- (8 20 UWG)

In Artikel 1 ist nach Nummer 7 folgende Nummer 7a einzuftigen:
"7a. 8 20 wird nach der Uberschrift wie folgt gefasst:
"(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsétzlich oder fahrl&ssig
1. entgegen § 7 Absatz 1

a) inVerbindung mit 8 7 Absatz 2 Nummer 2 mit einem Telefonanruf
oder

b) inVerbindung mit 8§ 7 Absatz 2 Nummer 3 unter Verwendung einer
automatischen Anrufmaschine

gegeniber einem Verbraucher ohne dessen vorherige ausdrickliche
Einwilligung wirbt,

2. im elektronischen Geschéftsverkehr im Sinne des § 3121 Absatz 1
Satz 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs entgegen 8 3 Absatz 4 in Verbin-
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dung mit Nummer 28 des Anhangs eine in eine Werbung einbezogene
unmittelbare Aufforderung an Kinder, selbst die beworbene Ware zu
erwerben oder die beworbene Dienstleistung in Anspruch zu nehmen
oder ihre Eltern oder andere Erwachsene dazu zu veranlassen, tbermit-
telt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 Nummer 1 kann mit einer Geld-
bule bis zu dreihunderttausend Euro geahndet werden, die Ordnungswid-
rigkeit nach Absatz 1 Nummer 2 mit einer Geldbul3e bis zu einhunderttau-
send Euro.

(3) Verwaltungsbehdrde im Sinne des 8 36 Absatz 1 Nummer 1 des Geset-
zes Uber Ordnungswidrigkeiten ist

1.

fur Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1 Nummer 1 die Bundesnetz-
agentur fur Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbah-
nen,

fur Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1 Nummer 2 die Bundespriif-
stelle fur jugendgeféhrdende Medien.”

Begrindung:

Um den Schutz von Kindern vor versteckten Kosten bei digitalen Diensten wie
Smartphone-Apps und Online-Spielen zu stérken, soll ein eigener Bul3gel dtat-
bestand fur Verstol3e gegen das Verbot direkter Kaufaufforderungen gegentber
Kindern gemald Nummer 28 des Anhangs zu 8 3 UWG geschaffen werden.

Der Absatz von digitalen Spielen, vor allem Uber Smartphone-Apps, hat in den
vergangenen Jahren erheblich zugenommen. Eine grof3e Zielgruppe stellen da-
bei Kinder dar. Oftmals erfolgt der Einstieg tiber zundchst unentgeltliche Spie-
le, in deren Verlauf die Spieler motiviert werden, zusétzliche Leistungen wie
eine bessere Ausstattung, Hilfsmittel oder Spielfiguren entgeltlich zu er-
werben. Die Werbung und die Anreize zum Erwerb der Leistungen sind so ge-
staltet, dass sie die kindlichen Emotionen und Bedurfnisse direkt ansprechen.
In zahlreichen Falen (siehe u.a. BGH, Urteill vom 17.07.2013, Az. | ZR 34/12)
verstol3en die eingesetzten Werbemethoden gegen das wettbewerbsrechtliche
Verbot von unmittelbaren Kaufaufforderungen an Kinder (Nummer 28 des
Anhangs zu § 3 UWG).

Fur die Eltern, Uber deren Telefondienstleister die Entgelte der Spieleanbieter
in der Regel abgerechnet werden, konnen dabei erhebliche Kosten entstehen.
Die technischen Mdglichkeiten, bestimmte Funktionen zu sperren, sind in der
Praxis oftmals nur unzureichend bekannt, zumal sie den Nutzer regelmaiig
auch von anderen entgeltlichen Diensten ausschlief3en. Auch wenn die Wirk-
samkeit der von den Minderjahrigen abgeschlossenen Vertrége im Einzelfall
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zweifelhaft sein kann, ist davon auszugehen, dass die geforderten Entgelte im
Regelfall bezahlt werden.

Das wettbewerbsrechtliche Werbeverbot gemald Nummer 28 des Anhangs zu
8 3 UWG kann derzeit nur zivilrechtlich durch die nach § 8 Absatz 3 UWG an-
spruchsberechtigten Personen und Einrichtungen (im Wesentlichen nur privat-
rechtlich organisierte Vereinigungen wie die Verbraucherverbande oder die
Wettbewerbszentrale) durchgesetzt werden. Dabel sind auch die Méglichkeiten
der wirtschaftlichen Sanktion sehr begrenzt. Angesichts der grof3en Anzahl von
Spielen und der erheblichen Umsatzzuwéachse ist davon auszugehen, dass bis-
lang nur in sehr eingeschranktem Mal3e auf Grundlage des Wettbewerbsrechts
gegen unlautere Anbieter vorgegangen wird.

Um dem damit verbundenen Durchsetzungsdefizit mit effektiven Sanktionen,
wie sie Artikel 13 der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéftsprakti-
ken (UGP-Richtlinie) verlangt, zu begegnen, soll neben den zivilrechtlichen
Ansprichen eine ordnungsrechtliche Sanktionsmoglichkeit fur im elektroni-
schen Geschéftsverkehr begangene Verstolie gegen das in Nummer 28 des An-
hangs zu § 3 UWG verankerte Werbeverbot in Form eines Buf3gel dtatbestandes
geschaffen werden. Der Buf3geldrahmen soll mindestens 100 000 Euro betra-
gen, um eine wirkungsvolle wirtschaftliche Sanktion zu ermdglichen.

Auch wenn viele digitale Spiele unter Umstanden keine néheren Anhaltspunkte
fr eine Kinder- und Jugendgefahrdung im engeren Sinne bieten (vgl. § 18 Ab-
satz 1 JuSchG), kommt auf Grund ihres umfassenden Auftrags zum Jugend-
schutz in Bezug auf alle Medien mit Ausnahme des Rundfunks (vgl. BT-
Drucksache 14/9013, S. 13) die Bundesprifstelle fur jugendgefdhrdende Me-
dien (BPjM) als zustandige Behdrde in Betracht.

14. Zur Vorlage algemein

Der Bundesrat sieht mit Sorge den von Niedrigpreisstrategien gepréagten Kon-
kurrenzkampf der Handel sunternehmen im Bereich der Lebensmittel, insbeson-
dere bei Milch und Milcherzeugnissen. Dieser fuhrt zu einem erheblichen
Druck auf die Erzeugerpreise und stellt letztendlich auf Dauer auch eine Gefahr
fur die Sicherung der heimischen Milcherzeugung, insbesondere an Standorten
mit Produktionsnachteilen, sowie fur die stérkere Ausrichtung der Erzeugung
auf Verbraucherwiinsche wie Regionalitét und Tiergerechtheit dar.

Der Bundesrat bittet deshalb die Bundesregierung zu priifen, wie die gesetzli-
chen Rahmenbedingungen des Wettbewerbsrechts, zum Beispiel im Gesetz ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) oder an anderen Stellen, geéndert
werden konnen, damit die berechtigten Interessen der Erzeuger eine stérkere
Berticksichtigung finden.



