Prof. Dr. Helmut Kohler*

UWG 2015: Neue Mal3stéabe fur Informationspflichten der Unter-
nehmer

A. Einfilhrung
I. Der Einfluss der UGP-Richtlinie auf das deutsche UWG

Die Richtlinie ber unlautere Geschdftspraktiken (UGP-RL) von 2005 hat wie
keine andere Richtlinie zuvor Einfluss auf das deutsche UWG genommen. Sie
bezweckt bekanntlich den Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher, genauer den Schutz des Interesses der Verbraucher an einer freien und
informierten geschaftlichen Entscheidung. Dazu verbietet sie in den Art. 5 -9
UGP-RL unlautere, namlich irrefiihrende, aggressive und sorgfaltswidrige und
im Anhang | unter allen Umstanden unlautere Geschaftspraktiken. Der fiir die
Praxis wohl wichtigste Unlauterkeitstatbestand dabei ist das Vorenthalten
wesentlicher Informationen, die der Verbraucher fiir eine informierte ge-
schaftliche Entscheidung, insbesondere also eine Kaufentscheidung, bendétigt
(Art. 7 UGP-RL). Das aber bedeutet, dass den Unternehmer bestimmte Infor-
mationspflichten gegenliber dem Verbraucher treffen. Das Leitprinzip ist Ver-
braucherschutz durch Information.

Il. Die Umsetzung des Konzepts der Informationspflichten im UWG

Der Umsetzung der UGP-Richtlinie und damit des Konzepts der Informations-
pflichten diente die UWG-Novelle 2008. Sie erreichte aber dieses Ziel — auch
und gerade im Hinblick auf die Umsetzung des Konzepts der Informations-
pflichten in § 5a Abs. 2 —4 UWG 2008 — nur sehr unvollkommen. Die Kommis-
sion hatte zwar schon frihzeitig die mangelhafte Umsetzung beanstandet,
jedoch konnte erst ein Vertragsverletzungsverfahren den deutschen Gesetz-
geber zu einer Korrektur veranlassen. Dies geschah in der UWG-Novelle 2015,
und zwar, soweit es die Informationspflichten betrifft, in § 5a Abs. 2 — 6 UWG
2015. Mit einem Wort: Die UWG-Novelle 2015 dient der Beseitigung der
Mangel der UWG-Novelle 2008.

IIl. Nur Klarstellung oder Anderung der Rechtslage im UWG 2015?

In der Begriindung der UWG-Novelle 2015 heiBt es dazu, die Rechtslage habe
sich nicht gedndert, da das UWG 2008 auch bereits bisher richtlinienkonform



ausgelegt worden sei. Es bestehe lediglich bei einzelnen Punkten noch Klar-
stellungsbedarf systematischer Art, um eine vollstandige Rechtsangleichung
im Gesetzeswortlaut zu erreichen.! Daraus ergibt sich implizit die Feststellung,
die bisherige Rechtsprechung zur Verletzung von Informationspflichten stehe
im Einklang mit den Vorgaben der UGP-RL. Die Neufassung einiger Vorschrif-
ten wird damit als eine rein deklaratorische MaRBnahme dargestellt.?

Soweit es die Neuregelung des Vorenthaltens wesentlicher Informationen
betrifft, ist aber fraglich, ob sich daraus nicht doch die Notwendigkeit ergibt,
die zum UWG 2008 ergangene Rechtsprechung und damit die tatsachliche
Rechtslage, das law in action, zu korrigieren. Konkret gefragt: Ergeben sich aus
dem UWG 2015 neue Malistabe fiir die Informationspflichten der Unterneh-
mer gegeniiber den Verbrauchern?

IV. Beschrankung auf zwei grundsatzliche Fragen

Informationspflichten sind im UWG Gegenstand sowohl des Tatbestands der
Llrrefiihrung durch Unterlassen” als auch des , Rechtsbruchtatbestands”. Aus
den vielen Facetten der Problematik sollen zwei grundsatzliche Fragen her-
ausgegriffen werden. Zum einen die Frage, wie sich die Regelungen der ,Irre-
fihrung durch Unterlassen” in § 5a Abs. 2 — 4 UWG 2008 und in § 5a Abs. 2 —
5 UWG 2015 zueinander verhalten. Zum anderen die Frage, wie sich der Tat-
bestand der ,Irrefiihrung durch Unterlassen” durch Vorenthalten einer we-
sentlichen Information i.S. des § 5a Abs. 3 und 4 UWG zum ,,Rechtsbruchtat-
bestand” (§ 4 Nr. 11 UWG 2008 bzw. § 3a UWG 2015) verhalt.

B. Neue Beurteilungsmalistibe beim Tatbestand der Irrefiihrung durch Un-
terlassen

I. Vergleich des alten mit dem neuen Tatbestand der Irrefiihrung durch Un-
terlassen

1. Uberblick

! So die Begriindung zum RegE (BT-Drs. 18/4535, S. 1). Vgl. ferner BGH, 04.02.2016 — ZR |
194/14, WRP 2016, 450 Rn. 28 = GRUR 2016, 403 — Fressnapf; BGH, 21.07.2016 — | ZR 26/15,
WRP 2016, 1221 Rn.18 — LGA tested.

2 Allerdings musste sich der RegE (BT-Drs. 18/4535) ganz erhebliche Anderungen durch die
»Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz” (BT-Drs.
18/6571) gefallen lassen, um den Anforderungen an eine richtlinienkonforme Umsetzung zu
genigen (vgl. dazu die Vorschlage von Kéhler, WRP 2015, 1311 und Ohly, WRP 2015, 1443).



Die UWG-Novelle 2015 ersetzte den Tatbestand des § 5a Abs. 2 UWG 2008
durch eine Neuregelung in § 5a Abs. 2 S. 1 und Abs. 5 UWG. Unverandert blie-
ben die Regelungen in § 5a Abs. 3 und 4 UWG. Die neu hinzugekommenen
Tatbestdnde des § 5a Abs. 2 S. 2 UWG und des § 5a Abs. 6 UWG 2015 sollen
hier auller Betracht bleiben.

2. Art. 7 Abs. 1 und 3 UGP-RL als gemeinsamer Bezugspunkt

Gemeinsamer Bezugspunkt der unterschiedlichen Regelungen im UWG 2008
und im UWG 2015 ist Art. 7 Abs. 1 und 3 UGP-RL.

UGP-Richtlinie
Art. 7 Irrefiihrende Unterlassungen

(1) Eine Geschdiftspraxis gilt als irrefiihrend, wenn sie im konkreten Fall unter
Berticksichtigung aller tatsdchlichen Umsténde und der Beschrinkungen des
Kommunikationsmediums wesentliche Informationen vorenthdlt, die der
durchschnittliche Verbraucher je nach den Umsténden benétigt, um eine in-
formierte geschdftliche Entscheidung zu treffen, und die somit einen Durch-
schnittsverbraucher zu einer geschdiftlichen Entscheidung veranlasst oder zu
veranlassen geeignet ist, die er sonst nicht getroffen hdtte.

(3) Werden durch das fiir die Geschdftspraxis verwendete Kommunikations-
medium réumliche oder zeitliche Beschrinkungen auferlegt, so werden diese
Beschriinkungen und alle Mafsnahmen, die der Gewerbetreibende getroffen
hat, um den Verbrauchern die Informationen anderweitig zur Verfligung zu
stellen, bei der Entscheidung dartiber, ob Informationen vorenthalten wurden,
beriicksichtigt.

3. Gegeniiberstellung der Regelungen in § 5a Abs. 2 UWG 2008 und in § 5a
Abs. 2 und 5 UWG 2015

UWG 2008
§ 5a Irrefiihrung durch Unterlassen

(2) Unlauter handelt, wer die Entscheidungsfdhigkeit von Verbrauchern im
Sinne des § 3 Absatz 2 dadurch beeinflusst, dass er eine Information vorent-
hdlt, die im konkreten Fall unter Beriicksichtigung aller Umstdnde einschlief3-
lich der Beschrdnkungen des Kommunikationsmittels wesentlich ist.

UWG 2015

§ 5a Irrefiihrung durch Unterlassen

(2) 1Unlauter handelt, wer im konkreten Fall unter Beriicksichtigung aller Um-
stdnde dem Verbraucher eine wesentliche Information vorenthiilt,



1. die der Verbraucher je nach den Umsténden benétigt, um eine informierte
geschidiftliche Entscheidung zu treffen, und

2. deren Vorenthalten geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschdftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hdtte.

(5) Bei der Beurteilung, ob Informationen vorenthalten wurden, sind zu be-
riicksichtigen:

1. rdumliche oder zeitliche Beschrdnkungen durch das fiir die geschdiftliche
Handlung gewdhlte Kommunikationsmittel sowie

2. alle Mafinahmen des Unternehmers, um dem Verbraucher die Informatio-
nen auf andere Weise als durch das Kommunikationsmittel nach Nummer 1
zur Verfligung zu stellen.

Bereits ein Vergleich des Wortlauts der jeweiligen Bestimmungen lasst erheb-
liche Zweifel aufkommen, ob § 5a Abs. 2 UWG 2008 den Anforderungen an
eine korrekte Umsetzung genligt. Der ,Durchschnittsleser” wird jedenfalls
Mihe haben, in § 5a Abs. 2 UWG 2008 den Art. 7 Abs. 1 und 3 UGP-RL wie-
derzuerkennen. Unabhangig davon gilt aber der Grundsatz der richtlinienkon-
formen Auslegung. Daher ist zu fragen, wie die Gerichte die Vorschrift des §
5a Abs. 2 UWG 2008 gehandhabt haben und wie sie es mit der Neuregelung in
§ 5a Abs. 2 und 5 UWG halten.

Il. Die Rechtsprechung zu § 5a Abs. 2 UWG 2008

Zu § 5a Abs. 2 UWG 2008 gibt es eine standige Rechtsprechung des BGH,? die
sich in einem Satz zusammenfassen lasst:

,Werden Informationen vorenthalten, die das Unionsrecht als wesentlich ein-
stuft, ist zugleich gekldrt, dass das Erfordernis der Spiirbarkeit nach § 3 Il 1
UWG erfiillt ist.”

Joachim Bornkamm, der damalige Vorsitzende des |. Zivilsenats, begriindete
dies seinerzeit mit folgender Erwdgung:*

,Die Frage, ob eine wesentliche Informationspflicht iSv § 5 Il verletzt ist, Idsst
sich von der Frage nach der geschdftlichen Relevanz nicht trennen. Eine we-

3vgl. BGH, 21.12.2011 — 1 ZR 190/10, WRP 2012, 1096 Rn. 25 = GRUR 2012, 852 — Neue Perso-
nenkraftwagen m. weit. Nachw. — Eine gewisse Relativierung wurde allerdings in neueren Ent-
scheidungen erkennbar, so beispielsweise in der Entscheidung Fressnapf (BGH, 04.02.2016 —
ZR1194/14, WRP 2016, 450 Rn. 25 — Fressnapf: ,grundsatzlich ... geeignet” und ,Dass im
Streitfall etwas anderes gilt, ist nicht ersichtlich.”).

4 Bornkamm in Kéhler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl. (2015), § 5a Rn. 56.



sentliche Information, die der Verbraucher nicht benétigt, um eine informati-
onsgeleitete Entscheidung zu treffen, ist ein Widerspruch in sich {(...). Dies be-
deutet: Mit der Bejahung der Wesentlichkeit sind unwiderleglich auch die Er-
fordernisse des § 3 Il erfiillt, weil sich die Wesentlichkeit nach § 5a Il gerade
dadurch definiert, dass der Verbraucher ,,im Sinne des § 3 Abs. 2 ... beeinflusst
wird. ...”

Diese Beurteilung erscheint zunachst logisch zwingend. Die Frage ist jedoch,
ob sie den Vorgaben der UGP-Richtlinie entspricht, die aufgrund des Gebots
der richtlinienkonformen Auslegung zu bericksichtigen sind. Und hier erge-
ben sich Bedenken.

Die Rechtsprechung des BGH lauft namlich darauf hinaus, das Vorenthalten
einer wesentlichen Information als Per-se-Verbot einer geschaftlichen Hand-
lung zu handhaben. So war der BGH im Ubrigen bereits bei der Anwendung
des § 4 Nr. 6 UWG 2008 (Verbot der Koppelung von Warenabsatz und Ge-
winnspielteilnahme) verfahren. Dies dient ihm aber in seinem Vorlagebe-
schluss Millionen-Chance I als Argument, um den EuGH zu veranlassen, das
Kopplungsverbot flir unvereinbar mit der UGP-RL zu erklaren.

Das hatte denn auch der EuGH® in der Entscheidung Plus Warenhandelsgesell-
schaft getan. Seine standardmaRige Begriindung war, der Anhang | der Richt-
linie enthalte eine umfassende Liste der unter allen Umstanden unlauteren
Geschaftspraktiken und hierbei handle es sich um die einzigen Geschaftsprak-
tiken, die ohne eine Beurteilung des Einzelfalls anhand der Bestimmungen der
Art. 5 bis 9 als unlauter gelten kénnen. Den Mitgliedstaaten sei es nach Art. 5
Abs. 5S. 2 UGP-RL verwehrt, die Liste zu erweitern.

Hatte der BGH also seine Auslegung des § 5a Abs. 2 UWG 2008 dem EuGH zur
Uberpriifung vorgelegt, wire die Antwort des EuGH vermutlich dieselbe ge-
wesen.

Im Ubrigen aber steht schon der Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 UGP-RL der Ausle-
gung des BGH entgegen. Denn es heiRt darin: ,wesentliche Informationen
vorenthélt, die der Verbraucher je nach den Umstdnden bendétigt, um eine
informierte geschéftliche Entscheidung zu treffen”. ,Je nach den Umsténden”
(engl. according to the circumstances) bedeutet aber nichts anderes, als dass
es eben auch Falle geben kann, in denen der Verbraucher eine bestimmte

>Vgl. BGH, 05.06.2008 — | ZR 4/06, WRP 2008, 1175 Rn. 21 = GRUR 2008, 807 — Mil-
lionenchance |I.

6 EuGH, 14.10.2010 — C-304/08, WRP 2010, 232 Rn. 49-51 = GRUR 2010, 244— Plus Warenhan-
delsgesellschafft.



wesentliche Information fiir eine informierte Entscheidung nicht bendétigt.
Dafiir tragt zwar der Unternehmer im Streitfall die Beweislast, aber Ausnah-
mefalle sind eben durchaus moglich, wie noch zu zeigen ist.

Als Ergebnis ist daher festzuhalten: Die Auslegung und Handhabung des § 5a
Abs. 2 UWG 2008 als Per-se-Verbot des Vorenthaltens einer wesentlichen
Information war mit der UGP-RL nicht vereinbar.”

Ill. Die Rechtsprechung zu § 5a Abs. 2 und 5 UWG 2015
1. Uberblick

Der neugefasste § 5a Abs. 2 UWG 2015 stellt — zusammen mit den neu einge-
fuhrten Absitzen 5 und 6% — eine korrekte Umsetzung des Art. 7 Abs. 1 — 3
UGP-RL dar. Das OLG K&In® beispielsweise sah darin indes keinen Anlass, von
der Rechtsprechung zu § 5a Abs. 2 UWG 2008 abzuweichen. Dagegen ergeben
sich aus der am 21.07.2016 ergangenen Entscheidung LGA tested des BGH'©
durchaus ,,neue Mal3stabe” fiir die Beurteilung von Informationspflichten.

Es ging in der Entscheidung um die Werbung fir ein Produkt mit einem Priif-
zeichen, ohne Hinweis darauf, von wem und nach welchen Kriterien die Pri-
fung durchgefiihrt worden war. Vermutlich ware der Fall unter Geltung des
UWG 2008 im Ergebnis auch nicht anders entschieden worden. Die Besonder-
heit der Entscheidung besteht darin, dass sich der BGH bei der Anwendung
des neu gefassten § 5a Abs. 2 UWG streng an dessen Tatbestandsmerkmalen
orientiert, und insbesondere auch das in § 5a Abs. 2 UWG 2008 noch nicht
enthaltene Tatbestandsmerkmal ,je nach den Umstanden” bertcksichtigt.!!
Dass er dabei mit keinem Wort auf seine friihere Handhabung des § 5a Abs. 2
UWG 2008 als Per-se-Verbot eingeht, ist immerhin bemerkenswert. Ob daraus
auf eine Absicht des BGH zu schlieflen ist, an seiner friiheren Rechtsprechung
nicht festzuhalten, ist eine andere Frage. Die Entscheidung ist jedenfalls des-

"Vgl. Alexander, WRP 2016, 139 Rn. 42; Kéhler, WRP 2015, 1311, 1317; Kéhler in Kéh-
ler/Bornkamm, UWG 35. Aufl. (2017) § 5a Rn. 3.39, 3.40; Sosnitza, in Ohly/Sosnitza, UWG, 7.
Aufl. (2016) § 5a Rn. 66; aA Obergfell, in Fezer/Blischer/Obergfell, UWG, 3. Aufl. (2016) § 5a
Rn. 81— 85.

8 § 5a Abs. 6 UWG 2015 (Nichtkenntlichmachung des kommerziellen Zwecks einer geschiftli-
chen Handlung) dient zwar ebenfalls der Umsetzung des Art. 7 Abs. 2 UGP-RL, soll hier aber
aulBer Betracht bleiben.

° OLG Kéln, 03.03.2016 — 6 U 55/15, WRP 2016, 1158 Rn. 21 ff.; ebenso Obergfell, in: Fe-
zer/Buscher/Obergfell, UWG, 3. Aufl. (2016) § 5a Rn. 83 aE.

10 BGH, 21.07.2016 — 1 ZR 26/15, WRP 2016, 1221 — LGA tested.

1 BGH, 21.07.20 16 — | ZR 26/15, WRP 2016, 1221 Rn. 54 — LGA tested.



halb von grundlegender Bedeutung, weil der BGH darin prazise Kriterien zur
Auslegung der zentralen Tatbestandsmerkmale ,Vorenthalten” und , wesent-
liche Information” entwickelt.

2. Das Tatbestandsmerkmal ,Vorenthalten”
a) Die Auslegung durch den Bundesgerichtshof
Der erste Leitsatz der Entscheidung LGA tested des BGH lautet:

,a) Der Unternehmer enthdlt dem Verbraucher eine Information im Sinne von
§5a Abs. 2 S. 1 UWG vor, wenn diese zu seinem Geschdfts- und Verantwor-
tungsbereich gehért oder er sie sich mit zumutbarem Aufwand beschaffen
kann und der Verbraucher sie nicht oder nicht so erhdlt, dass er sie bei seiner
geschdftlichen Entscheidung berticksichtigen kann.“

Damit ist klargestellt, dass der Unternehmer nicht bereits im Besitz der Infor-
mation sein muss, wie dies im Schrifttum friiher teilweise angenommen wur-
de. Ihn kann vielmehr auch eine Pflicht zur Informationsbeschaffung treffen.t?
Da Art. 7 Abs. 1 UGP-RL letztlich eine Konkretisierung der Generalklausel des
Art. 5 Abs. 2 UGP-RL darstellt, und dies folgerichtig auch fiir das Verhaltnis von
§ 5a Abs. 2 UWG zu § 3 Abs. 2 UWG gilt, Iasst sich auch der Begriff der ,Zu-
mutbarkeit” noch konkretisieren: Zumutbar ist die Beschaffung einer Informa-
tion, wenn dies ein Gebot der ,unternehmerischen Sorgfalt” i.S. der Definition
in § 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG ist. Maligebend sind also die anstiandigen Marktge-
pflogenheiten und der Grundsatz von Treu und Glauben.!3

b) Die erganzende Regelung in § 5a Abs. 5 UWG

Zum Tatbestandsmerkmal des ,Vorenthaltens” enthalt Art. 7 Abs. 3 UGP-RL,
wie gezeigt, eine erganzende Regelung, die nunmehr in § 5a Abs. 5 UWG kor-
rekt umgesetzt wurde. Im Rickblick erscheint es gerade unverstandlich, dass
der Gesetzgeber des UWG 2008 diese Regelung seinerzeit nicht umgesetzt
hat. Denn es musste ihm klar sein, dass Rechtsberater und Gerichte bei An-
wendung des UWG nicht stets auch die UGP-RL zur Hand nehmen, um sich zu
vergewissern, wie die Regelung im UWG auszulegen ist.

Die Regelung in der UGP-RL stellt deshalb einen lberaus wichtigen , Beurtei-
lungsmalfistab” fiir eine korrekte Information dar, weil sie auf die berechtigten

12 ygl. MiinchKommUWG/Alexander, 2. Aufl. (2014), § 5a Rn. 195; Kéhler, in Kéh-
ler/Bornkamm, 35. Aufl. (2017) § 5a Rn. 3.24.
B vgl. Kéhler, in Kéhler/Bornkamm, 35. Aufl. (2017) § 5a Rn. 3.24, 3.25.



Interessen des Unternehmers, fir sein Produkt auch in Medien mit raumli-
chen oder zeitlichen Begrenzungen zu werben, Riicksicht nimmt.

Praktische Bedeutung hat dies vor allem fir die Werbung im Rundfunk und in
Zeitungsanzeigen, bei der naturgemaR wenig Zeit oder Raum fiir alle mogli-
chen Zusatzinformationen zur Verfliigung steht. Hier wird man in der Regel
dem Unternehmer zubilligen miissen, die entsprechenden Informationen im
Internet bereitzustellen und darauf hinzuweisen.*

3. Das Tatbestandsmerkmal ,,wesentliche Information”

§ 53 Abs. 2 S. 1 UWG spricht von wesentlichen Informationen, gibt aber keine
Definition dieses Begriffs. Es finden sich vielmehr lediglich beispielhafte Kon-
kretisierungen in § 5a Abs. 3 und 4 UWG. Wie sich diese beiden Regelungen
zueinander verhalten (Gleichrang oder Vorrang des § 5a Abs. 4 UWG) und ob
§ 5a Abs. 3 UWG im Verhaltnis zu § 5a Abs. 2 eine abschlieende Regelung der
wesentlichen Informationen im Fall der Aufforderung zum Kauf enthalt, soll
hier dahingestellt bleiben. Vielmehr geht es um die Frage, wie dieser Begriff in
§ 5a Abs. 2 UWG auszulegen ist.

Zu kurz greift sicherlich eine Auslegung, der zufolge alle Informationen we-
sentlich sind, die der Durchschnittsverbraucher fiir eine informierte Kaufent-
scheidung bendtigt, und der Unternehmer alle diese Information bereitstellen
muss. Denn in diesem Fall ware das Adjektiv wesentlich vollig tGberflissig.

Auch hier hat die Entscheidung LGA tested des BGH eine Klarung gebracht, die
fur die kiinftige Fallbeurteilung neue Beurteilungsmalistdbe setzt. Die ent-
sprechenden Leitsatze der Entscheidung lauten:

b) Eine Information ist wesentlich im Sinne des § 5a Abs. 2 UWG, wenn ihre
Angabe unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessen vom Unterneh-
mer erwartet werden kann und ihr fiir die vom Verbraucher zu treffende Ent-
scheidung erhebliches Gewicht zukommt.

c) Bei der gemdf3 vorstehend b) vorzunehmenden Interessenabwdgung sind
auf Seiten des Unternehmers dessen zeitlicher und kostenmdfliger Aufwand
flir die Beschaffung der Information, die fiir den Unternehmer mit der Informa-
tion verbundenen Nachteile sowie médglicherweise bestehende Geheimhal-
tungsbelange zu beriicksichtigen.

14 Zu Einzelheiten vgl. Dreyer, in: Harte/Henning, UWG, 4. Aufl. (2016) § 5a Rn. 233, 234;
Obergfell, in: Fezer/Buscher/Obergfell, UWG, 3. Aufl. (2016) § 5a Rn. 96 — 99.



d) Die Frage, ob eine Information fiir die geschdftliche Entscheidung des Ver-
brauchers von besonderem Gewicht ist, ist nach dem Erwartungs- und Ver-
sténdnishorizont des Durchschnittsverbrauchers zu beurteilen.

Daraus ergibt sich zunachst, dass nicht jedes mogliche Interesse eines kriti-
schen Verbrauchers an einer bestimmten Information deren Wesentlichkeit
begriindet.’® Selbst wenn aber die Information fiir den Durchschnittsverbrau-
cher von besonderem Gewicht ist, reicht dies noch nicht fir ihre Wesentlich-
keit aus. Vielmehr ist auch das Interesse des Unternehmers, eine bestimmte
Information nicht bereitstellen zu missen, zu berticksichtigen. Dies entspricht
dem Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit, der auch der UGP-RL zugrunde
liegt.1®

In aller Regel ist es dem Unternehmer nicht zumutbar, ungefragt negative
Merkmale seines Produkts zu offenbaren.!” Eine Ausnahme bilden Gesund-
heits- oder Sicherheitsrisiken des Produkts.'® Daher ist im Allgemeinen auch
keine Information geschuldet, wo, von wem und unter welchen Arbeits- oder
Umweltbedingungen das Produkt hergestellt wurde, wenn dies ohne Einfluss
auf die Qualitat des Produkts ist. Dem Verbraucher bleibt es zwar unbenom-
men, sich danach zu erkundigen, der Unternehmer ist aber nicht verpflichtet,
eine entsprechende Auskunft zu erteilen. Gibt er allerdings eine falsche Aus-
kunft oder halt er sich nicht an entsprechende Verhaltenskodizes, mit denen
er wirbt, stellt dies eine Irrefiihrung i.S. des § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bzw. Nr. 5
UWG dar.*®

Von den Umstanden des Einzelfalls hdangt es ab, ob der Verkaufer ungefragt
darauf hinweisen muss, dass bei einem Produkt ein Modellwechsel bevor-
steht.

Dazu ein Beispiel aus einer neuen Entscheidung des OLG Minchen:?° Ein Mit-
bewerber hatte die Flyerwerbung eines Augenoptikers ,,JIL SANDER Jede vor-

5BGH, 21.07.2016 — | ZR 26/15, WRP 2016, 1221 Rn. 46 — LGA tested.

16 vgl. Erwdgungsgriinde 6 und 18 UGP-RL.

17vgl. BGH, 10.01.2013 — ZR 1 190/11, WRP 2013, 1183 Rn. 34 — = GRUR 2013, 945 —
Standardisierte Mandatsbearbeitung; Kéhler, in Kdhler/Bornkamm, 35. Aufl. (2017)

§ 5aRn. 3.11, 3.19;

18 OLG Diisseldorf, WRP 2015, 365 Rn. 59; Dreyer, in: Harte/Henning, UWG, 4. Aufl. (2016) § 5a
Rn. 112.

¥ vgl. Kéhler, in Kéhler/Bornkamm, 35. Aufl. (2017) § 5a Rn. 3.18, 3.25.

20 OLG Miinchen, 30.06.2016 — 6 U 531/16, WRP 2016, 1404 Ls. 5: ,,Die Nichtzugehé-

rigkeit von beworbenen Brillenfassungen zu einer aktuellen Kollision stellt keine we-



rdtige Jil Sander-Fassung bis 129,- Euro nur 1 €“ mit der Begriindung bean-
standet, die Werbung enthalte keinen Hinweis darauf, dass die beworbenen
Brillengestelle nicht mehr zu der aktuellen Kollektion von JIL SANDER gehdéren
wirden. Das OLG verneinte jedoch einen VerstoR gegen § 5a Abs. 2 UWG.

4. Das Tatbestandsmerkmal ,je nach den Umstdnden benétigt, um eine in-
formierte Entscheidung zu treffen”

a) Aligemeines

Handelt es sich um eine wesentliche Information im Sinne der Rechtspre-
chung, so wird sie der Durchschnittsverbraucher dementsprechend im Allge-
meinen auch fir eine informierte Kaufentscheidung bendtigen. Die eigentli-
che Bedeutung des Tatbestandsmerkmals des § 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG liegt
daher in dem Tatbestandsmerkmal , je nach den Umsténden”. Damit ist nun-
mehr auch im Gesetzeswortlaut eindeutig klargestellt, dass es nicht nur bei
der Frage nach dem Vorenthalten der Information, sondern auch bei ihrem
,Bendtigen” auf die Umstdande des Einzelfalls ankommt und eine starre Hand-
habung des § 5a Abs. 2 UWG mit den Vorgaben der UGP-RL unvereinbar ist.%!

Es kann also durchaus Falle geben, in denen der Verbraucher eine an sich we-
sentliche Information fiir seine geschaftliche Entscheidung nicht benétigt. Die
Frage ist natdrlich: Ist dies nur theoretisch — sozusagen in Lehrbuchbeispielen
— moglich oder gibt es daflir auch praktische Falle?

b) Impressumsangaben als Beispiel

Praktische Bedeutung kann dies vor allem fir die in § 5a Abs. 3 UWG genann-
ten, abstrakt—typisierend beschriebenen Beispiele von Basisinformationen®?
haben, die der Unternehmer im Fall der sog. Aufforderung zum Kauf bereit-
stellen muss. Hier soll die Pflicht zur Angabe der , /dentitéit und Anschrift” nach
§ 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG als Beispiel dienen.

Nach der noch zum UWG 2008 ergangenen Entscheidung Brandneu von der
IFA des BGH?3 verstdRt ein Unternehmer stets gegen § 5a Abs. 2 i.V. § 5a Abs.
3 Nr. 2 UWG, wenn er es unterldsst, neben seinem Namen auch die Rechts-

sentliche Information i.S.v. § 5a Abs. 2 UWG dar.” — Vgl. weiter Sosnitza, in
Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. (2016) § 5a Rn. 55, 56.

2L K6hler, in Kdhler/Bornkamm, 35. Aufl. (2017) § 5a Rn. 3.39, 3.40.

22 7u diesem Begriff vgl. Erwdgungsgrund 14 UGP-RL.

3 BGH, 18.04.2013 — | ZR 180/12, WRP 2013, 1459 = GRUR 2013, 1169 — Brandneu
von der IFA.
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form seines Unternehmens (z.B. e.K.; GmbH) anzugeben. Nach Auffassung des
BGH benotigt der Verbraucher diese Information, um Gewissheit zu haben,
wer sein Vertragspartner wird und um in der Lage zu sein, den Ruf des Unter-
nehmens hinsichtlich Qualitdt und Zuverlassigkeit der von ihm angebotenen
Waren oder Dienstleistungen, aber auch dessen wirtschaftliche Potenz, Boni-
tat und Haftung einzuschitzen.?* Zusatzlich beruft sich der BGH auch auf die
parallele Regelung in § 312c | Abs. 1 BGB i.V. mit Art. 246 § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 2
Abs.1S.1und 2 Nr. 2 EGBGB.

Diese Entscheidung bedarf indessen jedenfalls seit Inkrafttreten des neuen
§ 5a Abs. 2 UWG der Uberpriifung hinsichtlich ihres Anspruchs auf strikte Gel-
tung. Gerade an ihr zeigt sich namlich, wie fatal es war, dass der Gesetzgeber
des UWG 2008 das unionsrechtliche Tatbestandsmerkmal ,je nach den Um-
standen” nicht in den § 5a Abs. 2 UWG 2008 einbezogen hatte. Auch ist zu
bedauern, dass der BGH sich nicht im Wege der richtlinienkonformen Ausle-
gung am Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 UGP-RL orientiert hatte.

Die Rechtsform eines Unternehmens mag zwar durchaus eine ,wesentliche
Information”i.S. des § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG sein. Es bleibt aber immer noch zu
prifen, ob der Verbraucher diese Information i.S. des § 5a Abs. 2 S. 1 UWG , je
nach den Umstanden” benétigt, um eine informierte geschéftliche Entschei-
dung zu treffen und dass das Vorenthalten dieser Information geeignet ist,
den Verbraucher zu einer Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls
nicht getroffen hatte.

Am Beispiel der Werbung eines Fastfood-Restaurants fiir ein Sonderangebot:
Wenn es um die geschaftliche Entscheidung eines Verbrauchers geht, ein sol-
ches Restaurant aufzusuchen?®, wird den Durchschnittsverbraucher vermut-
lich die Angabe der Rechtsform des Restaurantbetreibers kaum interessieren.
Das gleiche dirfte fir die geschéaftliche Entscheidung, das beworbene Friih-
stick, bestehend aus Kaffee und Croissant, zu bestellen, gelten.

In gleicher Weise dulRert sich librigens die Kommission in der Neuauflage der
,Leitlinien zur Umsetzung/Anwendung der Richtlinie 2005/29/EG (iber unlau-
tere Geschéaftspraktiken:26,In seiner Werbung braucht ein Fast-Food-Anbieter
seine Rechtsform (GmbH, AG, GmbH & Co. KG usw.) nicht anzugeben.”

24 BGH, 18.04.2013 — | ZR 180/12, WRP 2013, 1459 Rn. 13 = GRUR 2013, 1169 —
Brandneu von der IFA.

25 EuGH, 19.12.2013 — C-281/12, WRP 2014, 161 Rn. 38 = GRUR 2014, 196 — Trento Sviluppo.
% Leitlinien zur Umsetzung/Anwendung der Richtlinie 2005/29/EG (ber unlautere
Geschaftspraktiken” der Kommission vom 25.5.2016 (SWD(2016) 163 final, S. 87.
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Soweit sich der BGH seinerzeit auf entsprechende Impressumspflichten im
EGBGB berufen hat, ist dies heute kein Argument mehr — im Gegenteil: Nach
dem nunmehr geltenden Art. 246 Abs. 2 EGBGB gilt die Verpflichtung des Un-
ternehmers nach Art. 246 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB zur Angabe seines Handelsna-
mens und der Anschrift des Ortes, an dem er niedergelassen ist, nicht fir
»Vertrége, die Geschdifte des tdglichen Lebens zum Gegenstand haben und bei
Vertragsschluss sofort erfiillt werden”.

Diese auf Art. 5 Abs. 3 VerbraucherrechteRL 2011/83/EU zurlickgehende Aus-
nahmeregelung lasst sich auch flr § 5a Abs. 2 UWG fruchtbar machen. Beim
ortsgebundenen Vertrieb von Waren oder Dienstleistungen, die Geschéafte des
taglichen Lebens zum Gegenstand haben und bei Vertragsschluss sofort erfillt
werden, handelt es sich um Umstadnde, die der Verbraucher typischerweise
nicht fir seine Kaufentscheidung bendtigt.?” Das betrifft beispielsweise Wa-
renhiuser, Lebensmittelgeschifte, Kioske und Gaststatten.?® Eine Angabe der
Identitat und Anschrift des Unternehmers ist lediglich in den Fallen zu fordern,
in denen eine Mehrzahl von gleichartigen Unternehmen, beispielsweise Fran-
chisenehmer, fiir ein bestimmtes Angebot wirbt. Denn der Verbraucher
braucht Klarheit, ob dieses Angebot auch fir das Unternehmen seiner Wahl
gilt oder nicht.?® Allerdings wird, soweit es um das Vorenthalten dieser Infor-
mationen geht, zumeist die Erleichterung des § 5a Abs. 5 UWG eingreifen.

Fiir auBerhalb von Geschaftsraumen geschlossene Vertrage, bei denen die
Leistung bei Abschluss der Verhandlungen sofort erbracht und bezahlt wird
und das vom Verbraucher zu zahlende Entgelt 40 Euro nicht Uberschreitet,
sind nach § 312 Abs. 2 BGB die Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Unterti-
tels § 312 a Abs. 2 BGB, der auf die Informationspflichten nach Art. 246 EG-
BGB verweist, nicht anzuwenden. Auch diese auf Art. 3 Abs. 4 Verbraucher-
rechteRL 2011/83/EU zurickgehende Regelung lasst sich flir eine einschran-
kende Auslegung des § 5a Abs. 2 UWG fruchtbar machen. Ein Beispiel dafir
ware der Verkauf von gebrauchten Blichern am StraRenrand.

5. Das Tatbestandsmerkmal der Eignung zur Beeinflussung der geschaftli-
chen Entscheidung

27 vgl. Kéhler, in Kéhler/Bornkamm, 35. Aufl. (2017) § 5a Rn. 3.40.

2 Auch im Fall der Entscheidung Brandneu von der IFA wire wohl aus heutiger Sicht eine rele-

vante Verletzung einer Informationspflicht zu verneinen gewesen, ging es doch um die Wer-
bung eines Einzelhdndlers fir Elektro- und Elektronikgeréte, u.a. Glihlampen fiir 2 Euro.

2 Dazu BGH, 04.02.2016 — | ZR 194/14, WRP 2016, 450 Rn. 31 — Fressnapf.
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Nach dem Wortlaut des § 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 3 UWG stellt das Tatbestands-
merkmal der Eignung des Vorenthaltens der Information zur Beeinflussung
der geschiftlichen Entscheidung ein zusatzliches, selbstindig zu priifendes
Tatbestandsmerkmal dar.3° Ob dies eine exakte Umsetzung des Art. 7 Abs. 1
UGP-RL darstellt, konnte man bezweifeln. Denn in der Richtlinie wird dieses
Tatbestandsmerkmal mit dem verbindenden Wort ,somit” (engl. thereby)
eingeleitet. Damit diirfte aber wohl nur zum Ausdruck gebracht werden, dass
das Vorenthalten einer vom Verbraucher benétigten Information der Grund
dafiir ist, dass der Verbraucher tatsachlich oder voraussichtlich zu einer ge-
schaftlichen Entscheidung veranlasst wird, die er andernfalls nicht getroffen
hatte. Dies wird zwar im Regelfall anzunehmen sein,3! jedoch kommt es wie-
derum auf die Umsténde des konkreten Falls an32. Es besteht also auch hier
kein Automatismus.

C. Das Verhdltnis des Tatbestands der Irrefiihrung durch Unterlassen zum
Rechtsbruchtatbestand

I. Fragestellung

Gesetzliche Informationspflichten gegenliber dem Verbraucher sind ihrer Na-
tur nach Marktverhaltensregelungen im Sinne des § 3a UWG, namlich gesetz-
liche Vorschriften, die auch dazu bestimmt sind, im Interesse der Marktteil-
nehmer das Marktverhalten zu regeln. Das wirft die Frage auf, ob eine Verlet-
zung von Informationspflichten sowohl den Tatbestand der Irrefiihrung durch
Unterlassen, als auch den Rechtsbruchtatbestand (§ 3a UWG; friiher § 4 Nr.
11 UWG 2008) erfiillen kann.

Soweit es die Informationspflichten aus § 5a Abs. 3 UWG, also die Informati-
onspflichten im Falle der , Aufforderung zum Kauf” betrifft, dirfte die Rege-
lung in § 5a Abs. 2 UWG Vorrang vor § 3a UWG haben.33

Schwieriger wird es aber bei den in § 5a Abs. 4 UWG genannten unionsrechtli-
chen oder auf Unionsrecht beruhenden Informationspflichten in Bezug auf
ykommerzielle Kommunikation, einschliefSlich Werbung und Marketing”. Dem
systematischen Zusammenhang nach und entsprechend der Regelung in Art. 7

30 preyer, in: Harte/Henning, UWG, 4. Aufl. (2016) § 5a Rn. 113, 115; Kéhler, in Kdh-
ler/Bornkamm, 35. Aufl. (2017) § 5a Rn. 3.43, 3.44; Ohly, GRUR 2016, 3, 5 f.

31 vgl. Alexander, WRP 2016, 139 Rn. 42: Vermutung.

32 vgl. EuGH, 12.05.2011 — C-122/10, WRP 2012, 189 Rn. 41, 68, 69 — Ving Sverige.

33 Diese Problematik wurde in der Entscheidung BGH, 14.01.2016 — | ZR 61/14, WRP 2016, 581

— Wir helfen im Trauerfall nicht behandelt.
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Abs. 5 UGP-RL ist die Verletzung solcher Vorschriften nach MaRRgabe des § 5a
Abs. 2 UWG zu beurteilen. Andererseits ware genauso gut § 3a UWG seinem
Wortlaut nach anwendbar. Es stellt sich also ein Konkurrenzproblem.

Nach Auffassung von Joachim Bornkamm?3* gilt auch fir diese Informations-
pflichten,

,dass es sich um Marktverhaltensregelungen handelt. Die Nichtbeachtung
dieser Pflichten kann daher auch unabhéngig von § 5a 1V als Rechtsbruch nach
§§ 3, 4 Nr. 11 [der Vorgdingervorschrift zu § 3a UWG] verfolgt werden. Der
Gesetzgeber hdtte also auch auf diese Regelung verweisen kénnen.“

Von dieser Auffassung lieB sich auch die Rechtsprechung leiten. Entweder
wurde § 5a Abs. 4 i.V. mit § 5a Abs. 2 UWG 2008 als zusatzliche, aber nicht
weiter zu priifende Anspruchsgrundlage neben § 4 Nr. 11 UWG 2008 ange-
fuhrt, wie beispielsweise in der Entscheidung Neue Personenkraftwagen.
Oder es wurde ausschlieRRlich auf § 4 Nr. 11 UWG 2008 abgestellt, wie bei-
spielsweise in der Entscheidung Wir helfen im Trauerfall.3°

Da die Neufassung des Rechtsbruchtatbestands in § 3a UWG keine sachliche
Anderung der bisherigen Regelung in § 3 Abs. 1, § 4 Nr. 11 UWG 2008 dar-
stellt, ist es denkbar, dass die Rechtsprechung auch in Zukunft so verfahrt.

Il. Die Tragweite des Konkurrenzproblems

Die Anwendung des Tatbestands der Irrefliihrung durch Unterlassen (§ 5a Abs.
2 i.V. mit § 5a Abs. 4 UWG) anstelle des Rechtsbruchtatbestands (§ 3a UWG)
ware flir die Praxis bedeutungslos, wenn fiir beide Tatbestdnde die gleichen
Beurteilungskriterien gelten wiirden. Bei einer Fortsetzung der bisherigen
Rechtsprechung zum UWG 2008 ware dies wohl zu bejahen. Denn sowohl die
Relevanzklausel in § 5a Abs. 2 UWG als auch die Spirbarkeitsklausel des § 3a
UWG wiirden stets als erfiillt angesehen.

Anders sieht es aus, wenn man mit den Tatbestandsvoraussetzungen des
neuen § 5a Abs. 2 UWG Ernst macht. Dann ist ndmlich stets zu prifen, ob (1)
ein Vorenthalten der wesentlichen Information vorliegt, ob (2) der Verbrau-
cher die betreffende wesentliche Information je nach den Umstanden fiir eine

34 Bornkamm in Kéhler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl. (2015), § 5a Rn. 38.

% BGH, 21.12.2011 — 1 ZR 190/10, WRP 2012, 1096 = GRUR 2012, 852 — Neue Personenkraft-

wagen.
36 BGH, 14.01.2016 — | ZR 61/14, WRP 2016, 581 Rn. 11, 40 — Wir helfen im Trauerfall.
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informierte geschaftliche Entscheidung benétigt, und ob (3) deren Vorenthal-
ten geeignet ist, ihn zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die
er andernfalls nicht getroffen hatte. Das Ergebnis der Subsumtion kann daher
ein ganz anderes sein als bei der Anwendung des § 3a UWG im Sinne eines
Per-se-Verbots.

lll. Die Lésung des Konkurrenzproblems

Das Konkurrenzproblem ist nach dem Grundsatz des Vorrangs des Unions-
rechts vor dem nationalen Recht zu |6sen. Mit der Regelung in Art. 7 Abs. 5
UGP-RL hat der Unionsgesetzgeber namlich eindeutig zu verstehen gegeben,
dass ein Vorenthalten der darin beschriebenen wesentlichen Informationen
nur dann unlauter ist, wenn auch die zusatzlichen Voraussetzungen des Art. 7
Abs. 1 — 3 UGP-RL erfillt sind. Der Unionsgesetzgeber hat damit die aulRerhalb
der UGP-RL bestehenden und kiinftig noch entstehenden Informationspflich-
ten mit Bezug auf kommerzielle Kommunikation in das Regelungssystem der
UGP-RL integriert. Davon geht auch der BGH3” in der Entscheidung Wir helfen
im Trauerfall aus, jedoch ohne die entsprechenden Konsequenzen daraus zu
ziehen.

Da aber der deutsche Gesetzgeber in § 5a Abs. 2 und 4 UWG das Regelungs-
konzept der UGP-RL vollstandig ibernommen hat, besteht weder Anlass noch
Sachgrund, daneben oder sogar stattdessen die rein nationale Vorschrift des §
3a UWG anzuwenden.?® Vielmehr bestiinde dann gerade die Gefahr, dass oh-
ne Ricksicht auf die differenzierte Regelung des Unionsgesetzgebers jeder
VerstoR gegen eine Informationspflicht als grundsatzlich geeignet angesehen
wirde, die Interessen der Verbraucher spiirbar zu beeintrachtigen, und damit
§ 3a UWG faktisch als Per-se-Verbot gehandhabt wiirde.

IV. Folgen fiir die Praxis

Der Vorrang des § 5a Abs. 2 und 4 UWG vor § 3a UWG hat einschneidende
Folgen fir die Praxis. Zum einen bedeutet dies, dass zahlreiche auf Unions-
recht beruhende Informationspflichten kiinftig nicht mehr bei § 3a UWG, son-
dern bei § 5a Abs. 4 UWG zu verorten sind. So beispielsweise die Informati-

37 vgl. BGH, 14.01.2016 — | ZR 61/14, WRP 2016, 581 Rn. 21 — Wir helfen im Trauerfall

im Anschluss an Kéhler WRP 2013, 723 (724).

38 Vgl. Fezer, WRP 2010, 577, 582; Kéhler, in Kdhler/Bornkamm, 35. Aufl. (2017) § 3a Rn. 1.19;
Ohly, in Ohly/Sosnitza, 7. Aufl. (2016), § 3a Rn. 8a.
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onspflichten aus den §§ 5 und 6 TMG, die Art. 5 und 6 der E-CommerceRL um-
setzen, und aus Art. 246a EGBG, die Art. 6 und 8 VerbraucherrechteRL umset-
zen. Tiefgreifende Anderungen wiren vor allem fiir die PreisangabenV zu er-
warten. Denn auch ihre Vorschriften kdnnen nur angewendet werden, soweit
sie eine Grundlage im Unionsrecht haben. Dabei spielen insbesondere die
PreisangabenRL*° und die DienstleistungsRL eine Rolle.*® Es ist damit zu rech-
nen, dass eine Reihe von Vorschriften der PreisangabenV der Uberpriifung
ihrer Richtlinienkonformitat nicht standhalten wird.

Zum anderen bedeutet dies, dass geringfligige Verletzungen von Informati-
onspflichten nach § 5a Abs. 4 UWG nicht automatisch auch den Tatbestand
des § 5a Abs. 2 UWG erfiillen. Damit wiirde sich die Plage massenhafter Ab-
mahnung von BagatellverstoRen durch geschaftstiichtige Anwalte jedenfalls
gelindert.

Die Besinnung auf die Vorgaben der UGP-RL mag dariber hinaus auch Anlass
sein, Vorschriften, die in Ausnahmebereiche dieser Richtlinie fallen, nicht lan-
ger wie Per-se-Verbote zu handhaben, sondern anstelle der ,Spirbarkeit”
einer Verletzung ihre ,,geschaftliche Relevanz” zu prifen.

D. Ausblick

Die schier uniibersehbare Vielfalt der Informationspflichten hat ihren Preis vermutlich darin,
dass viele davon aus Unkenntnis nicht erfiillt oder ihre Verletzung nicht verfolgt wird. Es ware
an der Zeit, auf EU-Ebene eine Totalrevision mit dem Ziel einer Vereinfachung und Kodifizie-
rung vorzunehmen. Um es nur an dem Beispiel der Impressumsangaben zu verdeutlichen, die
fiir Anbieter im Internet gelten: Nach § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG trifft sie die Pflicht, ihre Identitat
und Anschrift anzugeben; nach § 5 Abs. 1 Nr. 2TMG trifft sie die Pflicht zu Angaben, die eine
schnelle elektronische Kontaktaufnahme und unmittelbare Kommunikation mit ihnen ermaogli-
chen, einschlieRlich der Adresse der elektronischen Post; nach Art. 246a § 1 Abs. 1 Nr. 2 EG-
BGB muss dariber hinaus die Telefonnumer und ggf. die Telefaxnummer und E-Mail-Adresse
angegeben werden. Bei Dienstleistern kommt noch eine Reihe weiterer Angaben hinzu.

D. Zusammenfassung

3 vgl. EuGH, 07.07.2016 — C-476/14, WRP 2016, 1096 = GRUR 2016, 945 — Citroén Commerce;
dazu Kéhler, GRUR 2016, 891.

40 vgl. dazu Kéhler, WRP 2016, 541 m.w.Nachw.; Weidert, in: Harte/Henning, UWG, 4. Aufl.
(2016) Einf PAngV, G Rn. 14 ff.
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Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Wesentlich im Sinne des § 5a Abs. 2 UWG ist eine Information dann, wenn
ihre Mitteilung unter Berlcksichtigung der beiderseitigen Interessen vom Un-
ternehmer erwartet werden kann und ihr fir die von einem Durchschnittsver-
braucher zu treffende Entscheidung erhebliches Gewicht zukommt.

2. Bei der Interessenabwdgung sind auf Seiten des Unternehmers insbesonde-
re zu berlicksichtigen:

— Zeit- und Kostenaufwand fir Informationsbeschaffung und -Gbermittlung,
— wirtschaftliche Nachteile

— etwaige Geheimhaltungsinteressen.

4. Vorenthalten wird eine Information, wenn sie

— zum Geschafts- und Verantwortungsbereich des Unternehmers gehort
oder

— er sie sich mit zumutbarem Aufwand beschaffen kann und

— der Verbraucher sie nicht (so) erhalt, dass er sie bei seiner geschaftlichen
Entscheidung bericksichtigen kann, wobei

— die Erleichterungen fir den Unternehmer durch § 5a Abs. 5 UWG (Medi-
enbruch) zu bericksichtigen sind.

5. § 5a Abs. 2 UWG ist entgegen der bisherigen Rechtsprechung nicht als Per-
se-Verbot des Vorenthaltens einer wesentlichen Information zu handhaben.

6. Vielmehr ist stets auch zu prifen, ob der Verbraucher ,je nach den Um-
stdnden” die Information fiir eine informierte geschaftliche Entscheidung be-
notigt und ob ein Vorenthalten geeignet ist, seine geschaftliche Entscheidung
zu beeinflussen.

7. Praktische Bedeutung hat dies vor allem fiir Bagatellverstéfie gegen Infor-
mationspflichten aus § 5a Abs. 3 und 4 UWG. Dies ist insbesondere bei Barge-
schaften des taglichen Lebens anzunehmen.

8. VerstoRe gegen die von § 5a Abs. 4 UWG erfassten Informationspflichten in
Bezug auf kommerzielle Kommunikation sind entgegen der bisherigen Recht-
sprechung nicht nach § 3a UWG, sondern ausschliefslich nach § 5a Abs. 4 i.V.
mit § 5a Abs. 2 UWG zu beurteilen.

9. Viele Vorschriften, deren Verletzung bisher nach § 4 Nr. 11 UWG 2008 bzw.
nach § 3a UWG als per-se unlauter galt, diirften nicht vom Unionsrecht ge-
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deckt sein. lhre Verletzung kann daher von vornherein nicht als Rechtsbruch
beurteilt werden.

10. Das Thema hat hohe praktische Bedeutung, da die Fiille der —sich vielfach
Uberschneidenden — Informationspflichten weder fiir den Unternehmer noch
fur den Verbraucher zu Gberschauen ist.

11. Insgesamt erscheint eine Totalrevision der verbraucherschitzenden In-
formationspflichten mit dem Ziel Gberschaubarer und verstandlicher Regelun-
gen dringend geboten.
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