Anlage 1

Entwurf einer GegenéulRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme
des Bundesrates vom 20. Juni 2003 zum Entwurf eines Gesetzes gegen

den unlauteren Wettbewerb

Die Bundesregierung nimmt zu den Vorschlagen des Bundesrates wie folgt Stellung:

Zu Nummer 1 - zur Eingangsformel
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Der Bundesrat begriindet die Zustimmungsbedirftigkeit mit Anderungen im Verfahrensrecht
der Einigungsstellen (8 15 UWG-E). Im Einzelnen soll sich die Zustimmungsbedurftigkeit aus
der Streichung der Mdglichkeit der AusschlieBung und Ablehnung von Mitgliedern der Eini-
gungsstelle und der Streichung der bisher in § 27a Abs. 5 UWG geregelten Zwangsbefug-
nisse ergeben. Der Bundesrat empfiehlt aber zugleich, diese Anderungen nicht vorzuneh-
men (vgl. Nummern 30 und 32). Die Bundesregierung stimmt dem ausdriicklich zu. Soweit
der Bundestag dies aufgreift, kann sich die Zustimmungsbedurftigkeit aus den genannten

Griunden nicht mehr ergeben.

Die verbleibenden Anderungen des Verfahrensrechts der Einigungsstellen sind rein redakti-
oneller bzw. sprachlicher Art. Eine inhaltliche Anderung ist damit nicht verbunden. Anderun-
gen ohne Auswirkungen auf den Regelungsgehalt der Norm begriinden die Zustimmungsbe-
durftigkeit nicht. Hiervon geht auch der Bundesrat aus. Das Verfahrensrecht der Einigungs-
stellen erhalt durch die Anderungen im materiellen Recht auch keine andere Bedeutung oder
Tragweite. Demnach handelt es sich bei dem Entwurf - jedenfalls bei Einbeziehung der von
der Bundesregierung aufgegriffenen Empfehlungen des Bundesrates - um ein Einspruchs-

gesetz.



Zu Nummer 2—zu 8§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag mit der Maf3gabe zu, 8 2 Abs.1 Nr. 3 UWG-E

wie folgt zu fassen:

.3. »Mitbewerber” jeder Unternehmer, der mit einem oder mehreren Unternehmern als An-
bieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbe-

werbsverhaltnis steht;"

Die Bundesregierung stimmt mit dem Bundesrat darin Uberein, dass die Mitbewerbereigen-
schaft ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis voraussetzt. Dies lasst sich entsprechend dem
Vorschlag des Bundesrates durch die Worte ,in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis
steht” verdeutlichen. Zu Recht weist der Bundesrat darauf hin, dass der nur abstrakt betrof-
fene Mitbewerber im Sinne des § 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG bisheriger Fassung nicht unter den
Mitbewerberbegriff fallt. Hierzu bedarf es indes der Einfiigung der Worter ,und durch die
Wettbewerbshandlung unmittelbar verletzt ist* nicht. Ein konkretes Wettbewerbsverhéaltnis
setzt bereits begrifflich voraus, dass zwischen den Vorteilen, die jemand durch eine Mal3-
nahme fir sein Unternehmen oder das eines Dritten zu erreichen sucht, und den Nachteilen,
die ein anderer dadurch erleidet, eine Wechselbeziehung in dem Sinne besteht, dass der
eigene Wettbewerb gefdrdert und der fremde Wettbewerb beeintrachtigt werden kann (vgl.
Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 22. Auflage, UWG Einl. Rn 216). Demnach ist
dieser zuséatzliche Hinweis im Gesetzestext Uberflissig und daher im Sinne einer schlanken

und verstandlichen Definition nicht aufzunehmen.

Zu Nummer 3—zu § 2 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 1 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Die Definition der Nachrichten entspricht dem Wortlaut des Artikels 2 Abs. 2 d der Richtlinie
2002/58/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 Uber die Verar-
beitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen
Kommunikation (Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation, ABI. EG Nr. L 201,
S. 7). Bei Definitionen ist in der Regel eine wortgleiche Umsetzung des Richtlinientextes ge-

boten, da sonst Auslegungsschwierigkeiten entstehen kénnen. Im vorliegenden Fall sollte
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hiervon nicht abgewichen werden, zumal die Definition aus Sicht der Bundesregierung auch

durch die vorgeschlagene Streichung kaum an Verstandlichkeit gewinnt.

Zu Nummer 4-zu § 3 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 5-zu § 3 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 6 —zu § 3 UWG

Die Bundesregierung teilt die Auffassung des Bundesrates nicht, dass im Gesetzgebungs-
verfahren eine Klarstellung erfolgen soll, ob der Begriff der Unlauterkeit eine Kenntnis des
Wettbewerbers von den die Unlauterkeit begrindenden Tatumstanden erfordert. Es handelt
sich hierbei um eine dogmatische Frage, deren Klarung der Rechtsprechung und Literatur
Uberlassen bleiben kann, zumal die praktische Relevanz gering ist. Der Zuwiderhandelnde
erhalt die Kenntnis von den Umstanden spéatestens mit dem Zugang einer Abmahnung. Setzt
er daraufhin sein Verhalten fort, so ist ein Unterlassungsanspruch in jedem Falle gegeben.
Stellt er indes sein Verhalten ein, so wirde ein Unterlassungsanspruch in der Regel an der
Wiederholungsgefahr scheitern, so dass es auch hier im Ergebnis nicht auf die vom Bundes-

rat aufgeworfene Frage ankommt.

Zu Nummer 7—-2zu 8 4 Nr. 1 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Die weit Uberwiegende Zahl der Wettbewerbshandlungen, in denen Marktteilnehmer ge-
tauscht werden, fallen unter den Tatbestand der irrefihrenden Werbung gemai3 § 5 UWG-E.
Wenn schon im Beispielskatalog des § 4 UWG-E die Tauschung aufgefuhrt wird, stellen sich
Abgrenzungsfragen zur irrefihrenden Werbung. Die systematische Klarheit des Aufbaus

ginge in einem wichtigen Punkt verloren. Dies ist nicht sachgerecht, zumal — worauf der
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Bundesrat zu Recht hinweist - die Tauschungsfalle aul3erhalb der irrefihrenden Werbung
unter den Auffangtatbestand des sonstigen unangemessenen unsachlichen Einflusses sub-

sumiert werden kénnen.

Zu Nummer 8—2zu § 4 Nr. 6 UWG

Eine Erganzung des Beispielkatalogs um weitere Fallgruppen wettbewerbswidriger Gewinn-

spiele ist denkbar. Dem steht aber folgende Erwagung entgegen:

Der geénderte Vorschlag der Europaischen Kommission fir eine Verordnung des Européi-
schen Parlaments und des Rates Uber Verkaufsforderung im Binnenmarkt vom 25. Oktober
2002 (KOM (2002) 585 endg.) verbietet den Mitgliedstaaten, Gewinnspiele — mit Ausnahme
des in 8 4 Nr. 6 UWG-E geregelten Koppelungsverbots — zu reglementieren. Auch wenn die-
ser Vorschlag der Europaischen Kommission bisher im Rat noch keine Mehrheit gefunden
hat, muss mit einer entsprechenden europaischen Regelung gerechnet werden. Wirde man
die Gewinnspiele im UWG ausdricklich weiteren Reglementierungen unterwerfen, so miss-
ten diese unter Umstanden alsbald wieder geéndert werden. Die Bundesregierung hélt es
daher fir vorzugswiurdig, die vom Bundesrat angesprochenen Fallgruppen — solange dies

europarechtlich zulassig ist — Gber die Generalklausel des § 3 UWG-E zu erfassen.

Durch den in der Stellungnahme des Bundesrates au3erdem angesprochenen Ausnahme-
tatbestand sollen Falle erfasst werden, in denen man ein Gewinnspiel oder ein Preisaus-
schreiben gar nicht veranstalten kann, ohne dass der Kauf der Ware oder die Inanspruch-
nahme der Dienstleistung erforderlich ist. Um nicht einseitig bestimmte Produkte wie etwa
Rundfunksendungen zu privilegieren, ist eine abstrakte Umschreibung notwendig. Durch den
Gesetzestext wird der Regelungszweck gleichwohl hinreichend deutlich. Gerade die vom
Bundesrat besonders angesprochenen Gewinnspiele im Radio fallen ohne Weiteres unter
den Ausnahmetatbestand, da sie naturgemal voraussetzen, dass der Teilnehmer am Ge-

winnspiel die Sendung hort.

Zu Nummer 9—zu § 4 Nr. 10 UWG

Die Bundesregierung teilt die Auffassung des Bundesrates nicht.
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Die Fallgruppe der gezielten Behinderung von Mitbewerbern ist durch die Rechtsprechung in
der Vergangenheit sehr stark ausdifferenziert worden. Um den vielféltigsten Konstellationen
gerecht zu werden, musste die gezielte Mitbewerberbehinderung im Gesetzestext entspre-
chend umfangreich geregelt werden. Dies wiirde Uber den eigentlichen Zweck des Beispiels-
katalogs hinausgehen, typische Unlauterkeitshandlungen zur Verbessung der Transparenz
aufzuzahlen. Da die Rechtsprechung in dieser Frage bisher zu durchweg sachgerechten
Ergebnissen gelangt ist, halt es die Bundesregierung fur vorzugswurdig, die weitere Konkre-

tisierung dieser Fallgruppe weiterhin der Rechtsprechung zu tberlassen.

Zu Nummer 10-zu § 4 Nr. 11 UWG

Der Bundesrat fuhrt beachtliche Grinde dafur an, auch Marktzutrittsregelungen ohne Bezug
zum Marktverhalten vom Rechtsbruchtatbestand des § 4 Nr. 11 UWG-E zu erfassen.

Nicht von der Hand zu weisen sind allerdings auch Bedenken, die von kommunaler Seite
geltend gemacht werden, dass namlich das UWG als Zivilrecht keine strukturpolitische Ziel-

setzung habe.

Diese Fragen bedurfen noch vertiefter Prifung bei den Beratungen des Deutschen Bundes-
tages. Dabei wird zu erwégen sein, ob es nicht sachgerechter erscheint, die Uberschreitung
der rechtlichen Grenzen, die der erwerbswirtschaftlichen Betatigung der 6ffentlichen Hand
gesetzt sind, im 6ffentlichen Recht zu sanktionieren. So kdnnten beispielsweise im Landes-
recht die gemeindewirtschaftlichen Subsidiaritatsklauseln mit einer drittschitzenden Wirkung
versehen werden, um Mitbewerbern die Méglichkeit zu geben, gegen einschlagige VersttRe

vor den Verwaltungsgerichten zu klagen.

Zu Nummer 11 -2zu 8 5 Abs. 2 Satz 2 UWG

Die Bundesregierung ist bei nochmaliger Prufung dieser Frage zu dem Ergebnis gekommen,
dass auf das Kriterium der Eignung des Verschweigens zur Beeinflussung der Entscheidung
nicht verzichtet werden kann. Unabhangig von der Bedeutung der verschwiegenen Tatsache
kann die Eignung des Verschweigens zur Beeinflussung der Entscheidung entfallen, wenn
die angesprochenen Verkehrskreise trotz unterbliebener Aufklarung von den wesentlichen

Tatsachen Kenntnis haben. In diesen Féllen hat das Verschweigen keine Irrefihrung zur
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Folge. Dieser Zusammenhang erschlief3t sich nicht allein aus dem Kriterium der Bedeutung
der Tatsache fur die Entscheidung zum Vertragsschluss.

Zu Nummer 12—-zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates nicht zu.

Die Bundesregierung teilt die Auffassung des Bundesrates, dass Werbemal3nahmen ohne
einen bestimmten Adressatenkreis nicht von der Vorschrift erfasst werden sollen. Eine ent-
sprechende Auslegung erscheint jedoch eher fernliegend. Durch die Vorschrift soll klarge-
stellt werden, dass eine unzumutbare Belastigung dann vorliegt, wenn gegen den erkennba-
ren Willen des Empféangers geworben wird. Dies setzt aus Sicht der Bundesregierung zwin-
gend einen konkreten Adressatenkreis der Werbemal3nahme voraus, da es anderenfalls

— etwa in der Werbung in Medien — gar nicht darauf ankommen kann, ob ein Empfanger der
Werbung mit dieser Werbung einverstanden ist. Dariiber hinaus wirde der Vorschlag des
Bundesrates die Fallgruppe insoweit zu eng eingrenzen, als auf einen bestimmten Empfan-
ger abgestellt wird. Dies wurde vor allem Werbewurfsendungen, die im Eingangsbereich von
Mehrfamilienh&usern abgelegt werden, nicht erfassen, da insoweit ein einzelner Empfanger
nicht bestimmt werden kann. Der belastigende Effekt geht aber auch und gerade von wahllos
abgeladenen Werbewurfsendungen aus.

Zu Nummer 13-2zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Die Regelung der Telefonwerbung entspricht der bisherigen Rechtsprechung zu § 1 UWG.
Nach standiger Rechtsprechung verst63t die Telefonwerbung dann gegen die guten Sitten
im Wettbewerb, wenn der Verbraucher nicht eingewilligt hat bzw. wenn bei sonstigen Markt-
teilnehmern nicht zumindest eine mutmalliche Einwilligung angenommen werden kann
(grundlegend BGH GRUR 1970, 523 — Telefonwerbung I). Der Regierungsentwurf hat diese
Wertung Ubernommen, so dass damit keine Verscharfung des geltenden Rechts verbunden
ist.

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Liberalisierung der Telefonwerbung lehnt die Bundesre-

gierung ab, da sie insbesondere fiir Verbraucher unzumutbare Bel&stigungen mit sich brach-
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te. Mit dem Anruf zu Hause ist ein erheblicher Eingriff in die Privatsphare des Anschlussin-
habers verbunden. Dementsprechend hat die Rechtsprechung solche Anrufe ohne vorherige
Einwilligung nicht nur als unlautere Wettbewerbshandlung, sondern auch als Eingriff in das
durch 8§ 823 Abs. 1 BGB geschiitzte allgemeine Personlichkeitsrecht gewertet (vgl. OLG
Stuttgart NJW 1988, 2615). Der Angerufene wird veranlasst, das Gesprach zunachst anzu-
nehmen und wegen der Ungewissheit tiber den Zweck des Anrufs meist auch genatigt, sich
auf das Gesprach einzulassen, bevor er sich entscheiden kann, ob er das Gespréach fortset-
zen will oder nicht. Er kann sich gegen das Eindringen in seine Privatsphére nicht von vorn
herein wehren. Bei einer Liberalisierung des Rechts — wie vom Bundesrat vorgeschlagen —
bestiinde die Gefahr, dass die einzelnen Haushalte abends mehrfach entsprechende Anrufe
entgegennehmen mussten, ohne sich wirkungsvoll zur Wehr setzen zu kénnen. Zwar kdnnen
sie jeweils ihren entgegenstehenden Willen ausdrticken, doch ist dies nur von dem Unter-
nehmen zu beachten, von dem die Werbung ausgeht. Wegen der Vielzahl von Firmen, die
das Instrument der Telefonwerbung nutzen wiirden, wiirden sich die Belastigungen durch
jeweils andere Anrufer fortsetzen. Vor diesem Hintergrund erscheint es zumindest zweifel-
haft, ob der Konsum der Verbraucher tatsachlich mit Hilfe von belastigenden Werbemetho-

den belebt werden sollte.

Hinsichtlich der Telefonwerbung, die sich an Unternehmen richtet, hat sich die Wirtschaft -
mit Ausnahme der Werbewirtschaft — gréf3tenteils gegen eine Liberalisierung ausgespro-
chen. Die Wirtschaft befurchtet bei einer Liberalisierung des Telefonmarketings erhebliche
Belastigungen mit nicht unerheblichen Kosten, da hierdurch Arbeitszeit der Mitarbeiter verlo-

ren geht.

Ein Standortnachteil fur die deutsche Wirtschaft ist nicht zu befurchten. Soweit auslandische
Unternehmen in Deutschland werben, missen sie sich an die in Deutschland geltenden
Wettbewerbsregelungen halten, so dass auch die Telefonwerbung auslandischer Unterneh-
men in Deutschland ohne Einwilligung der Adressaten unzuléssig ist. Dabei sollte auch nicht
unbericksichtigt bleiben, dass sich selbst grol3e Teile der Wirtschaft gegen eine Liberalisie-

rung des Telefonmarketings gegeniiber Unternehmen ausgesprochen haben.

Zu Nummer 14—-zu 8 7 Abs. 2 Nr. 3a-neu - UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
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Die vom Bundesrat vorgeschlagene Regelung ist bereits im Wesentlichen in 8 7 Abs. 2 Nr. 4
UWG-E enthalten. Entgegen der Auffassung des Bundesrates erfasst § 7 Abs. 2 Nr. 4 UWG-
E nicht nur die elektronische Post, sondern auch die Sprachtelefonie und die Faxwerbung,
da auch diese unter den Begriff der Nachricht im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG-E fallen.
Hinsichtlich weiterer Werbeformen besteht aus Sicht der Bundesregierung kein tber die
BGB-Informationspflichten-Verordnung hinausgehender Regelungsbedarf.

Zu Nummer 15-zu 8 7 Abs. 2 Nr. 4 — neu - UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Dem Vorschlag stehen systematische Erwagungen entgegen. 8 7 UWG-E verbietet be-
stimmte Werbeformen, die aufgrund der Art und Weise der Werbung belastigenden Charak-
ter haben. Es wird nicht an den Inhalt der Werbung angeknuipft. Demzufolge wirde das Ver-
bot der Werbung, die zur Wahl von gebuihrenpflichtigen Rufnummern auffordert, einen Sys-
tembruch darstellen. Ein solches Verbot ist aus Sicht der Bundesregierung auch nicht ge-
rechtfertigt, da Anbieter derartiger Dienste in ihren Werbemoglichkeiten auch dann einge-
schrankt wirden, wenn es sich um ein seridses Angebot handelt.

Zu Nummer 16 —zu § 7 Abs. 2 Nr. 4 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 17 — zu § 8 Abs. 2 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 18 - zu 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Sie ist der Auffassung, dass durch die Regelung der Bagatellegrenze in 8 3 UWG-E, durch
die institutionellen Anforderungen an die Verbande in 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E sowie durch
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die Missbrauchsklausel in § 8 Abs. 4 UWG-E Missbrauche der Klagebefugnis ausreichend
verhindert werden kénnen. Der vom Bundesrat vorgeschlagene Begriff der wesentlichen Be-
eintrachtigung hat so wenig Konturen, dass eine Differenzierung zwischen der nicht unerheb-
lichen Beeintrachtigung im Sinne von § 3 UWG-E und der wesentlichen Beeintrachtigung
nicht moglich erscheint. Sie wirde vielmehr die Gefahr von widerspruchlichen Entscheidun-

gen mit sich bringen und so zu einer Rechtsunsicherheit fuhren.

Zu Nummer 19 -zu 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG

Die Bundesregierung teilt die Auffassung des Bundesrates.

Zu Nummer 20 -zu § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag aus den zur Nummer 18 ausgefuhrten Grinden

nicht zu.

Fir die vom Bundesrat vorgeschlagene Beschrankung der Klagebefugnis der Verbraucher-
verbande besteht auch deshalb kein Anlass, weil die Verbraucherverbande in der Vergan-
genheit sehr maf3voll von der Klagebefugnis Gebrauch gemacht haben.

Zu Nummer 21 -zu 8 8 Abs. 5 Satz 2, § 20 Abs. 4 Nr. 1 — neu - UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Sie stimmt mit dem Bundesrat darin tUberein, dass Verstof3e gegen das UWG nicht ergan-
zend durch das Unterlassungsklagengesetz verfolgt werden sollen. Dem tragt die Vorschrift
in 8 8 Abs. 5 Satz 2 UWG-E Rechnung. Es ist nicht ersichtlich, warum einem Anwender, der
seine Klage auf einen Verstol3 gegen das UWG stiitzen mdchte, diese Vorschrift unbekannt
sein sollte. Eine Klarstellung im Unterlassungsklagengesetz ist nicht vorzugswiurdig. Nach
dem Vorschlag des Bundesrates ware die Auslegung mdglich, dass das Unterlassungskla-
gengesetz auch dann unanwendbar ist, wenn eine Handlung sowohl gegen das UWG als
auch gegen andere verbraucherschitzende Vorschriften verstof3t. In diesem Fall soll jedoch

nach Auffassung der Bundesregierung — wenn man das Unterlassungsklagengesetz nicht
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vollig entwerten will — eine Klage nach dem Unterlassungsklagengesetz unter Berufung auf

einen Verstol3 gegen eine andere verbraucherschitzende Vorschrift weiterhin zulassig sein.

Zu Nummer 22 -zu 8 9 Abs. 1 - neu - UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Sie stimmt mit dem Bundesrat darin Uberein, dass § 3 UWG-E kein Schutzgesetz im Sinne
des § 823 Abs. 2 BGB ist. Dies ergibt sich — wie in der Begriindung ausfihrlich dargelegt —
daraus, dass die zivilrechtlichen Rechtsfolgen fur Verstof3e gegen 8 3 UWG-E abschlie3end
geregelt sind. Nachdem auch nach derzeit geltendem Recht die Anwendbarkeit von § 823
Abs. 2 BGB mit Blick auf die abschlieRende Regelung der zivilrechtlichen Rechtsfolgen aus-
geschlossen wurde (vgl. Baumbach/Hefermehl, a.a.O., Einl UWG Rn 342), ist trotz der aus-
drucklichen Aufnahme einer Schutzzweckregelung in 8 1 UWG-E keine andere Bewertung
maglich. Eine ausdriickliche Regelung, dass das UWG die Anspriche abschlie3end regelt,
ist demgegenuber nicht vorzugswirdig. Nach dem Vorschlag des Bundesrates ware die Aus-
legung moglich, dass bei Verstdlien gegen Strafbestimmungen des UWG, die in der Regel
zugleich einen Verstol3 gegen § 3 UWG darstellen, ein Schadenersatzanspruch ebenfalls
nicht gegeben sei. Dies ist jedoch nicht gewollt, da insoweit die zivilrechtlichen Folgen gera-
de nicht abschliel3end geregelt sind.

Zu Nummer 23 -zu 8 10 UWG

Die Bundesregierung und der Bundesrat stimmen darin tberein, dass eine Gewinnabschop-
fung bei qualifizierten Wettbewerbsversto3en grundsatzlich geeignet ist, auf wirksame Weise
Rechtsverletzungen zu unterbinden, wenn die Rechtsdurchsetzung durch eine Vielzahl von
Geschadigten wegen jeweils geringer Schadensbetréage praktisch ausscheidet. Die Bundes-
regierung teilt aber nicht die Auffassung des Bundesrates, dass 8 10 UWG-E in der vorge-

schlagenen Fassung nicht praktikabel sei.

Ein Gewinnabschodpfungsanspruch setzt aus Sicht der Bundesregierung zwangslaufig eine
konkrete Feststellung des Gewinns im Rahmen von 8§ 287 ZPO voraus. Als Alternative dazu
kommt nur in Betracht, den Anspruch zu pauschalieren oder die Bemessung der Hohe in das

freie Ermessen des Gerichts zu stellen. Hierbei besteht jedoch die Gefahr, dass der Zuwi-
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derhandelnde Uber den erzielten Gewinn hinaus belastet wird. Dies wirde rechtsstaatlichen

Grundsatzen widersprechen. Deshalb ist der gewahlte Ansatz vorzuziehen.

Das Verfahren der Gewinnermittlung ist auch im Streitfall durchaus praktikabel. Schon nach
derzeit geltendem Recht wird eine Gewinnermittlung in einzelnen Féallen in der Praxis durchge-
fuhrt. So stellt etwa der Verletzergewinn eine Moglichkeit der Berechnung des Schadenser-
satzanspruchs aufgrund einer Verletzung von Marken-, Patent- und Urheberrechten dar. Auch
im UWG ist diese Schadensberechnung in den Fallen des Leistungsschutzes und des Ge-
heimnisverrats anerkannt (vgl. Kéhler/Piper, UWG, 3. Auflage, § 19 Rn 1). Soweit dem Glau-
biger die Grundlagen fur die Berechnung des Gewinns nicht bekannt sind, hat er in der Regel
gegen den Zuwiderhandelnden einen Auskunftsanspruch aus 8§ 242 BGB. Der Beflrchtung,
dass hierdurch Betriebsgeheimnisse offenbart werden mussten, kann dadurch begegnet wer-
den, dass das Gericht anordnet, dass die Auskunfte einer zur Verschwiegenheit verpflichteten
Person erteilt werden mussen (sogenannter Wirtschaftsprifervorbehalt, vgl. Baum-
bach/Hefermehl, aaO, Einl UWG Rn 404). Aufgrund dieser Auskunft kann dann im Einzelfall
der Gewinn berechnet werden. Es bestehen bei der Gewinnermittlung demnach keine Schwie-

rigkeiten, die nicht auch bei einer Vielzahl anderer Anspriiche entstehen kdénnten.

Die vom Bundesrat kritisierte Begrenzung des Anspruchs auf Falle, in denen auf Kosten der
Abnehmer etwas erlangt wurde, ist notwendig, da nur solche Félle erfasst werden sollen, in
denen die Abnehmer Ubervorteilt wurden. Dies ist in vielen Fallen relativ eindeutig zu
bestimmen. Wenn etwa ein Unternehmer zur Wahl einer 0190-Nummer auffordert und daftr
eine Leistung verspricht, die dann nicht erbracht wird, so hat er in der Regel den gesamten

Gewinn auf Kosten der Abnehmer erzielt.

Soweit der Zuwiderhandelnde auf Grund der Zuwiderhandlung Leistungen an Dritte erbracht
hat, schmalern sie seinen Gewinn. Daher ist eine Anrechnung geboten. Die Anrechnung
eventueller Strafen ist geboten, weil der Praventionszweck des Gewinnabschopfungsan-
spruchs, dass sich unlauteres Verhalten nicht lohnen darf, in diesen Féllen bereits durch die
Kriminalstrafe erreicht ist. Die Ruckerstattungsanspriche sind erforderlich, da nur so die
Fallkonstellation erfasst werden kann, dass der Zuwiderhandelnde nachtraglich anrechenba-
re Leistungen erbringt. Es ist nicht ersichtlich, dass hierdurch die Gerichte Giber Gebuihr be-

lastet wiirden.

Durch die in 8 10 Abs. 4 UWG-E begrundete Pflicht, den abgeschopften Gewinn an eine
staatliche Stelle herauszugeben, soll vermieden werden, dass der Anspruch aus dem letzt-

lich sachfremden Motiv der Einnahmeerzielung heraus geltend gemacht wird. Die vom Bun-
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desrat kritisierte Regelung soll gerade auch das vom Bundesrat verfolgte Ziel erreichen,
dass die Gerichte nicht mit einer Vielzahl unnétiger Prozesse belastet werden. Ein finanziel-
ler Anreiz fur die klagebefugten Verbande erscheint auch nicht notwendig, da diese von ihrer
Klagebefugnis nach dem UWG in der Vergangenheit ausreichend Gebrauch gemacht haben,
obwonhl ein Verband auch bei der Geltendmachung von Unterlassungsansprtchen keinerlei

finanziellen Anreiz hat.

Zu Nummer 24 -zu § 11 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag mit der Mal3gabe zu, 8 11 wie folgt zu fassen:

»(1) Die Anspriiche aus den 88 8, 9 und 12 Abs.1 Satz 2 verjahren in sechs Monaten.

(2) — (4) entsprechend der Bundesratsstellungnahme®

Der Vorschlag des Bundesrats, auch sonstige damit in einem unmittelbaren Zusammenhang
stehende Anspriche zu erfassen, ist ungenau und viel zu weitgehend. Es wirden dann auch
konkurrierende Anspriiche aus den 88 824 und 826 BGB oder aus Vertragsstrafeverspre-
chen in der kurzen Frist verjahren. Dies stiinde im Widerspruch zur bisher ganz herrschen-
den Meinung (vgl. etwa BGH GRUR 1977, 539 ff.; BGHZ 130, 228 ff.). Die Bundesregierung
stimmt jedoch mit dem Bundesrat darin tGberein, dass der Anspruch auf Erstattung der Ab-
mahnkosten der kurzen Verjahrungsfrist unterliegen sollte. Daher wird vorgeschlagen, die-

sen Anspruch ausdrtcklich in die Aufzahlung aufzunehmen.

Der Vorschlag des Bundesrats zur Regelung der Verjahrung der Unterlassungsanspriche in
Absatz 5 ist Uberflissig und wird daher von der Bundesregierung abgelehnt. Der Verlet-
zungsanspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG-E entsteht ohnehin erst mit der Zuwiderhand-
lung. Die vom Bundesrat vorgeschlagene Formulierung ,tritt an die Stelle der Entstehung*
lauft daher ins Leere. Beim vorbeugenden Unterlassungsanspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 2
UWG-E passt die Formulierung von vornherein nicht, weil es dort eine Zuwiderhandlung, an
die man ankntpfen konnte, nicht gibt. Dementsprechend ist es vorzugswiurdig, wenn sich
auch beim Unterlassungsanspruch der Beginn der Verjahrung nach § 11 Abs. 2 UWG-E in

der vom Bundesrat vorgeschlagenen Fassung ergibt.
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Zu Nummer 25-zu 8 12 Abs. 3 Satz 4 UWG
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
Die Abweichung von dem Grundsatz, dass alle Endurteile mit vollstreckungsfahigem Inhalt
vorlaufig vollstreckbar zu erklaren sind, ist im vorliegenden Fall gerechtfertig. Aus der Verof-
fentlichung eines Urteils konnen sich erhebliche Nachteile fir die unterliegende Partei erge-
ben. Der Offentlichkeit wird zur Kenntnis gebracht, dass der Unternehmer gegen die Regeln
des Wettbewerbs verstof3en hat. Dies kann den Ruf eines Unternehmers erheblich belasten.
Dies ist dann nicht gerechtfertigt, wenn sich die erstinstanzliche Entscheidung nachtréglich
als falsch herausstellt und aufgehoben wird. Selbst durch die Bekanntgabe der Aufhebung
lieRe sich erfahrungsgeman die Meinung in der Offentlichkeit nicht mehr grundlegend an-
dern. Demgegentber ist es dem Klager in der Regel zuzumuten, mit der Veroffentlichung bis
zur Rechtskraft des Urteils abzuwarten.

Zu Nummer 26 — zu 8 13 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 27 — zu § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 28 —zu § 15 Abs. 2, Abs. 8 Satz 3 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 29 — zu 8 15 Abs. 2 Satz 4 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Zu Recht geht der Bundesrat davon aus, dass die jahrliche Aufstellung der Liste der Beisitzer

der Einigungsstelle mit einem gewissen Aufwand verbunden ist. Allerdings wiirde man bei
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einer Verlangerung des Zeitraumes auf vier Jahre den Kreis der Personen, die zu einer sol-
chen Tatigkeit bereit sind, erheblich verkleinern und so die Gewinnung von Beisitzern er-
schweren. Dies gilt vor allem deshalb, weil die Einigungsstellen insbesondere mit sachver-
standigen Unternehmern zu besetzen sind. Gerade dieser Personenkreis ist jedoch ohnehin
schon zeitlich stark belastet, so dass die Bereitschaft, sich fur vier Jahre zu binden, nicht
sehr ausgepragt sein durfte.

Zu Nummer 30-zu § 15 Abs. 2 Satz6 - neu —, 7 —neu — UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 31 -zu 8 15 Abs. 3 Satz 2 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 32 -zu 8 15 Abs. 4a—-neu —, 10 Abs. 1 UWG
Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.
Entsprechend der bisherigen Regelung in § 27a UWG sollte der Absatz jedoch nicht als Ab-

satz 4a, sondern als Absatz 5 gekennzeichnet werden. Die in der Entwurfsfassung geregel-
ten Absatze 5 bis 10 wirden dann die Absatze 6 bis 11.

Zu Nummer 33 —-zu 8 15 Abs. 10 Satz 1 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 34 - zu 8 21a—-neu - UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.
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Das Verfahrensrecht erfahrt keine so wesentlichen Anderungen, dass eine Ubergangsvor-
schrift notwendig wére.

Zu Nummer 35-2zu 8 22 UWG

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu.

Durch den Gesetzentwurf erfolgt eine Liberalisierung des Lauterkeitsrechts. Es werden neue
Spielrdume fur die Unternehmer geschaffen. Mit Blick auf die derzeitige wirtschaftliche Lage
des Handels ist es wiinschenswert, dass der Handel mdglichst schnell von diesen Spielréu-
men Gebrauch machen kann. Daher ist ein Hinausschieben des Inkrafttretens nicht wiin-
schenswert. Belastungen fur die Wirtschaft entstehen dadurch nicht. Nachdem durch den
Gesetzentwurf eine Liberalisierung erfolgt, muss derjenige, der sich zunachst noch an die

bisherigen Regeln halt, nicht beflirchten, dass er kiinftig gegen geltendes Recht verstof3t.

Zu Nummer 36 - zu § 22 UWG

Die Bundesregierung halt Ubergangsvorschriften nicht fiir notwendig. Die vom Bundesrat
aufgeworfenen Fragen sind nach den allgemeinen Rechtsgrundsétzen zu l6sen. Danach ist
im Streitfall die Rechtslage zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung maf3geblich. Eine zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Gesetzes anhéngige Klage wegen Verstol3es gegen § 7 UWG
wird danach unbegriindet. Dies ist auch sachgerecht, da ansonsten eine Verurteilung wegen
einer wettbewerbsrechtlich nicht mehr sanktionierten Verhaltensweise erfolgen misste. Die
Interessen des Klagers sind dadurch ausreichend geschutzt, dass der Beklagte fur den Fall,

dass die Klage zunéachst begriindet war, die Kosten tragen muss.

Entgegen der Auffassung des Bundesrates kénnen bei einem Unterlassungstitel die Ande-
rungen der Rechtslage durch die Vollstreckungsabwehrklage geltend gemacht werden. Die
Rechtsénderung ist zwar grundséatzlich keine zulassige Einwendung im Sinne von § 767
ZPO, jedoch gilt etwas anderes fur Unterlassungstitel (vgl. Zoller-Herget, ZPO, 22. Auflage,
8 767 Rn 12).

In Bezug auf den Gewinnabschopfungsanspruch ist festzuhalten, dass eine Rechtsfolge, die

zum Zeitpunkt der Zuwiderhandlung noch nicht in Kraft war, nicht anwendbar ist.
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Redaktionelle Hinweise:

Ergénzend werden noch folgende redaktionelle Hinweise aufgegriffen:

Zu 82 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 1 UWG

In 8§ 2 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 1 UWG-E ist das Wort ,Nachrichten® durch das Wort ,Nachricht"

Zu ersetzen.

Zu 8 15 Abs. 10 Satz 2 UWG

In § 15 Abs. 10 Satz 2 UWG-E ist die Angabe ,Satz 1* durch die Angabe ,Satz 2“ zu erset-

zen.

Zu 8§19 Abs. 2 UWG

In 8 19 Abs. 2 UWG-E ist die Angabe ,8 17 und § 18" durch die Angabe ,8 17 oder § 18“ zu

ersetzen.

Zu § 20 Abs. 4 Nr. 1 UWG

In § 20 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E ist das Wort ,Unternehmen® durch das Wort ,Unternehmern“ zu

ersetzen.



