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l. Einleitung

Der Handelsverband Deutschland (HDE) ist die Spitzenorganisation des deutschen Einzel-
handels. Insgesamt erwirtschaften in Deutschland 300.000 Einzelhandelsunternehmen mit
drei Millionen Beschaftigten an 450.000 Standorten einen Umsatz von rund 535 Milliarden
Euro jahrlich. Im HDE sind Unternehmen aller Branchen, Gré3enklassen und Vertriebswege
mit rund 100.000 Betriebsstatten organisiert. Sie stehen fur rund 75 Prozent des Einzelhan-
delsumsatzes in Deutschland.

Die Unternehmen des Einzelhandels befinden sich in Folge der Covid-19-Pandemie nach wie
vor in einer schweren Krise. Viele Einzelhandler kampfen um ihre Existenz, zahlreiche Markt-
teilnehmer werden in den nachsten Monaten Insolvenz anmelden mussen. Die wieder ver-
scharften staatlichen Restriktionen und die daraus resultierenden Frequenzriickgdnge von
Uber 40 Prozent wirken sich in diesem Herbst erneut negativ auf die Umséatze der betroffenen
Einzelhandelsgeschafte aus. Trotz der bestehenden wirtschaftlichen Probleme ist es den Ein-
zelhandlern bisher aber gelungen, Massenentlassungen zu vermeiden.

Wegen dieser Rahmenbedingungen ist es umso wichtiger, dass der Gesetzgeber unndétige
Belastungen des Einzelhandels durch neue Regulierungen vermeidet. Die Vereinbarung im
Koalitionsvertrag, nach der EU-Recht grundsatzlich eins-zu-eins umzusetzen ist und die Ver-
einbarung im Koalitionsausschuss vom 20.04.2020, nach der zusatzliche Belastungen der
Wirtschaft vermieden werden sollen, missen auch im Rahmen dieses Gesetzgebungsvorha-
bens unbedingt beachtet werden.

Wir begruf3en daher die Tatsache, dass das Bundesministerium der Justiz und fur Verbrau-
cherschutz bei der Umsetzung der lauterkeitsrechtlichen Regelungen der Richtlinie zur bes-
seren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften in der Union (EU
2019/2161) cum grano salis auf ein ,Gold-Plating“ verzichtet hat und nicht tber die EU-Vor-
gaben hinausgeht.

Dies ist auch deshalb angemessen, weil bereits der dem EU-Gesetzgebungsprozess voran-
gegangene ,Fitness-Check” und die Folgenabschatzung zu dem Ergebnis gekommen sind,
dass das EU-Verbraucherrecht nach wie vor zur Zweckerreichung geeignet ist. Damit wurde
die auch vom HDE vertretene Auffassung bestatigt, dass die Verbraucher in der EU bereits
ein ausgesprochen hohes Verbraucherschutzniveau genief3en. Trotzdem hat der EU-Gesetz-
geber im Anschluss zahlreiche sehr grundlegende und problematische Neujustierungen vor-
genommen. Insbesondere die zwingende Einflhrung offentlich-rechtlicher Sanktionsinstru-
mente zur Durchsetzung der verbraucherrechtlichen Vorschriften sowie die Einfihrung neuer
zivilrechtlicher Folgen bei Versto3en gegen das Lauterkeitsrecht haben wir sehr kritisch be-
gleitet, da damit ein Paradigmenwechsel im deutschen Rechtssystem vorgegeben wurde.
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Auch die Einfuhrung einer neuen lauterkeitsrechtlichen Verbotsnorm im Hinblick auf die so-
genannten ,Doppelqualitaten” von Produkten haben wir von Beginn als unnétig abgelehnt,
zumal mogliche praktische Auswirkungen auf EU-Ebene im Vorfeld nicht hinreichend disku-
tiert worden sind.

Umso wichtiger und erfreulicher ist jetzt die Tatsache, dass der nationale Gesetzgeber mit
dem vorliegenden Referentenentwurf darauf verzichtet, signifikant Gber diese kritischen Neu-
regelungen hinauszugehen. Dabei sollte es auch im weiteren Gesetzgebungsverfahren un-
bedingt bleiben.

Im Folgenden regen wir lediglich einige Klarstellungen und geringfiigige Anderungen an, um
mehr Rechtssicherheit zu gewahrleisten und unnétige Belastungen des Einzelhandels zu ver-
hindern sowie Neureglungen zu vermeiden, die an einzelnen Stellen Uber die EU-Vorgaben
hinausgehen.

Il. Zu den gesetzlichen Anderungen im Einzelnen

1. Klarstellung zum Begriff ,geschaftliche Handlung® (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG-E)

Der Gesetzentwurf sieht insbesondere im Hinblick auf die Influencer-Werbung eine klar-
stellende Abgrenzung der kommerziellen Kommunikation von der privaten Meinungsau-
Berung vor. Kommerzielle Kommunikation soll danach nur in Betracht kommen, wenn ein
unmittelbarer Zusammenhang mit der Absatzférderung besteht.

Mit dieser Klarstellung wird sichergestellt, dass Unternehmen fur eine unlautere Werbung
fur eigene Waren durch einen Influencer nicht lauterkeitsrechtlich verantwortlich sind, so-
weit sie fur diese Werbung kein Entgelt oder eine &@hnliche Gegenleistung erbringen.
Dadurch werden auch Einzelhandelsunternehmen vor unberechtigten Abmahnungen fur
ein Verhalten Dritter, auf das sie keinen Einfluss genommen haben, geschutzt. Dies halten
wir fiir angemessen und unterstiitzen die entsprechende gesetzliche Anderung.

2. Neuregelung des Irrefiihrungstatbestands (8 5 a UWG-E)

Die bisher nur im Verhaltnis zu Verbrauchern geltende Regelungen des 8 5 a Abs. 2 UWG
mit ihren konkreten Unlauterkeitstatbestéanden soll in Zukunft auch fur das B2B-Verhaltnis
gelten. Hierzu wird 8 5 a Abs. 1 UWG neu gefasst. Damit waren die Tatbestande des Abs.
2 geltender Fassung, welche die besondere Schutzbeddrftigkeit der Verbraucher im Ge-
schaftsverkehr berticksichtigen, auch fur das Verhaltnis zwischen Unternehmen anwend-
bar. Zwar bliebe nach dem Wortlaut des § 5 a Abs.1 UWG-E eine differenzierte Bewertung
eines Verhaltens als Irrefihrung im B2B- und B2C-Verhaltnis abh&ngig von der konkreten
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Schutzbedurftigkeit auch in Zukunft méglich. Gleichwohl wird die bisherige Rechtspre-
chung zu 8 5 a Abs. 2 UWG bei einer solchen Anderung in Zukunft zumindest eine starke
Indizwirkung auch fir das B2B-Verhaltnis entfalten.

Die geplante Neuregelung ist damit geeignet, die Handlungsspielraume der Unternehmen
im Geschaftsverkehr mit anderen Unternehmern einzuschranken. Nicht auszuschlief3en
ist auch eine differenzierte Bewertung der Schutzbedurftigkeit von Unternehmen abhangig
von ihrer Gré3e. Fur Unternehmen mussen aber einheitliche Kriterien gelten, Schutzvor-
schriften z. B. fir KMU &hnlich wie fur Verbraucher sind unangemessen. Die Regelung
wirde damit nicht nur die Handlungsspielraume einschranken, sondern auch noch die
Rechtsunsicherheit erhéhen.

Da diese gesetzliche Anderung nach den EU-Vorgaben nicht erforderlich ist und tenden-
ziell zu neuen und unnétigen Belastungen fur die Wirtschaft fuhrt, sollte sie aus dem Ge-
setzentwurf gestrichen werden, so dass wie bisher in 8 5 a UWG unterschiedliche Regeln
fur das Verhéltnis zu Unternehmen und Verbraucher gelten.

3. EinfUhrung neuer Transparenzpflichten fiir den Online-Handel (8 5 b Abs. 2 und 3 UWG-
E sowie Anhang zu 8 3 Abs. 3 UWG-E)

Die Verpflichtung zur Information tber die Hauptparameter zur Festlegung des Rankings
und die relative Gewichtung der Parameter (Abs. 2) betrifft primar Plattformen und nicht
die eigenen Angebote des Online-Handlers. Dies halten wir fir angemessen. Der Online-
Handler muss ohne Zwang zur Rechtfertigung auch in Zukunft frei Gber die Produktplat-
zierung entscheiden kdénnen, weil davon sein geschaftlicher Erfolg ganz malRgeblich ab-
hangt. Die Regelung setzt die EU-Vorgaben eins-zu-eins um und sollte unveréndert blei-
ben.

Durch die Verpflichtung, Informationen bereitzustellen, ob und wie die Echtheit einer Be-
wertung gepruft wurde (Abs. 3), werden Verbraucher vor Fake-Bewertungen geschutzt.
Damit wird ein lauterer Wettbewerb gewébhrleistet. Online-Handler werden nicht verpflich-
tet, die Echtheit von Bewertungen zu prifen, missen dann aber auch darauf hinweisen,
dass sie eine solche Prufung unterlassen. Dies halten wir fir angemessen. Vermieden
werden sollte unbedingt eine Verpflichtung der Handler, alle Bewertung zu tberprifen, da
dies insbesondere kleine Online-Handler nicht immer leisten kdnnen. Ein Zwang zur Ve-
rifizierung von Bewertungen wirde daher ohne Not neue Abmahnmdglichkeiten schaffen
und stationdren Handler den Einstieg in den Online-Handel unnétig erschweren. Eine sol-
che (weitergehende) Pflicht ware auch aus Verbraucherinteresse nicht erforderlich, weil
mit der vorliegenden Regelung bereits hinreichend Transparenz zum Schutz der Verbrau-
cher vor Irrefihrungen geschaffen wird.
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Mit beiden neuen Informationspflichten (Abs. 2 und 3) geht der Gesetzgeber nicht Gber
die EU-Vorgaben hinaus und verzichtet auf weitere denkbare, aber nicht erforderliche Re-
gelungen im Verbraucherinteresse. Die geplanten Anderungen unterstitzen wir daher.

4. Verbot und BufRgelder bei grenziiberschreitenden VerstoRen (§ 5 ¢, 19 UWG-E)

Die mit dem Verbot des 8 5 ¢ UWG-E verbundene BuRgeldsanktion gemanR § 19 UWG-E
ist nur bei grenztiberschreitenden Verstéf3en und nicht bei rein nationalen Sachverhalten
anwendbar. Damit setzt der Referentenentwurf die EU-Vorgaben eins-zu-eins um. Dies
ist ausdrucklich zu begrif3en.

Die Einfihrung von Instrumenten der 6ffentlich-rechtlichen Rechtsdurchsetzung mit Bul3-
geldern auch fur nationale Sachverhalte ist nicht erforderlich und wirde der bisher funkti-
onierenden privaten Rechtsdurchsetzung eher schaden.

Deutschland verfligt mit der privaten Rechtsdurchsetzung mittels Abmahnung und Unter-
lassungsklage Uber ein hocheffizientes, schnell wirkendes und unbirokratisches privat-
rechtliches Durchsetzungsinstrumentarium, welches nahezu ohne Behordenstrukturen
und den Einsatz von Steuergeldern Versto3e ausraumt. Dessen Wirksamkeit ist unbestrit-
ten und Defizite sind bisher nicht Uberzeugend dargelegt worden.

Eine parallele Struktur mit behérdlichen Befugnissen zur Durchsetzung von Verbraucher-
rechten wirde die bewahrte private Rechtsdurchsetzung ohne Not schwéchen und be-
schadigen. Es ist keineswegs belegt, dass Geldbu3en zu einer verbesserten Rechts-
durchsetzung oder zu einer Erhéhung des Verbrauchervertrauens fiihren. Eine Konkur-
renz zwischen privater und behdrdlicher Rechtsdurchsetzung wirde eher den Anreiz zur
privaten Rechtsverfolgung insbesondere fir die klagebefugten Verbande senken und da-
mit insgesamt die Effizienz der Rechtsverfolgung und Rechtsdurchsetzung mindern. Sie
wirde auch die Bereitschaft der Unternehmen zur Unterzeichnung strafbewehrter Unter-
lassungserklarungen minimieren, weil dann in der Folge gleichzeitig empfindliche Bul3gel-
der drohen. Es bestande weiter die Gefahr, dass sich klagebefugte Personen und Ver-
bande darauf verlassen werden, dass die Behdrden das Recht angemessen durchsetzen.
So wirden sie voraussichtlich auf die (kostenintensivere) private Rechtsdurchsetzung ver-
zichten.

Es ist daher sehr positiv zu bewerten, dass der Referentenentwurf darauf verzichtet, an
dieser entscheidenden Stelle Giber die EU-Vorgaben hinauszugehen und woméglich auch
fur rein nationale Sachverhalte neue Sanktionsinstrumente mit Buf3geldern vorzusehen.
Der Gesetzgeber sollte unbedingt bei dieser Eins-zu-eins-Umsetzung bleiben.
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5. Neue Regelung zu Doppelqualitaten (,Dual Quality“, § 5 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E)

Mit 8 5 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E wird Art. 3 Nr. 3 der EU-Richtlinie 2019/2161 in nationales
Recht umgesetzt. Die Umsetzung erfolgt eins-zu-eins. Dies begrufRen wird ausdrucklich.

Sehr positiv haben wir die entsprechenden Ausfihrungen in der Gesetzesbegrindung zur
Kenntnis genommen. Danach kénnen unterschiedliche Produktqualitaten auch mit abwei-
chenden Verbraucherpraferenzen begrindet werden. Dies entspricht einem wichtigen Pe-
titum auch des Handels. Unterschiedliche Verbrauchergewohnheiten und -erwartungen
konnen namlich eine abweichende Zusammensetzung der Waren erfordern, um die Arti-
kel mit Erfolg am europaischen Markt vertreiben zu kénnen. Dies ist fur den Einzelhandel
gerade mit Blick auf die Eigenmarken wichtig.

Weiterhin verpflichtet die Norm ausweislich der Gesetzesbegrindung richtigerweise vor-
rangig Hersteller. Handler, die lediglich Waren Dritter vertreiben, ohne durch eigene Ver-
marktungsmafl3nahmen bei Verbrauchern den Anschein zu wecken, dass die Waren in
ihrer Zusammensetzung und Merkmalen identisch mit in anderen Mitgliedsstaaten der EU
vermarkteten Waren sind, handeln danach in aller Regel selbst nicht irrefihrend und damit
unlauter. Es ist sehr zu begrifRen, dass der Handel damit nicht flir das Verhalten Dritter —
insbesondere der Hersteller von Markenprodukten —, auf das er keinen Einfluss hat und
aufgrund der Verhandlungsstéarke der Markenartikelindustrie faktisch auch keinen Einfluss
nehmen kann, in Haftung genommen wird.

Klarstellungsbedarf besteht allerdings noch im Hinblick auf den in der Gesetzesbegrin-
dung verwendeten Begriff der ,eigenen Vermarktungsmaflinahmen®. Hier sollte durch eine
Klarstellung in der Gesetzesbegrindung gewéhrleistet werden, dass davon die ,Wochen-
zettel* des Einzelhandels nicht erfasst werden. Diese stellen lediglich die Waren Dritter
dar, ohne dies mit eigenen werblichen Aussagen Uber die reine Preiswerbung hinaus zu
verbinden. Da mittels solcher Werbemalinahmen die Waren letztlich im Prospekt wie im
Regal dargestellt werden, dirfen solche Handlungen des Einzelhandels nicht als ,eigene
Vermarktungsmafnahmen® im Sinne der Gesetzesbegriindung verstanden werden. Eine
klare Abgrenzung der unterschiedlichen WerbemalRnahmen von Handel und Industrie
ware daher aul3erordentlich hilfreich und wiinschenswert, auch um die Rechtssicherheit
zu erhéhen.

6. EinfUhrung eines Schadensersatzanspruchs fiir Verbraucher bei VerstéRen gegen das
Lauterkeitsrecht (8 9 Abs. 2 UWG-E)

Der Gesetzentwurf sieht mit 8 9 Abs. 2 UWG-E einen individuellen Schadensersatzan-
spruch fur Verbraucher insbesondere im Fall von Versto3en gegen das Irrefihrungsverbot
oder die Verbote der ,Schwarzen Liste (Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG)“ vor. Damit setzt der
nationale Gesetzgeber die entsprechende Vorgabe der EU-Richtlinie um, ohne dartber
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hinauszugehen. Dies wird von uns ausdricklich begruf3t. Richtigerweise sind auch in Zu-
kunft Schadensersatzanspriche bei Versto3en gegen § 3 a UWG ausgeschlossen.

Sehr positiv ist zu bemerken, dass der Schadensersatzanspruch nach der Gesetzesbe-
grindung auf das negative Interesse begrenzt wird. Weiterhin verzichtet der Gesetzgeber
erfreulicherweise darauf, iber den Schadensersatzanspruch hinaus weitere neue, in der
Richtlinie genannte Anspriiche z. B. auf Preisminderung oder Beendigung des Vertrags
zu begrunden. Dies wéare auch deshalb falsch, weil die Begriindung weiterer Anspriche
Uber die zwingenden Vorgaben der Richtlinie hinausgehen wirde. Art. 3 Nr. 6 stellt nam-
lich mit dem Wort ,gegebenenfalls® klar, dass der nationale Gesetzgeber den Verbrau-
chern zwar Schadensersatzanspriiche einrAumen muss, er aber gleichzeitig autonom ent-
scheiden kann, ob er dartuber hinaus den Verbrauchern auch noch weitere zivilrechtliche
Anspriche einraumt. Da dies mithin nicht zwingend erforderlich ist, sollte auch darauf ver-
zichtet werden.

Diese vom Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz geplante zurtickhal-
tende Umsetzung der EU-Vorgaben bewerten wir positiv.

7. Ausnahmebestimmung zu den Verjahrungsvorschriften (8§ 11 Abs. 5 UWG-E)

Mit 8 11 Abs. 5 UWG-E soll eine Ausnahmevorschrift fur die Verjahrung von Schadenser-
satzansprichen gemal 8 9 Abs. 2 UWG-E neu in das Gesetz eingefuhrt werden. Wéh-
rend lauterkeitsrechtliche Anspriiche gemal3 8§ 11 Abs. 1 grundsétzlich in sechs Monaten
verjahren, soll fir Schadensersatzanspriche gemal 8 9 Abs. 2 UWG-E die regelmafiige
Verjahrungsfrist des burgerlichen Rechts gelten. Diese Schadensersatzanspriche sollen
also gemal § 195 BGB erst in drei Jahren verjahren.

Auch im Hinblick auf die Tatsache, dass die Schadensersatzanspriiche gemafR § 9 im
Ubrigen innerhalb von sechs Monaten verjahren, ist die verlangerte Verjahrungsfrist fiir
die neuen Schadensersatzanspriche nicht nachvollziehbar. Die kurze Verjahrungsfrist im
Lauterkeitsrecht dient der raschen Abwicklung von Wettbewerbsstreitigkeiten. Dies ist ge-
boten, weil die Tatsachenfeststellung sonst problematisch wird (Kdhler/Bornkamm, 8§ 11
Rdnr. 1.2). Die Probleme im Zusammenhang mit einer schwierigen Beweislage bestehen
wegen der Schnelllebigkeit des Werbemarkts in gleicher Form auch bei der Geltendma-
chung der neuen Schadensersatzanspriiche gemafl § 9 Abs. 2 UWG-E. Daher ist die mit
8§ 11 Abs. 5 UWG-E geplante Verlangerung der Verjahrungsfrist nicht sachgerecht. Ein
Erfordernis, die Verjahrungsfrist des allgemeinen Zivilrechts auf diese Schadensersatz-
anspriche anzuwenden, ist der Gesetzesbegriindung nicht zu entnehmen. Eine langere
Verjahrungsfrist ist auch nicht wegen der EU-Vorgaben geboten.

Somit sollte fur alle Schadensersatzanspriche gemaf 8 9 UWG, also auch fir 8 9 Abs. 2
UWG-E die im Lauterkeitsrecht grundsétzlich geltende Verjahrungsfrist von sechs Mona-
ten (811 Abs. 1 UWG) Anwendung finden.
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V. Zusammenfassung

Der Gesetzentwurf folgt tendenziell dem Gedanken einer Eins-zu-eins-Umsetzung der EU-
Vorgaben. Damit werden die Wirtschaft im Allgemeinen und der Einzelhandel im Besonderen
vor unnétigen neuen Belastungen geschiitzt. Da bereits ein relativ hohes Verbraucherschutz-
niveau im Lauterkeitsrecht besteht und bisher keine Durchsetzungsdefizite Giberzeugend dar-
gestellt wurden, besteht auch kein Bedarf, tber die EU-Richtlinie hinauszugehen. Insbeson-
dere von der Einfuhrung einer 6ffentlich-rechtlichen Rechtsdurchsetzung fir nationale Sach-
verhalte sollte der Gesetzgeber wie geplant Abstand nehmen.

Wir regen daher lediglich die folgenden Anderungen an:

e Die geplante Neufassung des 8 5 a Abs. 1 UWG-E sollte unterbleiben. Die differenzierten
Regeln fur B2B- und B2C-Beziehungen in den Absatzen 1 und 2 sollten erhalten bleiben,
weil Unternehmen nicht wie Verbraucher schutzbedurftig sind.

e In der Begrindung zum neuen Verbotstatbestand im Zusammenhang mit ,Doppelqualita-
ten“ § 5 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E sollte klargestellt werden, dass Werbemal3nahmen wie die
~Wochenzettel“ des Lebensmitteleinzelhandels keine eigenen Vermarktungsmalinahmen
darstellen, die eine unlautere Handlung begrinden kénnen.

o FuUr die neuen Schadensersatzanspriche (8 9 Abs. 2 UWG-E) sollte die im Lauterkeits-
recht Ubliche Verjahrungsfrist von sechs Monaten gelten. § 11 Abs. 5 UWG-E ist daher zu
streichen.
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