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Stellungnahme zum Regierungsentwurf ,,Drittes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb”

l. Einleitung

Die beteiligten Verbande der deutschen Wirtschaft nehmen wegen der grollen Bedeutung der
geplanten und maRgeblich durch EU-Recht veranlassten Anderungen des UWG gemeinsam zu dem
am 3. September 2025 von der Bundesregierung beschlossenen Gesetzentwurf Stellung.

Bereits die umzusetzende Richtlinie (EU) 2024/825 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
28. Februar 2024 zur Anderung der Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU hinsichtlich der Stirkung
der Verbraucher fiir den 6kologischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und
durch bessere Informationen (EmpCo-Richtlinie) der EU wird zu unnétigen Regulierungen und
birokratischen sowie wirtschaftlichen Belastungen der Wirtschaft fiihren. Dies gilt insbesondere fiir
die neue Zertifizierungspflicht in Bezug auf Nachhaltigkeitssiegel. Deshalb ist es richtig, dass die
Bundesregierung mit dem vorliegenden Gesetzentwurf grosso modo dem Grundsatz einer Eins-zu-
eins-Umsetzung folgt. Allerdings diirfen auch unter dieser Voraussetzung die mit den Neuregelungen
verbundenen Belastungen, welche die Wirtschaft in einer von Konsumzuriickhaltung und hohen
Energiekosten gepragten Schwéachephase treffen werden, nicht unterschatzt werden. Gerade deshalb
sehen wir einzelne der geplanten gesetzlichen Anderungen weiterhin kritisch, da sie das
Regulierungsniveau ohne Not noch liber die EU-Vorgaben hinaus anheben werden. Einzelne
zusatzliche Regelungen, die lUber die Anforderungen der EU-Richtlinie hinausgehen, fiihren zu
unnotiger Komplexitdt und kdnnten die fristgerechte Umsetzung gefahrden. Die damit verbundene
Ubererfiillung der EU-Vorgaben lehnen wir ab.
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Vor dem Hintergrund des bestehenden Zeitdrucks ist es aus unserer Sicht entscheidend, dass die
Vorgaben der Richtlinie ohne weitere zusatzliche Belastungen fiir die Wirtschaft oder Verzogerungen
in nationales Recht tberfiihrt werden.

Wir weisen auch bereits an dieser Stelle darauf hin, dass nach wie vor das Verhaltnis zwischen
Markenrecht und EmpCo-Richtlinie nicht geklart ist. Soweit Nachhaltigkeitssiegel zugleich
Gewahrleistungsmarken sind, wurde fiir bereits genutzte Gewahrleistungsmarken kein
Bestandsschutz oder eine Ausnahme von der Zertifizierungspflicht vorgesehen. Unklar ist auch, ob
Gewahrleistungsmarken, die als Nachhaltigkeitssiegel dienen, kiinftig noch ohne Zertifizierung des
Vergabesystems eintragungsfahig sind. Der Verweis in der Begriindung des Regierungsentwurfs

(S. 30) auf ErwG 7 der Richtlinie reicht zur Kldrung nicht aus. Insoweit halten wir es unbedingt fiir
erforderlich, dass die Bundesregierung bei der EU-Kommission auf eine praxisgerechte Klarung
hinwirkt. Wir wiirden es sehr begriiBen, wenn der Bundestag die Bundesregierung im Rahmen eines
EntschlieBungsantrags dazu ausdriicklich auffordern wiirde.

Il. Zu den geplanten Neuregelungen im Einzelnen
Zu der konkreten inhaltlichen Umsetzung mochten wir Folgendes anmerken:

1. Begriffsbestimmungen ,allgemeine Umweltaussage” und ,Nachhaltigkeitssiegel” (§ 2 Abs. 2

Nr. 1 und 4)

Die Legaldefinitionen der Begriffe ,,allgemeine Umweltaussage” und , Nachhaltigkeitssiege
erfolgt richtigerweise , eins-zu-eins” nach den Vorgaben der Richtlinie.

Ill

Leider sind die Begriffsbestimmungen in der Richtlinie aber nicht hinreichend konturiert, so
dass erhebliche Rechtsunsicherheiten bei der Rechtsanwendung entstehen. Insbesondere ist
unklar, wie Nachhaltigkeitssiegel und siegeldahnliche Gestaltungen von allgemeinen
umweltbezogenen Aussagen i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 1 UWG-E abzugrenzen sind. Im Interesse der
Rechtssicherheit ist daher eine Klarstellung wiinschenswert, dass eine lediglich graphisch
aufbereitete allgemeine Umweltaussage nur dann ein Nachhaltigkeitssiegel i. S. d. § 2 Abs. 2
Nr. 4 UWG-E darstellt, soweit gleichzeitig durch die Gestaltung der Eindruck erweckt wird,
dass es sich dabei um ein von einem Dritten vergebenes Siegel handelt. Diese Klarstellung
halten wir auch deshalb fiir geboten, weil der EU-Normgeber zwischen ,allgemeinen
Umweltaussagen” und ,,Nachhaltigkeitssiegeln” differenziert hat. Eine nicht spezifizierte
Umweltaussage, die auf einem Nachhaltigkeitssiegel enthalten ist, stellt laut Legaldefinition
des § 2 Abs. 2 Nr. 1 keine ,allgemeine Umweltaussage” i. S. d. Norm dar und wird daher auch
ausschlieBlich nach den Regelungen fir Nachhaltigkeitssiegel zu beurteilen sein. Auch nach
dem Willen des EU-Normgebers erfiillt daher nicht jede Umweltaussage gleichzeitig die
Voraussetzungen eines Nachhaltigkeitssiegels.

Ebenso sollte klargestellt werden, dass Marken und Logos von anerkannten Umwelt-, Ethik-
und/oder karitativen Verbanden nicht automatisch auch Nachhaltigkeitssiegel darstellen.
Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass jegliche Art von Kooperationen zwischen
Unternehmen und diesen Verbanden durch das per-se-Verbot der Nr. 2 a des Anhangs zu

§ 3 Abs. 3 UWG-E unmoglich gemacht wiirde.

Schlielilich sollte der Gesetzgeber berlicksichtigen, dass eine Spezifizierung der
Umweltaussage z. B. wegen der rdumlichen Beschrédnktheit des Mediums nicht immer auf
demselben Medium erfolgen kann. Diese Problematik wird im UWG bereits in § 5a Abs. 5 Nr.
1 UWG anerkannt. In der Folge wird ein Medienbruch unter bestimmten Voraussetzungen als
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unschadlich angesehen (§ 5a Abs. 5 Nr. 2 UWG). Dieser Logik sollte der Gesetzgeber im
Zusammenhang mit der Definition der ,allgemeinen Umweltaussage” folgen und klarstellen,
dass bei raumlicher oder zeitlicher Einschrankung des Mediums die Spezifizierung der
Umweltaussage in geeigneter Form auch auf andere Weise bereitgestellt werden kann, ohne
dass wegen dieses Medienbruchs eine ,allgemeine” Umweltaussage anzunehmen ist.

Begriffsbestimmung ,, anerkannte hervorragende Umweltleistung” (§ 2 Abs. 2 Nr. 2)

Wenngleich die Begriffsbestimmung von ,, anerkannte hervorragende Umweltleistung” im
Regierungsentwurf inhaltlich identisch mit den Richtlinienvorgaben ist, erscheinen unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten Anpassungen bei der Umsetzung in nationales Recht
geboten. Zum einen ist die in Bezug genommene DIN EN ISO 14024 nur kostenpflichtig bei
der DIN Media GmbH zu erwerben, also nicht fiir jedermann frei zuganglich. Um hier mehr
Rechtssicherheit und Klarheit zu schaffen, regen wir an, eine nicht abschlieRende Liste mit
offiziell anerkannten Umweltkennzeichnungen unmittelbar — beispielsweise als Anhang zu

§ 2 —in das UWG aufzunehmen. Aufzunehmen wiren hier die EU-Oko-Verordnung als
anerkannte Umwelthéchstleistung nach sonstigem geltenden Unionsrecht sowie auch Bio-
Verbandsstandards, die mindestens der EG-Oko-Verordnung entsprechen oder dariiber
hinausgehen, wie ,,Naturland” oder ,Bioland”. Die in der Begriindung des
Regierungsentwurfs auf S. 29 ergdnzte Klarstellung, nach der auch die Erflllung gesetzlicher
und privater Bio-Standards eine ,anerkannte hervorragende Umweltleistung” begriinden
kann, ist zwar grundsatzlich begriRenswert und richtig. Diese Ausfiihrungen binden die
Rechtsprechung aber nicht und bieten den betroffenen Unternehmen daher keine
hinreichende Rechtssicherheit, wie sie aber mit der vorgeschlagenen Liste als Anhang zu § 2
UWG verbunden ware.

Ebenso erscheint der bloRe Verweis auf das EU-Umweltkennzeichen im Sinne der VO (EG)
66/2010 nicht ausreichend bestimmt. Die EU-Verordnung selbst enthilt keine konkreten
Kriterien fir den Erwerb des EU-Umweltkennzeichens. Diese missten bei der zustandigen
nationalen Stelle erfragt werden, um ausreichende Sicherheit fir die produktbezogene
Priifung zu erhalten. Um hier ausreichende Rechtsklarheit zu gewahrleisten, sollte eine Liste
mit den Kriterien ebenfalls unmittelbar im nationalen Gesetz, ggf. in einem Anhang,
aufgenommen werden.

UberschieRende Umsetzung bei § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG n. F.

Die Inhalte der Richtlinie (EU) 2024/825 gelten nur im Verhéltnis gegenlber Verbrauchern
(B2C). Daher geht der vorliegende Vorschlag in § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG n. F. dariiber hinaus, da
er auf Grund der Systematik und des Anwendungsbereichs des UWG ebenfalls das Verhaltnis
zwischen Unternehmen und weiteren Marktteilnehmern (B2B) erfassen wiirde. Vor diesem
Hintergrund findet daher leider gerade keine inhaltliche Eins-zu-eins-Umsetzung der
Richtlinie in das nationale Recht statt.

In § 5 Abs. 3 Nr. 4 UWG n. F. wurde dies durch die Aufnahme des beschrankenden Zusatzes
,gegeniuber Verbrauchern” bereits beriicksichtigt, was wir begriiBen. Konsequenterweise
muss dies aber auch fir § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG n. F. umgesetzt werden.

Eine uneinheitliche Umsetzung ist an dieser Stelle kontraproduktiv und nicht nachvollziehbar,
da hier die gleiche Zielrichtung vorliegt. Die zu Grunde liegende EmpCo-Richtlinie stellt
eindeutig nur auf das Verhaltnis zu Verbrauchern ab. Die im Regierungsentwurf vorgesehene
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Uberschiefende Umsetzung steht im eindeutigen Widerspruch zum Koalitionsvertrag von
2025, in dem die Bundesregierung das klare Ziel formuliert, bei der Umsetzung von EU-Recht
auf jede Form einer sogenannten ,biirokratischen Ubererfiillung” zu verzichten, um
zusatzliche regulatorische Lasten fiir Wirtschaft und Verbraucherinnen und Verbraucher zu
vermeiden: , Bei der Umsetzung von EU-Recht in nationales Recht schliefsen wir biirokratische
Ubererfiillung aus.”

Auch die Kommission selbst sieht in einer Giber eine Eins-zu-eins-Umsetzung einer Richtlinie
hinausgehenden Umsetzung in den einzelnen Mitgliedstaaten eine Gefahr fiir eine
Zersplitterung und Fragmentierung des Binnenmarkts und fordert in ihrer Single Market
Strategy ausdriicklich die Mitgliedstaaten auf, sich grundsatzlich auf eine Eins-zu-eins-
Umsetzung der Richtlinien zu beschrdnken (siehe Single Market Strategy, Chapt. 1, 2, S. 6)

Wir schlagen daher fiir § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG n. F. die folgenden, im Fettdruck
hervorgehobenen Ergdnzungen vor:

,die wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleistung wie Verfiigbarkeit, Art,
Ausfiihrung, Vorteile, Risiken, Zusammensetzung, Zubehoér, Verfahren oder Zeitpunkt der
Herstellung, Lieferung oder Erbringung, Zwecktauglichkeit, Verwendungsméglichkeit,
Menge, Beschaffenheit, Kundendienst und Beschwerdeverfahren, geographische oder
betriebliche Herkunft, von der Verwendung zu erwartende Ergebnisse oder die Ergebnisse
oder wesentlichen Bestandteile von Tests der Waren oder Dienstleistungen; oder
gegeniiber Verbrauchern ékologische und soziale Merkmale, Zirkularitéitsaspekte wie
Haltbarkeit, Reparierbarkeit oder Recyclingféhigkeit*

Neue Nummer 33 in der Schwarzen Liste (,,Beeinflussung und Behinderung auf Online-
Schnittstellen beim Abschluss von Finanzdienstleistungsvertragen im Fernabsatz”)

Die Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken (2005/29/EG) und damit auch das UWG sind
bereits in der derzeitigen Form gut geeignet, um alle Formen irreflihrender Werbung zu
bekdampfen. Das betrifft auch die Verwendung von sog. Dark Patterns. Jedenfalls halten wir
aber die vorliegende Bezugnahme auf sog. Dark Patterns beim Abschluss von
Finanzdienstleistungsvertragen im Fernabsatz flir einen sehr speziellen Fall, der aus unserer
Sicht in dieser Form nicht oder jedenfalls nicht speziell hinsichtlich der genannten Vertrage
geregelt werden musste.

Der vorliegende Regierungsentwurf sieht daher richtigerweise eine Eins-zu-eins-Umsetzung
der Richtlinie vor, da danach nur eine von drei zur Auswahl gestellten Regulierungsoptionen
umgesetzt wird. Dies ist, unserer obenstehenden Argumentation folgend, angemessen, da
eine UberschieRende Umsetzung an allen Stellen vermieden werden muss und eine durch die
Richtlinie nicht vorgegebene Umsetzung aller Optionen fir die bereits hinreichend
geschitzten Verbraucher keine Vorteile bieten wiirde.

AuRerdem mochten wir darauf hinweisen, dass beim Thema Dark Patterns derzeit viele
Regulierungsforderungen gedulRert werden (u.a. im Rahmen des Digital Fairness Act), die aus
Sicht der Wirtschaft nicht nachvollziehbar sind. Wie bereits einleitend erlautert: Bestehende
EU-Vorschriften reichen aus, um manipulative digitale Gestaltungsmuster zu unterbinden. Ein
aktuelles Urteil des OLG Bamberg (5. Februar 2025, 3 U Kla 11/24 e) zeigt, dass Plattformen,
die Nutzer zu unerwiinschten Entscheidungen driangen, bereits gegen geltendes Recht
verstoBen kdnnen (§ 4a UWG, Art. 25 DSA). Dies verdeutlicht: Neue Gesetze sind tiberflissig
und fiihren zu unnoétiger Regulierung. Entscheidend sind die konsequente Durchsetzung und
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Anwendung der bestehenden Regeln, um Rechtssicherheit und einheitliche Praxis zu
gewadbhrleisten.

Erfillungsaufwand

Die zeichnenden Verbdande mochten hier libergreifend anmerken, dass die Einschatzungen
der Bundesregierung zum Erflllungsaufwand fir die Wirtschaft im Regierungsentwurf zwar
nachgebessert wurden, aber insgesamt weiterhin nicht nachvollziehbar und unrealistisch
niedrig sind.

Der Regierungsentwurf geht davon aus, dass Unternehmen ihre Produkte in der Regel sehr
gut kennen und daher der Aufwand fiir die Identifizierung potenziell unzulassiger Angaben
Uberschaubar bleibt. Bereits die der Berechnung des Erflllungsaufwands zu Grunde gelegte
Fallzahl fiir die gesamte Wirtschaft ist kritisch zu hinterfragen. Allein in einem Ladengeschaft
des Lebensmitteleinzelhandels werden bis zu 40.000 unterschiedliche Produkte angeboten,
darunter zahlreiche Eigenmarken. Angesichts dessen wurde die den Modellrechnungen zu
Grunde liegende Zahl von jedenfalls unter 100.000 Fallen fiir die gesamte Wirtschaft
unrealistisch niedrig angesetzt. Der veranschlagte Zeitaufwand von etwa drei Stunden
erscheint den unterzeichnenden Verbanden zu niedrig.

AuRerdem ist der unterstellte Stundensatz von 62,40 € fiir ,,ein hohes Qualifikationsniveau”
fir die Bearbeitung durch Mitarbeitende praxisfern.

Zudem wird der Erfiillungsaufwand fir die Zertifizierungssysteme fur Nachhaltigkeitssiegel im
Regierungsentwurf nicht ausreichend berticksichtigt. Dies ist bedauerlich, weil etablierte
Branchen-Nachhaltigkeitssiegel eine zentrale Rolle bei der bei der praktischen und
bezahlbaren Umsetzung der neuen Regulierung spielen. Branchensiegel ermdglichen
insbesondere kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) einen kosteneffizienten Zugang zu
glaubwiirdigen Nachhaltigkeitsnachweisen, ohne den Aufbau eigener Prifstrukturen. So
konnen KMU ihre Nachhaltigkeitsaktivitdten sichtbar machen und fair am Wettbewerb
teilnehmen.

Abverkaufsmoglichkeiten

Die neuen lauterkeitsrechtlichen Vorgaben stellen die Unternehmen bei der Umsetzung vor
erhebliche Herausforderungen. Auf Grund der neuen Regelungen fiir die Werbung mit
Umweltaussagen und die Verwendung von Nachhaltigkeitssiegeln missen Verpackungen von
Konsumgititern neugestaltet und an die neuen Rechtsvorschriften angepasst werden. Dies ist
rechtssicher erst moglich, wenn der verbindliche neue Gesetzestext im Bundesgesetzblatt
veroffentlicht wurde. Die zeichnenden Verbande begriiRen zwar die Ausfiihrungen in der
Begriindung zum Regierungsentwurf auf S. 44. Dennoch brauchen Unternehmen an dieser
Stelle mehr Rechtssicherheit, so dass wir weiterhin auf Folgendes hinweisen mochten:

Vorlaufzeiten von Verpackungen hangen stark vom jeweiligen Artikel, Ursprungs-/
Produktionsland und der Ernte-/Produktionshaufigkeit ab. So gibt es Verpackungen, die 6 bis
12 Monate vor dem Verkaufsstart bereits zwischen Hersteller und Handel final abgestimmt
werden und teilweise bis zu einigen Jahren im Lager verbleiben bis sie mit Waren befillt in
den Verkauf kommen. Dariiber hinaus kdnnen diese Waren und Produkte weitere
unterschiedlich groRe Zeitraume in den Verkaufsstellen verbringen. Sollten Artikel sich
weniger gut verkaufen, kann sich der Abverkauf auch deutlich tGiber 15 Monate erstrecken.
Darliber hinaus werden Verpackungsmaterialien in der Regel in hohen Auflagen (teilweise



Seite 7 von 92

sogar Mindestauflagen) vorproduziert. Dadurch kann die Lieferfahigkeit auch in
angespannten Markten (geringe Verfligbarkeit von Verpackungen) und existierenden
Vorlaufzeiten von notwendigen Druckereien sichergestellt werden. Abgesehen davon kénnen
Unternehmen durch héhere Auflagen auch positive Skaleneffekte erzielen. Des Weiteren wird
flr die Sicherstellung einer kontinuierlichen Anlieferung auch fertig produzierte und
verpackte Ware im Lager bevorratet. Auch Produkte mit langen Mindesthaltbarkeitsdaten,
wie z. B. Konservendosen oder Tee, werden oft in groBen Mengen auf Vorrat gekauft. Der
Abverkauf kann sich je nach Abverkaufsstarke und Léange des Mindesthaltbarkeitsdatums
Uber mehrere Monate oder sogar Jahre erstrecken. Auch Non-Food-Produkte — wie zum
Beispiel Blcher, Spiele oder Druckschriften — kdnnen problemlos Jahre im Markt verbleiben.
Eine Ubergangsregelung, die den Abverkauf solcher Produkte erméglicht, ist daher nicht nur
o6konomisch, sondern auch kulturell geboten.

Daher geht Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2024/825 zwar in die richtige Richtung, weil danach die
neuen Regeln bereits bis zum 27.03.2026 veroffentlicht, aber erst ab dem 27.09.2026 von den
Mitgliedstaaten angewandt werden miissen. Der damit den Unternehmen gewahrte Zeitraum
von sechs Monaten zur rechtssicheren Anpassung an die neuen Vorgaben reicht aber im
Hinblick auf die unternehmerischen Realitdten nicht aus. Es besteht die Gefahr, dass
Verpackungen und bereits verpackte Produkte in groRem Umfang vernichtet werden miissen,
weil diese bereits vor dem 27.03.2026 vorproduziert wurden, ab dem

27.09.2026 aber nicht mehr angeboten werden diirfen. In der Folge miissten sowohl
qualitativ einwandfreie Produkte als auch das dazugehorige Verpackungsmaterial vernichtet
werden. Beispielhaft sei hier die drohende Vernichtung von Teepackungen eines
mittelstandischen Unternehmens genannt, die bereits nach den derzeit geltenden Regeln
produziert sind und ein Mindesthaltbarkeitsdatum von vier Jahren ausweisen. Hier wiirde die
Vernichtung von sicherer Ware drohen, etwas, was aus Nachhaltigkeitsgesichtspunkten nicht
wiinschenswert sein kann.

Praxisgerecht waren unbefristete Abverkaufsmoglichkeiten. Um den Bediirfnissen der
Unternehmen zu genligen, nachhaltiges Wirtschaften nicht zu konterkarieren und unnétige
Umweltbelastungen zu vermeiden, sind daher bei einer Veroffentlichung des Gesetzes im
Bundesgesetzblatt bis zum 27.03.2026 folgende Spielrdume fiir die Unternehmen
erforderlich, soweit dies mit den EU-Vorgaben der Richtlinie 2024/825 in Einklang zu bringen
ist:

e Das erstmalige Inverkehrbringen von vorproduzierten Verpackungsmaterialien (z. B.
bedruckter Milchkarton) und Produkten (z. B. Werbebroschiiren oder Blicher), die den
neuen Anforderungen nicht entsprechen, muss innerhalb einer Frist von 12 Monaten
nach Inkrafttreten der Neuregelungen am 26.09.2026, also bis zum 26.09.2027, zulassig
sein.

e Ein Abverkauf der bis zum 26.09.2027 in Verkehr gebrachten Waren sollte auch danach
unbefristet zuldssig sein.

e Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten ware es in diesem Zusammenhang
winschenswert, das erstmalige Inverkehrbringen als ,,die Einfuhr oder die erstmalige
Bereitstellung zum Verkauf innerhalb des EWR* zu definieren.
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- Eins-zu-eins-Umsetzung der EmpCo-Richtlinie: Jede dariberhinausgehende Verscharfung wird
abgelehnt, um unnotige Blrokratie und zusatzliche Belastungen fiir die Wirtschaft zu vermeiden.

- Unklare Begriffsdefinitionen: Besonders bei ,Nachhaltigkeitssiegeln” und ,,allgemeinen
Umweltaussagen” bestehen Rechtsunsicherheiten. Eine Klarstellung ist notig, z. B. dass reine
grafische Umweltaussagen nicht automatisch ein Nachhaltigkeitssiegel darstellen.

- Markenrecht: Das Verhaltnis zu Gewahrleistungsmarken und die Zertifizierungspflicht sind noch
ungeklart. Bestehende Marken kénnten ohne Klarstellung kiinftig nicht mehr eintragungsfahig
sein. Eine Klarstellung durch die EU-Kommission sollte gewahrleistet werden.

- UberschieRende Regelungen: Die geplante Ausweitung auf den B2B-Bereich geht iiber die
Richtlinie hinaus, widerspricht dem Koalitionsvertrag und gefahrdet eine einheitliche Umsetzung.

- Dark Patterns / Finanzdienstleistungen: Bestehende EU-Vorschriften (z. B. UWG, DSA) reichen
aus, um manipulative Online-Designs zu unterbinden; zusatzliche Regelungen waren unnétig und

wiirden zu Uberregulierung fiihren.

- Erfillungsaufwand: Die Regierungsschatzungen sind unrealistisch niedrig; der tatsdchliche
Aufwand fur Unternehmen, insbesondere fiir KMU, ist deutlich hoher, da viele Produkte gepriift
und Nachhaltigkeitssiegel zertifiziert werden miissen und sogar jahrliche Re-Zertifizierungen

zwingend sind.

- Abverkaufsmdglichkeiten: Anpassungsvorgaben fiir Verpackungen und Produkte flihren zu hohen

Kosten, bilirokratischem Aufwand und moglicher Vernichtung einwandfreier Ware. Um

Rechtssicherheit, Wettbewerbsfahigkeit und nachhaltiges Wirtschaften zu gewahrleisten, sind

realistische Ubergangsfristen von mindestens 12 Monaten sowie unbefristete

Abverkaufsmoglichkeiten notwendig.
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Geschaftsleitung

Bundesverband Digitalpublisher und
Zeitungsverleger e V.

www.bdzv.de

Lobbyregister-Nr.: R002036

Angelika Wiesgen-Pick

Geschaftsfiihrerin

Bundesverband der Deutschen Spirituosen-
Industrie und -Importeure e. V. (BSI)
www.spirituosen-verband.de
Lobbyregister-Nr.: RO00398

Anna Lutz

Referentin Wirtschaftsrecht
Bundesverband Druck und Medien e.V.
www.bvdm-online.de
Lobbyregister-Nr.: R004690



https://bdi.eu/
https://www.spirituosen-verband.de/
https://www.bdzv.de/
https://www.bvdm-online.de/
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Eva Behling Stephanie Schmidt

Leiterin Recht & Compliance Abteilungsleiterin Recht und Wettbewerb
Bundesverband E-Commerce und Versandhandel Bundesverband GroBhandel, AuRenhandel,
Deutschland e.V. (bevh) Dienstleistungen (BGA) e. V.

www.bevh.org www.bga.de

Lobbyregister-Nr.: RO00747 Lobbyregister-Nr.: R001756

Franz Peter Altemeier Julia Busse

Geschaftsfiihrer und Leiter Recht Geschaftsfiihrerin

DDV Deutscher Dialogmarketing Verband e.V. Deutscher Brauer-Bund e.V.

www.ddv.de www.brauer-bund.de

Lobbyregister-Nr.: ROO0076 Lobbyregister-Nr.: R000424

Hildegard Reppelmund Dr. Peter Schroder

Referatsleiterin Wettbewerbsrecht, Kartellrecht, Bereichsleiter Recht

Vergaberecht, Wirtschaftsstrafrecht Handelsverband Deutschland - HDE - e. V.
DIHK | Deutsche Industrie- und Handelskammer www.einzelhandel.de

www.dihk.de Lobbyregister-Nr.: R0O00479

Dr. Julia Hentsch Prof. Dr. Christoph Fiedler

Leiterin Rechts- & Verbraucherpolitik Geschaftsfihrer Europa- und Medienpolitik
Markenverband e.V. MVFP Medienverband der freien Presse e.V.
www.markenverband.de www.mvfp.de

Lobbyregister-Nr.: RO00805 Lobbyregister-Nr.: R0O03990

Dr. Matthias Forsterling Stefanie Lefeldt

Senior Legal Counsel Leiterin Europaangelegenheiten

VAUNET Verband Privater Medien e. V. Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft
www.vau.net ZAW eV.

Lobbyregister-Nr.: R001119 www.zaw.de

Lobbyregister-Nr.: R0O00872


https://bevh.org/
https://bga.de/
https://www.ddv.de/
https://brauer-bund.de/
https://www.dihk.de/
https://einzelhandel.de/index.php
https://www.markenverband.de/
https://www.mvfp.de/
https://vau.net/
https://zaw.de/
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Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz

21. Wahlperiode

Ausschussdrucksache 21(6)24b
vom 4. November 2025, 12:49 Uhr

Schriftliche Stellungnahme

des Sachverstdndigen Prof. Dr. Remo Klinger

Offentliche Anhérung
zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb
BT-Drucksache 21/1855, 21/2464

Dem Ausschuss ist das vorliegende Dokument in nicht barrierefreier Form zugeleitet worden.
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Die Werbung mit Umweltaussagen unterliegt in Deutschland bereits nach geltendem
Recht hohen Anforderungen. Grund hierfir ist, dass die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs seit Jahrzehnten die besonders grofde Irrefihrungsgefahr im Bereich um-
weltbezogener Werbung anerkannt und daraus gesteigerte Aufklarungspflichten abge-
leitet hat." Es entspricht daher der Rechtsprechung, dass dem Werbenden im Bereich

der Umweltwerbung die Beweislast dafiir zukommt, dass die Umweltaussage richtig ist.?

In dieses Uberwiegend von der Rechtsprechung gepragte Feld bringt die Richtlinie (EU)
2024/825 (EmpCo-Richtlinie) ein groleres Mall an Rechtssicherheit fir Unternehmen,
indem sie die Richtlinie 2005/29/EG (UGP-Richtlinie) um Vorschriften zum umweltbezo-

genen Verbraucherschutz erganzt. Bisher konnen die Unternehmen im Grunde nur aus

der Kenntnis der lauterkeitsrechtlichen Rechtsprechung wissen, welche Anforderungen
sie bei Werbungen dieser Art zu erflillen haben. Insbesondere mittelstandische Unter-
nehmen, die Uber keine eigenen Rechtsabteilungen verfiigen, kénnen diesen Aufwand

nicht leisten.

Zugleich wird der Verbraucherschutz gestarkt, da unlautere Werbungen mit Umweltaus-

sagen aktuell in groRer Zahl zu finden sind. Der diese Stellungnahme abgebende Sach-
verstandige hat allein in den vergangenen drei Jahren mehr als 50 Rechtsstreite wegen
derartiger Greenwashing-Falle im Namen einer anerkannten Verbraucherschutzorgani-

sation, des Deutsche Umwelthilfe e.V., gefiihrt, von denen keiner verloren wurde.’

Der aus diesen Grunden zu begrifRende Gesetzentwurf der Bundesregierung fir ein
Drittes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 29.
September 2025 zielt darauf ab, die unionale Regulierung mdglichst unverandert in das

deutsche Recht zu Uberfihren.

Wenngleich es dem Entwurf gelingt, Defizite bei der Umsetzung der Richtlinie zu ver-

meiden (l.), erscheint es zum Zweck eines effektiven Umweltschutzes sowie im Lichte

Vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 27. Juni 2024 — | ZR 98/23 —, juris Rn. 26 in Fortfiihrung von BGH,
Urteil vom 20. Oktober 1988 - | ZR 219/87, BGHZ 105, 277 [juris Rn. 14] - Umweltengel; Urteil
vom 20. Oktober 1988 - | ZR 238/87, GRUR 1991, 546 [juris Rn. 26] = WRP 1989, 163 - Aus
Altpapier; Urteil vom 4. Oktober 1990 - | ZR 39/89, GRUR 1991, 550 [juris Rn. 13] = WRP 1991,
159 - Zaunlasur; Urteil vom 14. Dezember 1995 - | ZR 213/93, GRUR 1996, 367 [juris Rn. 33 f.]
= WRP 1996, 290 - Umweltfreundliches Bauen; Urteil vom 23. Mai 1996 - | ZR 76/94, GRUR
1996, 985 [juris Rn. 17] = WRP 1996, 1156 - PVC-frei.

2 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 19. Dezember 2024 — 6 U 33/24, juris Rn. 104.

3 Sofern dies eine Offenlegungspflicht nach § 70 Abs. 6 Satz 3 GO-BT ausldsen sollte, ist dies
hiermit erfolgt.


https://www.juris.de/r3/document/NJRE000292330/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000292330/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000292330/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000292330/format/xsl/anchor/rd_14?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000292273/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000292273/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000292273/format/xsl/anchor/rd_26?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000292273/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000319508/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000319508/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000319508/format/xsl/anchor/rd_13?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000319508/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000319508/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000594526/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000594526/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000594526/format/xsl/anchor/rd_33?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000594526/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000594495/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000594495/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000594495/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000594495/format/xsl/anchor/rd_17?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/NJRE000594495/format/xsl?oi=83Fa96PNMN&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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der Richtlinie und der einschlagigen Rechtsprechung zum Lauterkeitsrecht geboten, wei-
tere Anpassungen vorzunehmen (Il.). Eine Reihe von Einwanden, die im Rahmen der
Verbandeanhérung gegen den Referentenentwurf vorgebracht wurden, erweisen sich

dagegen nicht als tragfahig (lll.).

. Keine Umsetzungsdefizite (mehr) vorhanden

Mit dem Gesetzentwurf der Bundesregierung liegt nunmehr eine vollstdndige Umset-

zung der Richtlinie vor.

1. Beschriankung der Umweltaussage (§ 2 Abs. 2 Nr. 5 UWG-E) auf ,,Werbung*

Wie die Deutsche Umwelthilfe* und die Verbraucherzentrale® in ihren Stellungnahmen
zum Referentenentwurf mitteilten, war die Definition der ,Umweltaussage* des Referen-
tenentwurfs (§ 2 Abs. 2 Nr. 5 UWG-E) enger als in der Richtlinie (Art. 2 Abs. 1 lit. o UGP-

RL) und damit nicht richtlinienkonform geregelt gewesen.

Wahrend der Referentenentwurf auf eine Aussage oder Darstellung im Kontext einer
~Werbung“ abstellte, verwendet die EmpCo-Richtlinie den weitergehenden Begriff der

Jkommerziellen Kommunikation®.

Im lauterkeitsrechtlichen Rahmen wird der Begriff der Werbung unter Heranziehung von
Art. 2 lit. a der Richtlinie 2006/114/EG Uber irrefuhrende und vergleichende Werbung
(Werberichtlinie) bestimmt.® Hierunter fallt jede AuRerung bei der Ausiibung eines Han-
dels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder
die Erbringung von Dienstleistungen, einschlief3lich unbeweglicher Sachen, Rechte und

Verpflichtungen, zu fordern.

Demnach beschrankt sich der Begriff ,Werbung“ auf die vorvertragliche Férderung des
Absatzes von Waren und der Erbringung von Dienstleistungen.” Eine solche Einschran-
kung weist der unional verwendete Begriff der kommerziellen Kommunikation indes nicht
auf. Vielmehr ist damit jede Vermittlung und jeder Austausch von Informationen mit ge-

schaftlichem Bezug gemeint.

4 DUH, Stellungnahme v. 24.7.2025, S. 2.

5 Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., Stellungnahme v. 25.7.2025 S. 5 f.
6 Kohler/Feddersen/Kohler, 43. Aufl. 2025, UWG § 6 Rn. 59.

7 Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., Stellungnahme v. 25.7.2025, S. 5.
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Um dieses Umsetzungsdefizit aufzuldsen, ist es zu begrifien, dass der Regierungsent-
wurf statt des Begriffs der ,Werbung“ den unional verwendeten Begriff der ,kommerziel-
len Kommunikation“ benutzt. Ein Nachteil dieser Variante besteht zwar darin, dass der
Begriff im UWG derzeit noch keine Verwendung findet.? Er sollte aber ohne Schwierig-

keiten in der Praxis verwendbar sein.

2. ,Werbung“ liber eine Ware mit begrenzter Haltbarkeit (Nr. 23c Anhang UWG-
E)

Ein parallel gelagertes Problem ergab sich bei der stets unzulassigen Werbung fur Wa-

ren mit intendierter begrenzter Haltbarkeit nach Nr. 23c Anhang UWG-E.

Auch hier wahlte der Referentenentwurf den engeren Begriff der ,Werbung“ gegeniber
der ,kommerziellen Kommunikation®, auf welche die korrespondierende Richtlinienvor-
schrift in Nr. 23f Anhang | der UGP-Richtlinie abstellt.®

Dies hat der Regierungsentwurf ebenfalls geandert.

ll. Weiterer Handlungsbedarf

An verschiedenen Stellen erscheinen jedoch Nachbesserungen zweckmaRig oder im
Lichte der EmpCo-Richtlinie und der einschlagigen lauterkeitsrechtlichen Rechtspre-

chung geboten.

1. Verwendung des Begriffs ,,Produkt”

Im Entwurf wird mehrfach der Begriff ,Produkt® verwendet, siehe §§ 2 Abs. 2 Nr. 4, 5 und
6, 5b Abs. 3a UWG-E sowie Nr. 4b, 4c, 10a Anhang UWG-E.

Das UWG kennt diesen Begriff bisher nicht.
Der Begriff findet sich in den korrespondieren Vorschriften der EmpCo-Richtlinie und
geht auf Art. 2 lit. ¢ UGP-Richtlinie zurtck.

8 Ebenso Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., Stellungnahme v. 25.7.2025, S. 6; DUH, Stel-
lungnahme v. 24.7.2025, S. 2.
9 Dazu Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., Stellungnahme v. 25.7.2025, S. 8.
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Dort werden ,Produkte” legaldefiniert als ,jede Ware oder Dienstleistung, einschlief3lich
Immobilien, digitaler Dienstleistungen und digitaler Inhalte, sowie Rechte und Verpflich-

tungen®.

Da der Entwurf die Legaldefinition aus Art. 2 lit. ¢ UGP-Richtlinie bisher nicht Gbernimmt,
sollte dies aus Griinden der Rechtssicherheit entweder nachgeholt oder der Begriff des

Produkts jeweils durch ,Ware oder Dienstleistung” ersetzt werden.

Andernfalls kdnnte der Begriff ,Produkt” falschlicherweise nur mit dem der ,Ware" gleich-

gesetzt werden.°

2. Aussagen zu Umweltauswirkungen bei der Kompensation von Treibhaus-

gasemissionen (Nr. 4c Anhang UWG-E)

Nach Nr. 4c Anhang UWG-E ist das Treffen einer Aussage, die sich auf die Kompensa-
tion von Treibhausgasemissionen grundet und nach der ein Produkt hinsichtlich der
Treibhausgasemissionen neutrale, verringerte oder positive Auswirkungen auf die Um-

welt hat, gegenuber Verbrauchern stets unzulassig.

Es handelt sich hierbei um eine fast wortgleiche Ubernahme aus der EmpCo-Richtlinie
(Nr. 4c Anhang | UGP-Richtlinie).

Sowohl die EmpCo-Richtlinie als auch der Entwurf begriinden die Vorschrift damit, dass
fur derartige Aussagen besondere Anforderungen gelten mussten, da sie besonders ge-
eignet seien, Verbraucher in die Irre zu fihren." Konkret heillt es dazu in ErwGr. 12

EmpCo-Richtlinie, dass solche Aussagen verboten werden sollten,

,da Verbraucher in die Irre gefihrt werden, indem ihnen suggeriert wird, dass sich
diese Aussagen auf das Produkt selbst oder auf die Bereitstellung und Herstel-
lung dieses Produkts beziehen, oder indem bei Verbrauchern der falsche Ein-
druck erweckt wird, dass der Verbrauch dieses Produkts keine Auswirkungen auf
die Umwelt habe.*.

0 Ebenso ZVEI, Stellungnahme v. 25.7.2024, S. 1. )
1 Siehe BMJV, Referentenentwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb v. 7.7.2025 (im Folgenden: Referentenentwurf), S. 11.
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Die Deutsche Umwelthilfe hat zutreffend darauf hingewiesen, dass diese Erwagungen
auch auf unternehmensbezogene Aussagen Ubertragbar sind, also auf Aussagen, mit

denen sich Unternehmen als ,klimaneutral® oder ,klimapositiv‘ bewerben.

Dies wird durch die Rechtsprechung bestatigt.’? So hat das Landgericht NUrnberg-Furth
jungst die Angabe eines Unternehmens, dass es bis 2050 klimaneutral sein werde, als
unlauter nach § 3 Abs. 1i.V.m. § 5 Abs. 1 UWG bewertet. Die Werbeaussage erwecke
den unzutreffenden Eindruck, das Unternehmen werde im Jahr 2050 das Ziel der Kli-
maneutralitat allein durch eigene Emissionseinsparungen und nicht durch CO,-Kompen-
sationsmaflnahmen erreichen.' Das Landgericht Hamburg hat dies flr die Bewerbung
mit einem ,dekarbonisierten Kreuzfahrtbetrieb (Net-Zero) bis 2050“ in ahnlicher Weise

bestatigt.™

Insoweit ist eine Parallelitat zur Ratio des ErwGr. 12 der EmpCo-Richtlinie zu erkennen.
Daher ist es sachgerecht, die Regelung auf entsprechende unternehmensbezogene
Aussagen zu erstrecken'®, jedenfalls aber den Produktbegriff mit der UGP-Richtlinie zu

harmonisieren, wie oben angeregt.

3. Einsehbarkeit durch Nutzung eines QR-Codes

Nach § 5 Abs. 3 Nr. 4 UWG-E ist eine geschaftliche Handlung irrefiihrend, wenn mit ihr
gegenuber Verbrauchern eine Umweltaussage Uber die kunftige Umweltleistung getrof-
fen wird, ohne klare, objektive, 6ffentlich einsehbare und Gberprifbare Verpflichtungen,
die in einem detaillierten und realistischen Umsetzungsplan festgelegt sind, der regel-
maRig von einem unabhangigen externen Sachverstandigen uUberprift wird, dessen Er-

kenntnisse Verbrauchern zur Verfligung gestellt werden.

Fur die 6ffentliche Einsehbarkeit derartiger selbstgesetzter Verpflichtungen soll es nach
der Begriindung des Entwurfs genligen, dass diese Uber einen dem Produkt beigefligten

QR-Code abgerufen werden kénnen.'®

12 Deutsche Umwelthilfe, Stellungnahme v. 24.7.2025, S. 4.

18 LG Nirnberg-Firth, Urteil vom 25. Marz 2025 — 3 HK O 6524/24, openJur 2025, 13667 Rn. 52
ff.

4 LG Hamburg, Urteil vom 9. August 2024 — 315 O 9/24, juris.

5 Ebenso Deutsche Umwelthilfe, Stellungnahme v. 24.7.2025, S. 4.

16 Entwurf, S. 32.
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Ob Uber einen QR-Code abrufbare Informationen ausreichend o6ffentlich einsehbar im
Sinne der Norm sind, erscheint zumindest zweifelhaft. Ein nicht unerheblicher Teil der
Bevolkerung, namlich ca. 20 % der Uber 16-jahrigen, besitzt kein Smartphone.'” Ein

Smartphone ist aber die Voraussetzung zur Nutzung eines QR-Codes.'®

Zudem wird richtigerweise darauf verwiesen, dass der Entwurf insoweit mit der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs konfligieren kénnte.” In seiner klimaneutral-Ent-
scheidung hat der Bundesgerichtshof mit Blick auf Gber einen QR-Code abrufbare wei-
terfhrende Informationen angemerkt, dass wegen der strengen Mal3stabe fur umwelt-
bezogene Werbung derartige ,Medienbriiche* (also vom Produkt auf das Internet) nicht

zu akzeptieren sind.?°

4. Keine Spezifizierung einer Umweltaussage in Abhangigkeit vom Medium (§ 2
Abs. 2 Nr. 1 und 5 UWG-E)

Die Legaldefinition einer Umweltaussage findet sich in § 2 Abs. 2 Nr. 5 UWG-E, der
Unterfall der allgemeinen Umweltaussage wird in § 2 Abs. 2 Nr. 1 UWG-E begrifflich
bestimmt. Der Entwurf setzt damit Art. 2 Abs. 1 lit. o und p UGP-Richtlinie um.

Die Abgrenzung zwischen allgemeiner und spezifischer Umweltaussage richtet sich
nach der Konzeption der Richtlinie insbesondere danach, ob die Aussage auf demselben

Medium klar und in hervorgehobener Weise spezifiziert wird.?'

In der Begriindung des Entwurfs findet sich dazu die Anmerkung wieder, dass die Anfor-
derungen, die an den Grad der Spezifizierung zu stellen seien, auch von den Eigen-
schaften des Mediums abhingen, wie beispielsweise dem auf der Produktverpackung
zur Verfigung stehenden Platz oder der fur einen Werbespot zur Verflugung stehenden
Zeit.??

Dieser Auslegungshinweis hat keine Grundlage in der Richtlinie.

17 Smartphone-Nutzung in Deutschland — Daten & Fakten | Statista
8 MaaRen/Perino-Stiller, GRUR-Prax 2025, 134 (135).

9 Deutsche Umwelthilfe, Stellungnahme v. 24.7.2025, S. 3.

20 BGH, Urteil vom 27. Juni 2024 — | ZR 98/23, juris Rn. 36.

21 So auch Entwurf, S. 27.

22 Entwurf, S. 27.
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Nach Art. 2 Abs. 1 lit. p UGP-Richtlinie ist mafigeblich flr eine hinreichende Spezifizie-
rung der Aussage, dass sie klar und in hervorgehobener Weise angegeben wird. Die
Klarheit und die hervorgehobene Darstellung der Angabe stellen somit die zentralen An-
forderungen dar. Dies erklart sich mit dem Zweck der Norm: Allgemeine Umweltaussa-
gen stellen sich infolge ihrer Mehrdeutigkeit und Offenheit als besonders irreflihrend dar
und sind deshalb unter den Voraussetzungen von Nr. 4a Anhang | UGP-Richtlinie ge-
genuber Verbrauchern stets unzulassig. Vor diesem Hintergrund erschiene es widersin-
nig, dass gerade diese wesentlichen Anforderungen in Abhangigkeit zu dem jeweiligen
Medium relativiert werden konnten. Anhaltspunkte fur eine solche Auslegungen finden

sich auch nicht in den Erwagungsgrinden der EmpCo-Richtlinie.

lll. Nicht tragfahige Einwande gegen den Referentenentwurf

Einige Einwande und Anderungsvorschlage, die in Stellungnahmen zu dem Referenten-
entwurf abgegeben wurden, wirden dessen Wirksamkeit unterminieren und erweisen

sich auch im Ubrigen als nicht tragfahig.

1. Einfiihrung einer Ubergangsregelung

In mehreren Stellungnahmen wird die Einfiihrung von Ubergangsregelungen gefordert,
um Unternehmen eine schonende Anpassung an die neuen Vorgaben zu ermoglichen
oder den Abverkauf und Verbrauch bereits vorhandener Produkte zu erlauben, die im

Widerspruch zu der geplanten Novellierung des UWG stehen.?

Ein solcher Vorschlag stellt sich unter der EmpCo-Richtlinie als unionsrechtswidrig dar.
Die Richtlinie sieht keine Offnungsklausel vor, die den Mitgliedstaaten die Einfiihrung
von Ubergangsregelungen erlaubt. In Art. 4 Abs. 1 EmpCo-RL sind feste Stichtage fur
den Erlass und die Anwendung der nationalen Malinahmen vorgesehen, die fur die Um-

setzung der Richtlinie erforderlich sind.

Im Ubrigen erscheint es auch wenig nachvollziehbar, dass einige Wirtschafts- und In-
dustrieverbande einen zu knapp bemessenen zeitlichen Rahmen beklagen. Der initiale

Vorschlag fir die EmpCo-Richtlinie wurde von der Europaischen Kommission bereits im

23 Z B. Bundesverband der Deutschen Tourismuswirtschaft, Stellungnahme v. 25.7.2025, S. 3 f.;
Bundesverband Druck und Medien, Stellungnahme v. 23.7.2025, S. 3 f.; Industrieverband Garten,
Stellungnahme v. 22.7.2025, S. 1; Der Mittelstandsverbund — ZGV e.V., Stellungnahme v.
24.7.2025,S. 1.
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Marz 2022 verdffentlicht. Die finale Fassung der Richtlinie ist im Marz 2024 im Amtsblatt
der Europaischen Union erschienen. Im Referentenentwurf wird das Inkrafttreten der
UWG-Novelle fur den 27. September 2026 angesetzt, was dem Ablauf der Umsetzungs-
frist nach Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 EmpCo-RL entspricht. Damit stand und steht den Unter-
nehmen zum einen ein angemessen langer Zeitraum zur Verfligung, um ihre geschattli-
che Tatigkeit an die zu erwartenden Anderungen anzupassen. Zum anderen reizt der

Referentenentwurf die zur Verfligung stehende Umsetzungsfrist voll aus.

Zudem ist zu berUcksichtigen, dass schon nach geltender Rechtslage ein gesteigerter
Malstab fur die Werbung mit Umweltschutzbegriffen und -zeichen gilt. So sind nach der
Judikatur des Bundesgerichtshofs in diesen Fallen strenge Anforderungen an die Rich-
tigkeit, Eindeutigkeit und Klarheit einer Werbeaussage anzulegen.?* Insofern beschrankt
sich die durch die EmpCo-Richtlinie gebotene Anpassungsleistung auch nur auf spezi-

elle Vorschriften, die Uber die bereits geltenden Anforderungen hinausgehen.

2. Biirokratischer und finanzieller Aufwand

Einige Wirtschaftsverbande machen geltend, dass die Umsetzung der EmpCo-Richtlinie
zu einem Ubermafigen buirokratischen und finanziellen Aufwand fiihre, weshalb eine
UberschielRende Regulierung durch den deutschen Gesetzgeber erst recht zu vermeiden

sei.®

Dies ist schon im Ansatz schwer nachvollziehbar.

Wie bereits dargelegt, besteht bereits nach geltendem Recht die Pflicht, bei der kom-
merziellen Verwendung von Begriffen und Zeichen, die sich auf Umweltschutz und Nach-
haltigkeit beziehen, in besonderer Weise fur die Richtigkeit, Eindeutigkeit und Klarheit
der betreffenden Angabe zu sorgen. Im Falle einer gerichtlichen Auseinandersetzung

musste hierfur ein Nachweis gefuhrt werden.

Insofern ist es nicht einsichtig, welcher Uberbordende birokratische und finanzielle
Mehraufwand auf Unternehmen durch die EmpCo-Richtlinie zukommen soll. Der Auf-
wand, sich zuklnftig rechtmaRig zu verhalten, kann nicht ernsthaft als Uberbordend be-

zeichnet werden.

24 BGH, Urteil vom 27. Juni 2024 — | ZR 98/23, juris Rn. 24.
25 BDI, BSI, BDZV et al., Stellungnahme v. 25.7.2025, S. 1; Wirtschaftsverband Stahl- und Me-
tallverarbeitung, Stellungnahme v. 24.7.2025, S. 1; BDEW, Stellungnahme v. 23.7.2025, S. 4.
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Weiterhin ist anzumerken, dass sich der Entwurf ohnehin weitestgehend auf die Umset-

zung der nach der Richtlinie gebotenen Mindeststandards beschrankt hat.

Insofern ist eine Gefahr einer Uberregulierung durch den deutschen Gesetzgeber nicht

erkennbar.

3. Beschrankung von § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG-E auf den B2C-Bereich

Vermehrt wird moniert, dass in dem Referentenentwurf einzelne Vorschriften nicht klar
auf den B2C-Bereich beschrankt und somit UberschieRend umgesetzt seien, da die
EmpCo-Richtlinie nur im Verhaltnis zu Verbrauchern Anwendung finde. Hierbei wird ins-
besondere § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG-E angeflihrt, der in Umsetzung des novellierten Art. 6
Abs. 1 lit. b UGP-Richtlinie als wesentliche Merkmale einer Ware oder Dienstleistung
Okologische und soziale Merkmale sowie Zirkularitdtsaspekte wie Haltbarkeit, Reparier-

barkeit oder Recyclingfahigkeit erganzt.?

Zunachst ist festzuhalten, dass die EmpCo-Richtlinie eine derartige Regelung durch das
nationale Recht zuldsst. Zwar trifft es zu, dass sich die EmpCo-Richtlinie als Anderungs-
richtlinie zur UGP-Richtlinie auf das Verhaltnis von Unternehmen gegenuber Verbrau-
chern bezieht (Art. 3 Abs. 1 UGP-Richtlinie). Ebenso zielt die Richtlinie grundsatzlich auf
eine Vollharmonisierung in den Mitgliedstaaten ab.?” Die Ausgestaltung als Richtlinie und
die Zielsetzungen eines hohen Umweltschutzniveaus und eines Fortschritts beim 6kolo-
gischen Wandel (ErwGr. 1 S. 1 EmpCo-Richtlinie) sprechen jedoch dafir, dass eine der-

artige Klarstellung zulassig ist.

Die Erstreckung der Regelung auf den B2B-Bereich entspricht zudem der Systematik
des § 5 UWG. Eine unwahre oder sonstige tduschungsgeeignete Angabe Uber wesent-
liche Merkmale begriindet nach geltendem Recht nicht nur gegeniber Verbrauchern,
sondern auch gegeniber sonstigen Marktteilnehmern eine irrefiihrende geschaftliche
Handlung, vgl. § 5 Abs. 1, 2 Nr. 1 UWG. Insofern erscheint es nur konsequent, dies auch

bei den 6kologischen und sozialen Merkmalen sowie Zirkularitatsaspekten, die nach der

26 Sijehe etwa Bundesverband Druck und Medien, Stellungnahme v. 23.7.2025, S. 2; BDI, BSI,
BDZV et al., Stellungnahme v. 25.7.2025, S. 3 f.; Deutscher Reiseverband, Stellungnahem v.
23.7.2025, S. 2.

27 Jung/Dowse, EuZW 2025, 506 (508).
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EmpCo-Richtlinie nunmehr auch als wesentliche Merkmale einzustufen sind, gleicher-

mafien zu handhaben.

Letztlich erscheint die Anwendung dieser Merkmale gegentber Unternehmern im Hin-
blick auf einen effektiven Umweltschutz zweckmafig. Zum einen ist eine Irrefihrung
durch unwahre oder tduschungsgeeignete Angaben hierbei ebenso moglich. Zum ande-
ren stellen sich 6kologische und soziale Merkmale auch aufseiten der Unternehmer als

wesentlich, namlich jedenfalls wertbildend, dar.

4. Nachhaltigkeitssiegel (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 UWG-E) nur bei Nachweis von Nach-

haltigkeitsanforderungen

In § 2 Abs. 2 Nr. 4 UWG-E wird ein ,Nachhaltigkeitssiegel“ definiert als ein freiwilliges
dffentliches oder privates Vertrauenssiegel, Gitezeichen oder Ahnliches mit dem Ziel,
ein Produkt, ein Verfahren oder eine Geschaftstatigkeit in Bezug auf ihre 6kologischen
oder sozialen Merkmale oder beides hervorzuheben oder zu férdern, ausgenommen alle
verpflichtenden Kennzeichnungen gemafl dem Recht der Europaischen Union oder dem
Recht eines Mitgliedstaats der Europaischen Union. Der Entwurf Gbernimmt die Defini-
tion der EmpCo-Richtlinie (Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ UGP-Richtlinie) damit beinahe wortgetreu

und in materieller Hinsicht unverandert.

In der Begriindung des Entwurfs heif3t es dazu, dass ein Siegel oder Zeichen nach dem
Verstandnis des betroffenen Verkehrskreises im Einzelfall auch kein Nachhaltigkeitssie-
gel darstellen kdénne, wenn dkologische und/oder soziale Merkmale nur eine untergeord-

nete Rolle spielen.?®

In der Stellungnahme des RAL Deutsches Institut fur Gutesicherung und Kennzeichnung
wird gefordert, den Begriff des Nachhaltigkeitssiegel auf solche Siegel zu beschranken,
bei denen der Nachweis von Nachhaltigkeitsanforderungen im Vordergrund stehe. Be-
grindet wird dies mit einer entsprechenden Auslegung der Richtlinie. Stlinde ein rele-
vantes Merkmal bei dem Siegel nicht im Vordergrund, werde damit auch nicht das Ziel
verfolgt, dieses hervorzuheben oder zu férdern. Es handle sich dann nur um einzelne

Merkmale unter einer Reihe weiterer Merkmale.?®

28 Entwurf, S. 29.
29 RAL Deutsches Institut flr Gitesicherung und Kennzeichnung, Stellungnahme v. 17.7.2025, S.
2.
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Diese Auslegung ist mit der EmpCo-Richtlinie nicht vereinbar und sollte daher nicht in
Ubernommen werden. Dem Wortlaut der Richtlinienbestimmung lasst sich kein relatio-
nales Moment entnehmen, wonach ein Hervorheben oder Férdern nur gegeben ware,
wenn das jeweilige Merkmal im Verhaltnis zu anderen im Vordergrund steht. Aus ErwGr.
7 und 8 EmpCo-Richtlinie ergibt sich zudem, dass ein Nachhaltigkeitssiegel auch schon
dann vorliegen kann, wenn ein Produkt etc. in Bezug auf ein dkologisches und/oder so-
ziales Merkmal beworben wird oder suggeriert oder der Eindruck erweckt wird, dass es
eine positive, neutrale oder relativ niedrigere Umweltauswirkung aufweist. Letztlich
spricht auch eine effektuierende Auslegung der Bestimmung im Lichte des Zwecks der
Richtlinie, ein hohes Verbraucher- und Umweltschutzniveau zu erreichen (ErwGr. 1
EmpCo-Richtlinie), Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ UGP-Richtlinie ein weites Begriffsverstandnis zu-

grunde zu legen.*°

Warum daher zwischen dem Referentenentwurf und dem Regierungsentwurf das Wort

,ganz*“ vor den Worten ,untergeordnete Rolle” entfallen ist, erschlielt sich nicht.?’

5. Keine Spezifizierung einer Umweltaussage durch QR-Code (§ 2 Abs. 2 Nr. 1
und 5 UWG-E)

In der Stellungnahme des Industrieverbands Garten findet sich die Forderung, die vor-
stehend kritisierte Aussage des Entwurfs zur Moglichkeit der Verwendung eines QR-

Codes auf die Spezifizierung von Umweltaussagen zu (ibertragen.3?
Dieser Vorschlag ist nicht richtlinienkonform.
Die Abgrenzung einer ,allgemeinen Umweltaussage” gegenlber einer ,spezifischen Um-

weltaussage” erfolgt nach Art. 2 Abs. 1 lit. p UGP-Richtline gerade darlber, dass ,die

Spezifizierung der Aussage nicht auf demselben Medium klar und in hervorgehobener

Weise angegeben ist".

Im Ubrigen steht dem die bereits zuvor zitierte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
entgegen, wonach aulerhalb der Werbung erfolgende, vom Verbraucher erst durch ei-

gene Tatigkeit zu findende Hinweise — etwa Uber QR-Codes abrufbare Informationen —

30 Im Ergebnis auch BeckOK UWG/Alexander, 29. Ed. 1.7.2025, UWG § 2 Rn. 603.
31 RefE, S. 28: ,ganz untergeordnete Rolle“ vs. Reg-E, S. 29: ,untergeordnete Rolle".
32 Industrieverband Garten, Stellungnahme v. 22.7.2025, S. 1.
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nicht herangezogen werden dirfen, um eine auf dem Produkt getroffene Umweltaussage

zu spezifizieren.®

Professor Dr. Remo Klinger

Rechtsanwalt

33 BGH, Urteil vom 27. Juni 2024 — | ZR 98/23, juris Rn. 36.
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Verbraucherrelevanz

IrrefUhrende Umweltwerbung lasst Produkte und Unternehmen nachhaltiger erscheinen, als sie
in Wirklichkeit sind. Derartige Grlinfarberei tauscht Verbraucher:innen und erschwert
nachhaltigen Konsum. Das Verbraucherrecht kann durch klare Regelungen dazu beitragen, dass
umweltbezogene Aussagen verlasslicher und Uberprifbar werden und dadurch nachhaltige
Kaufentscheidungen erleichtern. Entscheidend ist, dass Verbraucher:innen zuverlassige und
verstandliche Informationen zur Nachhaltigkeit erhalten und nachhaltige Produkte sowie
Unternehmen sich dadurch im Wettbewerb glaubwdlrdig platzieren konnen. Dazu kénnen die
nun umzusetzenden EU-Regeln einen wichtigen Beitrag leisten.

Manipulatives Design (Dark Patterns) ist im Internet und auf Apps weit verbreitet. Verbrau-
cher:innen werden dadurch zu Entscheidungen veranlasst, die ihren Interessen zuwiderlaufen.
Dies kann fur Verbraucher:innen zahlreiche unerwunschte Folgen haben. Wiederholte Aufforde-
rungen kosten Zeit und erhéhen ebenso wie hervorgehobene Auswahlmaglichkeiten das Risiko
interessenwidriger Entscheidungen. Auch die Verleitung zu impulsivem und tubermaBigem Kauf-
verhalten fuhrt zu Konsumentscheidungen, die andernfalls nicht getroffen wirden. Verbrau-
cher:innen geben Geld aus, das sie bei freier Entscheidung fur andere Zwecke verwenden wir-
den oder Uber das sie nicht verfligen, sodass sie Kdufe Uber Kredite finanzieren und sich ver-
schulden. Vor allem bei Finanzdienstleistungen kénnen falsche Entscheidungen zu finanziellen
Notlagen fuhren, etwa nicht passende Altersvorsorgeprodukte zu Altersarmut oder nicht pas-
sende Kreditprodukte zu Uberschuldung.

Das geltende Recht reicht nicht aus, um schadlichen Beeinflussungen auf Online-Schnittstellen
wirksam zu begegnen. Dies gilt insbesondere flur Finanzdienstleistungen, weil hier die Manipula-
tionsverbote fur Online-Plattformen aus dem Digital Services Act in der Regel nicht zur Anwen-
dung kommen. Es ist deshalb richtig und wichtig, Manipulation auch in diesem Bereich gezielt zu
untersagen.
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l. Zusammenfassung

Mit dem Gesetzentwurf werden Anderungen in zwei europaischen Richtlinien umgesetzt. Diese um-
fassen Regelungen zur Nachhaltigkeit in der kommerziellen Kommunikation sowie zum Schutz vor
Manipulation beim Vertrieb von Finanzdienstleistungen.

Der Umsetzungsbedarf zur Nachhaltigkeit (6kologischer Wandel) ergibt sich aus der Richtlinie zur
Starkung der Verbraucher flir den 6kologischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere
Praktiken und durch bessere Informationen (kurz: EmpCo-RL)." Infolge der Vollharmonisierung be-
steht hier wenig Umsetzungsspielraum. Der vzbv begriiBt, dass die am Referentenentwurf geauBer-
ten Kritikpunkte zu einigen begrifflichen Anpassungen im Regierungsentwurf gefiihrt haben, sieht
aber in einem Punkt noch Verbesserungsbedarf:

e Zur Definition von ,,Umweltaussage* sollte der weitere Begriff ,,geschaftliche Handlung” ver-
wendet werden. Mit diesem —im deutschen UWG Uublicherweise verwendeten — Begriff konnten
auch geschaftliche Handlungen jenseits des Anwendungsbereichs der UGP-RL erfasst wer-
den, wie etwa beim Ankauf von Produkten.

Angesichts der starken Verbreitung manipulativer Praktiken (Dark Patterns) auf digitalen Schnitt-
stellen wie Webseiten und Apps und der klaren Zielsetzung im Koalitionsvertrag? fordert der Ver-
braucherzentrale Bundesverband (vzbv) ein konsequentes und wirksames Vorgehen des Gesetzge-
bers. Wahrend manipulative Praktiken grundsatzlich in die alleinige Zustandigkeit der Europaischen
Union fallen, gilt fir Finanzdienstleistungen eine Ausnahme: Hier ist jetzt auch der nationale Ge-
setzgeber aufgefordert, entsprechenden Praktiken einen Riegel vorzuschieben. Diesen Spielraum
muss die Bundesregierung nutzen:

e Erganzend zu Nummer 33 Anhang UWG-E sollte das Regelbeispiel der wiederholten Aufforde-
rung (Nagging) aus Artikel 16e Absatz 1 Satz 2 b. der Verbraucherrechterichtlinie (VRRL) eben-
falls im Anhang des UWG umgesetzt werden.

e BeiderUmsetzung der Regelbeispiele aus Artikel 16 Absatz 1 Satz 2 a. und b. VRRL in Num-
mer 33 Anhang UWG-E sollte auf die Formulierung ,,der Empfanger der Dienstleistung ist“ ver-
zichtet werden.

e Zum Schutz der Entscheidungsautonomie ist eine Auffangregelung im Sinne eines allgemeinen
Verbots manipulativer Praktiken beim Vertrieb von Finanzdienstleistungen zu erganzen.

e Die Ausnahme vom individuellen Schadensersatzanspruch beim Verbot manipulativer Prakti-
ken in 8 9 Absatz 2 Satz 2 UWG-E sollte ebenso wie die anderen Ausnahmen gestrichen wer-
den.

" EmpCo steht fiir den englischen Titel ,Empowering Consumers for the Green Transition“ der Richtlinie (EU) 2024/825 hinsichtlich der
Starkung der Verbraucher fur den 6kologischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und durch bessere Informati-
onen.

2 Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD, 2025, Zeile 2291 f.: ,,Wir setzen uns fur ein Verbot unlauterer Geschaftspraktiken wie Dark
Patterns und suichtig machenden Designs ein.“
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I1.0kologischer Wandel (EmpCo-RL)

Der vzbv unterstltzt das Ziel, Verbraucher:innen in die Lage zu versetzen, bewusstere Kaufent-
scheidungen zu treffen, die wiederum nachhaltigere Verbrauchsmuster etablieren und damit zu ei-
ner grunen EU-Wirtschaft beitragen kdnnen. Der vzbv beflrwortet deshalb auch die aus der
EmpCo-RL umzusetzenden Regelungen.

Die Umsetzung der EmpCo-RL wird Unternehmen dazu verpflichten, umweltbezogene Aussagen zu
erlautern und belegen zu konnen. Dies ist ein wichtiger Meilenstein bei der Verhinderung von Gre-
enwashing, bietet aber allein keine ausreichende Orientierung flir Verbraucher:innen und Unter-
nehmen. Denn offen bleibt weiterhin, wie diese Substantiierung erbracht und uberpruft werden soll.
Der von der EU-Kommission vorgelegte Vorschlag fuir eine Richtlinie zur Begriindung und Kommu-
nikation expliziter Umweltaussagen (Green Claims-Richtlinie) konnte diese Lucke schlieBen.
Zur Ergénzung der vorliegenden Anderungen ist die Fortsetzung der Verhandlungen zur Green-
Claims-Richtlinie auf EU-Ebene daher dringend notwendig.?

Da es sich bei der vorliegend umzusetzenden EmpCo-RL um eine Vollharmonisierung handelt, be-
steht nur wenig Umsetzungsspielraum. Der Anwendungsbereich des UWG umfasst jedoch auch
geschaftliche Handlungen (§ 2 Absatz 1 Nummer 2 UWG) auBerhalb des harmonisierten Bereichs.*
Hier sollten die neuen Regelungen der EmpCo-RL ebenfalls zur Anwendung kommen, was durch
eine Anpassung der Definition von ,,Umweltaussage® erreicht werden kann.

Im Regierungsentwurf wird der zentrale Begriff der ,,Umweltaussage” Uber ,kommerzielle Kom-
munikation“ definiert. Gegenuber dem Referentenentwurf ist diese Definition zwar vorzuziehen,
weil damit der engere Begriff der ,,WWerbung“ vermieden wird. Geschaftliche Handlungen auBerhalb
des Regelungsbereichs der UGP-RL durften damit allerdings nicht erfasst werden.

Dies betrifft etwa den Bezug von Waren oder geschaftliche Handlungen ausschlieBlich zugunsten
eines anderen Unternehmens. In der Folge konnten beispielsweise Regelungen zu verbotenen
Umweltaussagen dann nicht greifen, wenn beim Ankauf gebrauchter Ware mit umweltfreundli-
chen Eigenschaften des Unternehmens geworben wird. Ein moglicher Anwendungsfall fur geschaft-
liche Handlungen ausschlieBlich zugunsten eines anderen Unternehmens waren Umweltaussagen
im Influencer-Marketing. Diese Einschrankungen sind aus Sicht des vzbv weder sinnvoll noch ent-
sprechen sie der Zielrichtung eines moglichst weitgehenden Schutzes vor irrefuhrenden Umwelt-
aussagen.

Vorzuziehen ist hier der weitere, im UWG verwendete Begriff der ,geschéaftlichen Handlung®.®
Damit wurde der Gesetzgeber die Rechtsanwendung erleichtern und zur Rechtssicherheit
beitragen.

DER VZBV FORDERT
Zur Definition von ,Umweltaussage® sollte anstelle des Begriffs ,kommerzielle Kommunikation
der im UWG Ubliche Begriff ,,geschaftliche Handlung“ verwendet werden.

3 Verbraucherzentrale Bundesverband: Greenwashing stoppen — Green Claims regulieren, 2023, https://www.vzbv.de/sites/default/fi-
les/2023-03/23-02-22_vzbv_Positionspapier%20Green%20Claims.pdf, 6.11.2025

4 Zur geschaftlichen Handlung als weitergehender Begriff vgl. Kohler, Helmut in: Kéhler/Feddersen, UWG, 43. Auflage 2025, § 2, Rn. 2.10.

5 Vgl. Alexander, Christian: Anmerkungen zum Diskussionsentwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des UWG, WRP 2025, 265, Seite
268, Rn. 31.
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l1l. Manipulative Praktiken beim Vertrieb
von Finanzdienstleistungen

1. Manipulative Praktiken (Dark Patterns):

Menschliche Entscheidungen sind nicht vollstandig rational, sondern werden auch durch Unauf-
merksamkeit, Routinen und emotionale Einflisse bestimmt. Intuition, Erfahrungen und Vorurteile
kompensieren Zeit- und Informationsdefizite. Anbieter digitaler Schnittstellen nutzen diese Rationa-
litatsdefizite. Unter Berucksichtigung von verhaltensdkonomischen und psychologischen Erkennt-
nissen werden Online-Schnittstellen einseitig im Interesse der Anbieter gestaltet.” Verbraucher:in-
nen werden dadurch zu Entscheidungen veranlasst, die nicht ihren Interessen entsprechen.

Die Erscheinungsformen und Zielrichtungen digitaler Beeinflussung durch Manipulation® und an-
dere Formen schadlicher Online-Auswahlarchitektur® sind vielfaltig.'® Online-Schnittstellen werden
so gestaltet, dass Verbraucher:innen in ihren Entscheidungen gelenkt, unter psychischen Kauf-
druck gesetzt werden oder vor technischen Ablaufen, die sie nicht beeinflussen kdnnen, resignie-
ren.

Derartige Praktiken sind seit vielen Jahren verbreitet und mittlerweile gut dokumentiert." Der vzbv
hat die Verwendung von verhaltensbeeinflussenden Elementen in Online-Schnittstellen in mehre-
ren Studien untersucht.’

Praktiken, die systematisch und technisch optimiert menschliches Verhalten steuern, beeinflussen
und manipulieren, stellen ein erhebliches Risiko fur die Privatautonomie und damit auch die
Wirtschaft insgesamt dar. Denn ein Verlust an Entscheidungsautonomie fuhrt letztlich zu
Wohlfahrtsverlusten fur Verbraucher:innen und benachteiligt fair handelnde Unternehmen. Daher

6 Hierzu umfassender auch Verbraucherzentrale Bundesverband, Verbraucherrecht digital fair, Positionspapier zum Digital Fairness Act,
23.10.2025, https://www.vzbv.de/pressemitteilungen/digital-fairness-act-die-eu-verbraucherrechte-brauchen-ein-update, 4.11.2025

7 Siehe hierzu etwa Steinrotter, Bjorn/Schauer, Lina Marie: Lauterkeitsrechtliche Behandlung von Dark Patterns, 2024, WRP 2024, Seite
873, 874; Denga, Michael: Digitale Manipulation und Privatautonomie, 2022, ZfDR 2022, 229, Seite 232 f.; Martini, Mario/Drews, Chris-
tian/Seeliger, Paul/Weinzierl, Quirin: Dark Patterns, 2021, ZfDR 2021, 47.

8 Der Begriff der Manipulation soll keinesfalls ,,Vorsatz“ voraussetzen. Er wird hier zur Abgrenzung von den bereits rechtlich erfassten
Begriffen der Irrefihrung und aggressiven Geschéaftspraktiken verwendet. Vgl. hierzu insbesondere Busch, Christoph/Fletcher, Amelia:
Harmful Online Choice Architecture, 2024, S. 28 ff., https://cerre.eu/publications/harmful-online-choice-architecture/, 4.11.2025.

9 Siehe die treffende Bezeichnung von Cerre als ,harmful online choice architecture®, um begrifflich Falle jenseits von Irrefihrung, vor-
satzlicher Manipulation oder gezielter Ausnutzung zu erfassen, Busch, Christoph/Fletcher, Amelia: Harmful Online Choice Architec-
ture, 2024, S. 7, https://cerre.eu/publications/harmful-online-choice-architecture/, 4.11.2025.

10Zu den Erscheinungsformen und Auswirkungen siehe Verbraucherzentrale: Dark Patterns: So wollen Websites und Apps Sie manipu-
lieren, 2025, https://www.verbraucherzentrale.de/wissen/digitale-welt/onlinedienste/dark-patterns-so-wollen-websites-und-apps-sie-
manipulieren-58082, 4.11.2025.

L Europaische Kommission, Generaldirektion flir Justiz und Verbraucher: Behavioural study on unfair commercial practices in the digital
environment, final report, 2022, https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/606365bc-d58b-11ec-a95f-

Olaa75ed71a1/language-en, 4.11.2025.

2 verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv): Von Amazon Uber Tiktok bis Temu: Manipulative Designs bleiben ein Problem, 2025,
https://www.vzbv.de/pressemitteilungen/von-amazon-ueber-tiktok-bis-temu-manipulative-designs-bleiben-ein-problem, 4.11.2025;
Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv): Auswertung: 100 Tage DSA, 2023, S. 3, https://www.vzbv.de/sites/default/files/2023-
12/vzbv-Untersuchung_DSA_bf.pdf, 4.11.2025..
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sollte es im Interesse aller sein, wenn Unternehmer dazu verpflichtet werden, ihre gesamte digitale
Architektur und Kommunikation nutzerfreundlich und manipulationsfrei zu gestalten.

Rechtliche Einordnung

Im allgemeinen Verbraucherrecht gibt es bisher keine speziellen Regelungen zum Schutz vor Mani-
pulationen auf Online-Schnittstellen. Das Lauterkeitsrecht schutzt die geschéftliche Entscheidung
der Verbraucher:innen im Wesentlichen vor Irrefiihrung und aggressiven Geschéftspraktiken, nicht
aber zuverlassig vor manipulativen Praktiken. Manipulative Praktiken auf Online-Schnittstellen sind
eben gerade nicht immer irrefiihrend oder aggressiv im lauterkeitsrechtlichen Sinne.'®

Mit Blick auf das Manipulationsverbot in Artikel 25 Absatz 1 der Verordnung tUber Digitale Dienste
(Digital Services Act, DSA)' ist zweifelhaft, inwieweit dieses auch Verbraucher:innen schutzt, weil
in Absatz 2 eine Bereichsausnahme flr die UGP-RL vorgesehen ist. Diese widersprlchliche Aus-
nahme durfte dazu fuhren, dass der mit Artikel 25 Absatz 1 DSA geschaffene Schutz vor Manipula-
tion im kommerziellen Bereich gegentber Verbraucher:innen zumindest nicht unmittelbar anwend-
barist.’

Bei Finanzdienstleistungen kommt hinzu, dass diese im Regelfall nicht Uber Plattformen vertrie-
ben werden. Entweder vertreiben die Anbieter ihre Produkte selbst oder sie bedienen sich gewerbe-
rechtlich zugelassener Vermittler. Zu letzterer Kategorie zahlen auch marktfihrende Vergleichspor-
tale, die Uber von ihnen redaktionell selbstgestaltete Webseiten auf Provisionsbasis die von ihnen
ausgewahlten Finanzprodukte verkaufen. Dazu lassen sie sich im Versicherungsbereich von den
Kund:innen eine Maklervollmacht erteilen.

2. Besonderer Handlungsbedarf bei Finanzdienstleis-
tungen

Finanzdienstleistungen sind Vertrauensguter, das heiBt Glter, deren Qualitat Verbraucher:innen
selbst nach dem Kauf nicht sicher feststellen kdnnen, wie etwa eine Berufsunfahigkeitsversiche-
rung, ein Immobilienkredit oder eine fondsgebundene Versicherung. Finanzdienstleistungspro-
dukte sind oftmals komplex und daher besteht naturgeman eine ausgepragte Informationsasym-
metrie zwischen Finanzdienstleister und Verbraucher:innen.

Hinzu kommt: Viele Entscheidungen zu Finanzdienstleistungsprodukten haben existenzielle oder
weitreichende Konsequenzen. Falsche Entscheidungen kdnnen zu finanziellen Notlagen fuhren,
etwa nicht passende Altersvorsorgeprodukte zu Altersarmut oder nicht passende Kreditprodukte zu
Uberschuldung.

13 Siehe hierzu auch Busch, Christoph/Fletcher, Amelia: Harmful Online Choice Architecture, 2024, S. 12 und 30 f.,
https://cerre.eu/publications/harmful-online-choice-architecture/, 4.11.2025.Weinzierl, Quirin: Neue Dark-Patterns-Verbote als Ab-
schied vom homo oeconomicus im EU-Recht, 2024, EuZW 2024, S. 345f.

4 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 (iber einen Binnenmarkt fiir digitale
Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG, ABL. L 277 vom 27.10.2022, https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32022R2065, 16.10.2025.

5 Kéhler, Helmut/Alexander, Christian in: Kohler/Feddersen, UWG, 43. Auflage 2025, § 4a, Rn. 1.81b, Miinchen: Beck; Raue, Benjamin in:
Hofmann/Raue, Digital Services Act, 2023, Artikel 25, Rn. 95 ff., Baden-Baden, Wien, Basel: Nomos.
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Die Zukunft des Finanzvertriebs liegt verstarkt im Digitalen. Dies betrifft alle Phasen der Vertragsan-
bahnung: ob personalisierte Werbung in den sozialen Medien, Produktvergleiche auf Vergleichs-
webseiten, Robo-Advice oder digitale Vermittler. Deshalb ist es besonders wichtig, dass Verbrau-
cher:innen bei der Produktauswahl nicht manipulativ beeinflusst werden.

In Ermangelung klarer gesetzlicher Regelungen zu Dark Patterns hat die Bundesanstalt fur Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) deshalb beim Vertrieb von Finanzinstrumenten auf das Redlich-
keitsgebot in § 63 Absatz 6 Satz 1 Wertpapierhandelsgesetz'® zurlickgegriffen, um klarzustellen,
dass Wertpapierdienstleistungsunternehmen in Trading-Apps oder auf Trading-Portalen keine Dark
Patterns verwenden durfen."”

Es ist deshalb auch folgerichtig, dass auf europaischer Ebene erganzende Regelungen fur Finanz-
dienstleistungen auf den Weg gebracht wurden. Mit der Neufassung der Verbraucherrechterichtli-
nie (VRRL) ist nunmehr ausdrucklich ein besserer Schutz vor manipulativen Praktiken beim Vertrieb
von Finanzdienstleistungen vorgeschrieben (Artikel 16e VRRL), der mit dem vorliegenden Gesetz-
entwurf umgesetzt werden sollte.

Laut Koalitionsvertrag will sich die Bundesregierung fiir ein Verbot unlauterer Geschaftspraktiken
wie Dark Patterns einsetzen.'® Mit Blick auf Finanzdienstleistungen kann und muss die Regierungs-
koalition dieses Versprechen mit dem vorliegenden Gesetzentwurf umsetzen. Dazu sind — auch vor-
greiflich eventueller horizontaler Regelungen auf europaischer Ebene, mit denen erst in ein paar
Jahren zu rechnen ist — erste Schritte zur Verbesserung des sektorspezifischen Schutzniveaus gebo-
ten.

Insoweit ist zu berucksichtigen, dass es den Mitgliedstaaten im Bereich von Finanzdienstleistun-
gen auch ausdruicklich gestattet ist, Uber die ansonsten vollharmonisierten Vorgaben der UGP-
Richtlinie hinauszugehen (Artikel 3 Absatz 9 UGP-RL)." Fur den Vertrieb von Finanzdienstleistungen
Uber Online-Schnittstellen sieht der vzbv deshalb folgenden Handlungsbedart:

2.1 Umsetzung der Regelbeispiele

Far den Abschluss von Finanzdienstleistungsvertragen im Fernabsatz auf Online-Schnittstellen
sieht Artikel 16e VRRL drei Regelbeispiele vor:

e die starkere Hervorhebung bestimmter Auswahlmaglichkeiten,

e die wiederholte Aufforderung an einen Verbraucher, eine Auswahl zu treffen, wenn eine solche
Auswahl bereits getroffen wurde,

e die Erschwerung des Verfahrens zur Beendigung eines Dienstes im Vergleich zur Anmeldung
bei diesem Dienst.

8 Fiir den Vertrieb von Versicherungen wiurde sich ein solches Redlichkeitsgebot aus § 1a Absatz 1 Versicherungsvertragsgesetz erge-
ben.

7BaFin: Dark Patterns in Trading Apps unzuléssig, 21.11.2022, https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Mel-
dung/2022/meldung 2022_11_21_Dark_Patterns_in_TradingApps_Experten.html, 29.10.2025.

18 Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD, 2025, Zeile 2291 f.: ,,Wir setzen uns fur ein Verbot unlauterer Geschaftspraktiken wie Dark
Patterns und suichtig machenden Designs ein.“

19 Der Schutz vor manipulativen Praktiken auf Online-Schnittstellen liegt grundsatzlich in der Zustandigkeit des Europaischen Gesetzge-
bers. Aufgrund der Vollharmonisierung der UGP-RL kénnen die Mitgliedstaaten insoweit keine abweichenden Regelungen erlassen.
Dies gilt allerdings nicht fur Finanzdienstleistungen.
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Aus Sicht des vzbv sollte neben der starkeren Hervorhebung von Auswahlmaoglichkeiten zumindest
die ebenfalls relevante Variante der wiederholten Aufforderung (Nagging) untersagt werden. Derar-
tige manipulative Praktiken erzeugen im Vertrieb von Finanzdienstleistungen erhebliche Probleme,
was die folgenden Beispiele untermauern:

Beispiel: Dark Patterns bei produktakzessorischen Versicherungen

Ob Reiseversicherungen auf Reiseportalen oder Garantieversicherungen bei groBen Online-Hand-
lern — grafische Hervorhebungen flr den Abschluss solcher Zusatzversicherungen verwirren Ver-
braucher:innen. Sie verleiten in irrefiihrender Weise dazu, diese Versicherungen mit abzuschlieBen,
weil sie den ,,Bestell“-Button fur die Versicherung leicht mit dem ,,Bestell“-Button fur den Kauf der
Reise oder des Produktes verwechseln konnen. Durch wiederholtes Nachfragen mit erzwungenem
Einfordern erneuter Auswahlentscheidungen (Nagging) wird das Risiko flir falsche Entscheidungen
zusatzlich manipulativ erhoht.

Nach obergerichtlicher Rechtsprechung soll etwa die grafische Hervorhebung einer fir den Anbie-
ter gunstigen Entscheidungsalternative zum Abschluss einer Ticketversicherung bereits deshalb
zulassig sein, weil der durchschnittlich aufmerksame Verbraucher die Auswahlalternative trotz der
grafischen Darstellung ohne Weiteres wahrnehmen kénne.?° Dass die manipulative Wirkung hier
zumindest bei einem Teil der Verbraucher:innen eintritt (andernfalls wiirde die Praktik kaum ange-
wandt), bleibt auBer Betracht. Erst in Kombination mit anderen Dark Patterns wie aggressivem, wie-
derholtem Nachfragen und irrefUhrenden Aussagen wurde ein Verbot obergerichtlich bestatigt.?

Diese Entscheidung zeigt, dass es wichtig ist, manipulative Praktiken moglichst klar und unter al-
len Umstédnden zu untersagen. Dies ist auch vor dem Hintergrund wichtig, dass diese Arten von
Versicherungen produktakzessorisch mit dem Ticket mitverkauft werden. Die Verkaufer:innen sol-
cher Versicherungen benotigen keine Zulassung, sie mussen nicht nach Versicherungsvertragsge-
setz beraten und haften dementsprechend gemanB § 66 Versicherungsvertragsgesetz (VVG) insoweit
auch nicht fur eine Falschberatung.

Beispiel: Wiederholte Aufforderungen zur Umstellung von Kreditkartenvertridgen

Um kostenlose Kreditkarten in kostenpflichtige Vertrage zu uberfihren, bewirbt ein Anbieter den
Wechsel zum kostenpflichtigen Modell mit Pop-up-Fenstern, die sich in der App 6ffnen. Das Fens-
ter lasst sich nicht umgehen, ohne dass eine Auswahl getroffen wird. Es ploppt bei wiederholtem
Offnen der App erneut auf und erzwingt so eine wiederholte Entscheidung, bevor die App genutzt
werden kann. Selbst ein Zugriff auf das Kreditkartenkonto wird durch das Pop-up-Fenster gesperrt.

Beispiel: Dark Patterns bei Trading Apps

Wie oben dargestellt, hat die BaFin bereits im Jahr 2018 den Handlungsbedarf fur Trading-Apps be-
ziehungsweise Trading-Portale erkannt und klargestellt, dass ,,die Verwendung von so genannten
»Dark Patterns“ flir Schaltflachen mit im Vergleich zu anderen Schaltflachen gleicher Wertigkeit in
einer digitalen Entscheidungsumwelt (,,Choice Architecture®) gegen das Verbot der Irrefihrung und
das Gebot der Redlichkeit nach § 63 Abs 6 WpHG verstoBt. Nach BT 3.3.1 Nr. 4 des Rundschreibens

200oLG Bamberg, Urteilvom 5.2.2025 - Az. 3 Ukl 11/24 e, Seite 11 (nicht rechtskraftig, Nichtzulassungsbeschwerde vor dem Bundesge-

richtshof, Aktenzeichen | ZR 56/25), https://www.verbraucherzentrale.de/verbandsklagen/klage-gegen-cts-eventim-ag-co-kgaa-96377,
4.11.2025.

21 Siehe hierzu auch Rott, Peter: Dark Patterns, der Digital Services Act und das Lauterkeitsrecht, VuR 2025, 216, Seite 218.

9]
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05/2018 (WA) - MaComp drfen wichtige Aussagen, Punkte oder gar Warnungen nicht verschleiert,
abgeschwécht oder missverstédndlich dargestellt werden. Benutzerschnittstellen-Designs wie ,,Dark
Patterns®, die durch ihre grafische Aufbereitung (etwa das Ausgrauen oder ,,Unsichtbarmachen*
einer aktiven Schaltflache) darauf ausgelegt sind, den Kunden bei einer gleichwertigen Auswahlent-
scheidung zu einer bestimmten Entscheidung zu verleiten, verschleiern wichtige Punkte in der Kun-
deninformation und sind daher irrefiihrend. So ist es zum Beispiel unzuléssig, die Schaltfléche fir
den Abschluss eines Wertpapiergeschéfts kontrastreich darzustellen, wahrend die Schaltfléche fir
den Abbruch im Vergleich dazu schlechter wahrnehmbar ausgestaltet ist. “??

Die Auslegung der BaFin ist nachvollziehbar und positiv. Es muss jedoch beachtet werden, dass die
BaFin ihre Aufgaben und Befugnisse nur im &ffentlichen Interesse wahrnehmen kann. 2 Eine Uber-
tragung im zivilrechtlichen Sinne und damit im Interesse einzelner Verbraucher:innen ist nicht si-
cher moglich.>* Aus den Vorschriften der BaFin lassen sich keine individuellen Anspriche ableiten,
wohingegen die Verankerung im UWG eine solche Individualisierung ermoglichen wirde.

Aus Sicht des vzbv sollten deshalb zumindest die ersten beiden Regelbeispiele lit. a. und b. aus Arti-
kel 16e Absatz 1 Satz 1 VRRL im Anhang zu § 3 UWG umgesetzt werden.

DER VZBV FORDERT
Der vzbv fordert, dass neben dem vorgesehenen Verbot in Nummer 33 Anhang UWG-E auch das
zweite Regelbeispiel aus Artikel 16e b. der VRRL (Nagging) umgesetzt wird.

2.2 Adressatenkreis nicht auf den Empfanger der Dienstleistung reduzieren

In Artikel 16e VRRL werden als Adressat der Manipulation nur Verbraucher:innen, die Empfanger:in-
nen der Dienstleistungen sind, benannt. So erfolgt auch die Umsetzung im Anhang zu § 3 Ab-

satz 3 Nummer 33 UWG-E sowie zuvor zusatzlich im Referentenentwurf fir den Tatbestand der wie-
derholten Aufforderung (Nummer 33 b) des Referentenentwurfs.

Demnach wuirde die vertragsschlieBende Partei nur insoweit erfasst, wie sie auch Empfangerin der
Dienstleistung ist. Beim Vertrieb von Finanzdienstleistungen wie Versicherungen ist es aber mog-
lich, dass Vertragspartner:in und Empfanger:in nicht identisch sind. Bei einer Risikolebensversiche-
rung schlieBt der Ehemann auf seinen Tod einen Versicherungsvertrag. Die Ehefrau ware als Be-
zugsberechtigte jedoch die Empfangerin der Todesfallleistung. Um diese Schutzllcke zu schlieBen,
sollte deshalb der Vertragspartner auch dann geschutzt werden, wenn er nicht der Empfanger der
Dienstleistung ist.

Diese Anpassung im Wortlaut sollte im Bereich der Finanzdienstleistungen angesichts des hier be-
stehenden Umsetzungsspielraums auch unionsrechtlich moglich sein.

DER VZBV FORDERT

Die Formulierung ,,der Empfanger der Dienstleistung ist“ in Nummer 33 Anhang zu 8 3 UWG-E
sollte gestrichen werden. Bei der Umsetzung des Verbots der wiederholten Aufforderung (Nag-
ging) sollte auf die gleichlautende Einschrankung ebenfalls verzichtet werden.

22BaFin, MiFID II-Wohlverhaltensregeln nach 88 63 ff. Wertpapierhandelsgesetz, lit. K. Nr. 1, https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroef-

fentlichungen/DE/Auslegungsentscheidung/WA/ae_040518_faq_mifid2_wohlverhaltensregeln.html;jsessio-
nid=E7ABO6E7B5EC86C01AE422A562C5440D.internet991?nn=19659504#K1, 4.11.2025

23350in84 Absatz 4 Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz geregelt.

24 vgl. § 4 Absatz 1a Satz 2 Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz.
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2.3 Allgemeines Manipulationsverbot fiir Finanzdienstleistungen ergianzen

Die Verbote im Anhang zu 8 3 UWG (,,Schwarze Liste“) sollten durch ein allgemeines Manipulations-
verbot als Auffangtatbestand fur Finanzdienstleistungen erganzt werden.?® Die Formulierung kénnte
sich an Artikel 25 DSA orientieren.

Per se-Verbote in der Schwarzen Liste erhohen zwar die Rechtssicherheit, weil hier die Unlauterkeit
ohne Prifung der geschaftlichen Relevanz unwiderleglich vermutet wird. Problematisch wird es in
der Praxis jedoch, wenn geschaftliche Handlungen nicht mehr von der Formulierung des konkreten
Verbots erfasst werden. Denn per se-Verbote sind grundsatzlich nicht analog auf ahnliche Sachver-
halte anzuwenden.?

In derartigen Fallen kann bei irrefUhrenden oder aggressiven Praktiken auf die allgemeinen Regelun-
gen des UWG zuruckgegriffen werden. Gegen manipulative Praktiken gibt es jedoch keine spezielle
Auffang- und Umgehungsregelung.

Insofern sprechen systematische und praktische Grinde daftir, die neuen Manipulationsverbote
mit einer Auffangregelung fur Finanzdienstleistungen zu verbinden:

¢ Nichtalle potenziell manipulativen Praktiken sind unabhangig von der geschaftlichen Relevanz
im Einzelfall schadlich fur Verbraucher:innen und damit unter allen Umstanden zu untersagen.

e \Verbote in der ,,Schwarzen Liste“ kdnnen durch alternative Praktiken umgangen werden.

e Zukulnftige Varianten manipulativer Praktiken sind — auch mit Blick auf technische Innovatio-
nen - kaum vorhersehbar und damit auch nicht im Voraus einzeln regulierbar.

e SchlieBlich ist eine Auffangregelung flr Finanzdienstleistungen nach Auffassung des vzbv auch
unionsrechtlich vorgegeben. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des umzusetzenden Unions-
rechts.

Insbesondere den letzten Punkt sollte der Gesetzgeber berlicksichtigen, um ein mogliches Ver-
tragsverletzungsverfahren abzuwenden. Artikel 16e Absatz 1 Satz 1 VRRL lautet:

»Unbeschadet der Richtlinie 2005/29/EG und der Verordnung (EU) 2016/679 stellen die Mitglied-
Staaten sicher, dass Unternehmer beim Abschluss von Finanzdienstleistungsvertrégen im Fernab-
satz ihre Online-Benutzeroberflache im Sinne von Artikel 3 Buchstabe m der Verordnung (EU)
2022/2065 des Européaischen Parlaments und des Rates nicht so konzipieren, organisieren oder be-
treiben, dass Verbraucher, die Empfanger ihrer Dienstleistungen sind, manipuliert oder anderweitig
in ihrer Fahigkeit, freie und informierte Entscheidungen zu treffen, maBgeblich beeintrachtigt oder
behindert werden.“

Die Mitgliedstaaten miissen demnach sicherstellen, dass Verbraucher:innen nicht manipu-
liert werden. Dieses Ziel kann nicht allein durch Umsetzung einzelner Regelbeispiele erreicht wer-
den. Der zitierte Satz 1 macht deutlich, dass auch jenseits konkreter Verbote ein allgemeiner
Schutz vor Manipulation bei Finanzdienstleistungen erforderlich ist.

DER VZBV FORDERT

Zum Schutz der Entscheidungsautonomie ist eine Auffangregelung im Sinne eines allgemeinen
Verbots manipulativer Praktiken beim Vertrieb von Finanzdienstleistungen zu ergadnzen.

25 Martini, Mario/Kramme, Inken/Seeliger, Paul: ,,Noch 30 Minuten verfugbar®, 2022, VuR 2022, 123, S. 129 f.
26 Kshler, Helmut: Kohler/Feddersen, UWG, 43. Auflage 2025, Anhang § 3, Rn. 0.7.
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2.4 Schadensersatz fiir Verbraucher:innen ermoglichen

In § 9 Absatz 2 UWG ist der individuelle Schadensersatzanspruch geregelt. Der vorliegende Entwurf
sieht fur die Regelbeispiele des Verbots manipulativer Praktiken vor, dass der Schadensersatzan-
spruch nicht gelten soll.

Es ist nicht nachvollziehbar, warum Verbraucher:innen einerseits vor bestimmten unlauteren (ein-
schlieBlich manipulativen) Praktiken geschutzt werden, diese Schutzvorschriften aber andererseits
bei VerstoBen im individuellen Fall und daraus resultierenden Schaden nicht bertcksichtigt werden
sollen. Mit dem Schadensersatzanspruch kénnten sich Verbraucher:innen auch nach Ablauf der
Widerrufsfrist von einem manipulativ untergeschobenen Vertrag losen. Gerade im Bereich manipu-
lativer Praktiken sind unbewusste Vertragsabschliisse moglich, die mit Hilfe eines Schadensersatz-
anspruchs auf Vertragsaufhebung rickgangig gemacht werden kénnten.

Beispiel:

Im Bestellvorgang wird kurz vor Abschluss eines Kaufvertrages eine zusatzliche Garantieversiche-
rung angeboten. Ein Verbraucher klickt versehentlich auf die daflir vorgesehene Schaltflache, weil
sie ahnlich gestaltet ist wie der Bestellbutton. Die Gestaltung der Auswahlmoglichkeit verstoBt ein-
deutig gegen Nummer 33 Anhang UWG-E. Der Verbraucher kann sich aber wegen des Ausschlusses
von Schadensersatzforderungen trotz des Verbots nicht darauf berufen, um den Vertrag aufzuhe-
ben.

I DER VZBV FORDERT

Die Ausnahme vom individuellen Schadensersatzanspruch beim Verbot manipulativer Praktiken
sollte gestrichen werden. Dies gilt auch fur die anderen Ausnahmen und es sollten keine neuen
Ausnahmen hinzugefligt werden.
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1 Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Verbraucherrecht an der Universitit Bayreuth.
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I. Zum Verfahren

Zwischen dem Gesetzgebungsverfahren zum 3. UWG-AndG2 und dem paralle-
len Gesetzgebungsverfahren zum VerbrauchervertragsAndG3 bestehen enge Zusam-
menhénge, die sich auch in den am gleichen Tag stattfindenden Anhérungen duf3ern.
Beide Gesetzesentwiirfe dienen erkldrtermafBlen in jeweils verschiedenen Punkten
sowohl der Umsetzung der Anderungen der UGP-RL 2005/29/EG#4 durch die sog.
Empowerment Consumers-RL 2024/8255 in das deutsche Recht als auch der Umset-
zung der Anderungen der VerbraucherrechteRL 2011/83/EU¢ durch sowohl die

2 Regierungsentwurf BT-Drs. 21/1855, Stellungnahme des Bundesrates und Gegenéduflerung der
Bundesregierung BT-Drs. 21/2464.

3 Regierungsentwurf BT-Drs. 21/1856, Stellungnahme des Bundesrates und Gegenéduflerung der
Bundesregierung BT-Drs. 21/2463.

4 Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber unlautere
Geschiftspraktiken von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und
2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates, ABIL. Nr. L149 vom 11.6.2005, 22.

5 Richtlinie (EU) 2024/825 des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU hinsichtlich der Stirkung der Verbraucher fiir den
6kologischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und durch bessere
Informationen, ABI. Nr. 4 2024/825 vom 28. 2. 2024.

6 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Rechte der
Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG
des Européischen Parlaments und des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 85/577/EWG des
Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates, ABI. Nr. L304 vom
22.11.2011, 64.
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FernabsatzFinanzdienstleistungsRL 2023/26737 und — erneut — die Empowerment
Consumers-RL 2024/825.

Diese Uberkreuzverflechtung der Verfahren fiihrt dazu, daB meine Stellungnah-
men in dhnlicher Weise miteinander verflochten sind und materiell als Einheit zu
betrachten sind. Die Stellungnahme zum Entwurf des VerbrauchervertragsAndG
wird dementsprechend im Verweiswege in Bezug genommen.8

II. Strukturentscheidungen des Gesetzentwurfes

1. Aufteilung auf UWG und BGB

Die Bundesregierung hat sich dafiir entschieden, die Anderungen durch die Em-
powerment Consumers-RL 2024/825 nicht allein durch zwei getrennte Bundesge-
setze umzusetzen, sondern auch auf UWG und BGB zu verteilen. Letzteres jeden-
falls ist verniinftig und folgt der bisherigen Umsetzungspraxis. Die durch die Auf-
teilung in zwei verschiedene Gesetzgebungsverfahren moglicherweise auftretenden
unterschiedlichen Entwicklungen der Entwiirfe bereiten angesichts der gemeinsa-
men Federfiihrung im Rechtsausschufl und der Verantwortung im selben Ministe-
rium wenig Bedenken. Wichtig ist allerdings, dal3 das Bewultsein der funktionalen
Einheit der Gesetzgebungsverfahren auch in der spiteren Auslegung der Bestim-
mungen nicht vollig verlorengeht, zumal der Regierungsentwurf zum 3. UWG-
AndG nicht an jeder Stelle die ausdriicklichen Querverbindungen aus der Richtlinie
zwischen den Regelungskomplexen Lauterkeitsrecht und Verbrauchervertragsrecht
nachzeichnet.9 Problematischer noch ist die Umkehrung des Regelungsortes fiir
mehrere Definitionen der WarenkaufRL 2019/771, die nicht im BGB, sondern im
UWG umgesetzt werden sollen und das UWG nebenbei zum Umsetzungsort von
Teilen des — an sich in § 434 BGB geregelten — kaufrechtlichen Mangelbegriffs wer-
den lassen (s.u. sub IIL.3).

Das bereitere Phanomen “gegenseitiger Befruchtung™ beider Regelungskom-
plexe durch die Lauterkeitsrelevanz der Anderungen im BGB und EGBGB einerseits
sowie der Relevanz der Informationen nach dem UWG fiir individuelle Vertrags und
vertragsnahe Rechtsverhéltnisse andererseits!0 wire ohnehin nicht vollig zu vermei-
den gewesen, weil dieses Problem weitestgehend bereits aus der umzusetzenden

7 Richtlinie (EU) 2023/2673 des Europdischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2011/83/EU in Bezug auf im Fernabsatz geschlossene Finanzdienstleistungsvertrage
und zur Aufhebung der Richtlinie 2002/65/EG, ABI. Nr. L 2023/2673 vom 28.11.2023.

8 Zitiert als ,,Schmidt-Kessel, Stellungnahme VerbrauchervertragsAndG*.

Dazu insbesondere fiir die Begriffsdefinionen ohne die in der UGP-Richtlinie 2005/29/EG enthal-
tenen Verweise auf die WarenkaufRL 2019/771 unten sub I11.3.

10 Dazu unten sub IV und V.
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Richtlinie folgt. Hier steht — vor allem im Hinblick auf § 9 Il UWG/Art. 11a UGP-
RL 2005/29/EU einerseits und § 312d I 2 BGB andererseits sowie ferner durch die
verschiedenen Tatbestéinde der Gewihrleistung fiir &ffentliche AuBerungen, die auch
Informationspflichten einschlieen — zwar erheblicher Ordnungsbedarf. Dieser ist
jedoch nicht im vorliegenden Gesetzgebungsverfahren mit seinem hohen durch die
Verschiebung des Wahltermins zur Bundestagswahl bedingten Zeitdruck zu befrie-
digen.11 Allerdings hitte man beiden Entwiirfen insoweit mehr ProblembewuBtsein
gewiinscht.

2. Ubernahme von Art. 16e VerbraucherrechteRL 2011/83/EU ins UWG

Bemerkenswert ist sodann, da3 die Bundesregierung vorgeschlagen hat, das be-
sondere Verbot von Dark Patterns bei Finanzdienstleistungsvertrdgen im Fernabsatz
nach Art 16e VerbraucherrechteRL 2011/83/EU nicht im BGB, sondern im UWG in
Nr. 33 des Anhangs umzusetzen. Diese Strukturentscheidung, ndmlich die Einord-
nung der Vorschrift in die lauterkeitsrechtlichen Rechtsfolgen nach §§ 8 ff. UWG
ist bemerkenswert und hinsichtlich der Einzelheiten noch gesondert zu wiirdigen
(s.u. sub VI).

Schon hier ist freilich anzumerken, daf3 diese systematische Zuordnung die Vor-
schrift aus dem moglichen Rechtsfolgenkontext des Vertrags- und VertragsschluB3-
rechts herausnimmt, sodaf} eine gegebenenfalls hinsichtlich der Rechtsfolgenseite
erforderliche richtlinienkonforme Auslegung systematisch auf eine Ausweitung der
Rechtsfolgen nach § 9 I UWG angewiesen wire. Etwas anderes wiirde nur dann
gelten, wenn man dem entsprechenden Dark Patterns Verbot entgegen seiner syste-
matischen Stellung richtlinienkonform auch einen biirgerlich-rechtlichen Rege-
lungsgehalt zusprechen kdnnte. Sollte der Europédische Gerichtshof im Wege der
Auslegung eine Rechtsfolgenseite verlangen, die auch vertragsschluBrechtliche
Konsequenzen einbezieht, tite sich die Rechtsprechung gedanklich — auch im Hin-
blick auf Kammer- und Senatszusténdigkeiten bei den Instanzgerichten wie auch am
Bundesgerichtshof — durchaus schwer, aus der Einordnung im Anhang zum UWG
unmittelbare vertragsschlufirechtliche Konsequenzen im Umsetzungsrecht abzulei-
ten. Es droht also eine aus systematischen Griinden bestehende Richtlinienwidrigkeit
der Umsetzung.12

I Daher auch die perspektivischen Hinweise in  Schmidt-Kessel, — Stellungnahme
VerbrauchervertragsAndG, sub II1.1.

12 Nur ganz am Rande ist hier auf das dadurch absehbar ausgeldste didaktische Desaster hinzuweisen,
weil das UWG, das hier auch in Standardfillen des elektronischen Vertragsschlusses anzuwenden
wire, gerade kein Pflichtstoff in den Universitdten ist. Das sollte — gerade im Verbraucherrecht —
nicht geschehen.
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3. Uberschiefende Umsetzungen

UberschieBende Umsetzungen sind — mit Ausnahme der standardmiBigen Er-
streckung durch den weiten § 13 BGB auf unselbstindig Beschéftigte — kaum er-
kennbar: Eine solche erfolgt nach dem Regierungsentwurf insbesondere in § 5 11
Nr. 1 UWG, der auch den unternehmerischen Geschiftsverkehr erfaf3t. Damit gelten
insbesondere die dort hinzugefiigten umwelt- und nachhaltigkeitsbezogenen Infor-
mationen auch fiir ausschlieflich an Unternehmer gerichtete Kommunikation (zu
Einzelheiten unten sub V.1). Fiir § 5 Illa UWG ist die Lage hingegen unklar, weil
nur fiir das Informationsangebot des Unternehmers nicht aber fiir den Produktver-
gleich ausdriicklich auf adressierte Verbraucher Bezug genommen wird (zu Einzel-
heiten unten sub V.4).

III. Umgang mit Begriffsdefinitionen

Nicht in jeder Hinsicht gelungen ist die Ubernahme der Begriffsbestimmungen
aus dem partiell neu gefaliten Art. 2 I UGP-RL 2005/29/EG in das UWG. Haupt-
grund dafiir ist die ausgesprochen schwache Umsetzung der WarenkaufRL 2019/771
in technischer Hinsicht, die mehrere Begriffsbestimmungen, auf die hier Bezug ge-
nommen wird, nicht im Wege von Legaldefinitionen, sondern — soweit iiberhaupt —
beildufig umgesetzt hat, so dal3 sich die Geltung iiber den jeweiligen Abschnitt hin-
aus nicht von selbst versteht.

Das fiihrt nun in der vorliegenden Umsetzung zu einer Mixtur aus der selbst-
verstiandlichen, Annahme Legaldefinitionen in Klammern aus dem BGB seien auch
fiir das UWG maBgebend (was stimmt) und der offenbar dhnlich fiir selbstverstind-
lich gehaltenen Annahme, dal auch die nicht als Legaldefinitionen im technischen
Sinne ausgestalteten Definitionen vor allem der Kaufrechtsumsetzung anwendbar
blieben (woran Zweifel anzumelden sind). Dazu fallen unverstindlicherweise Quer-
verweise weg, die das Problem leicht behoben hétten. So fragt man sich unwillkiir-
lich, ob die Abweichung vom Richtlinientext jeweils Umkehrschliisse begiinstigen
soll, was teilweise sicher richtlinienwidrig wére. Es wire dringend anzuraten ein ko-
hérenteres Umsetzungsregime hinsichtlich der Begrifflichkeiten zu entwickeln und
entsprechend auch umzusetzen.

1. Umweltbezogene Definitionen

Nichts zu erinnern gibt es zunichst gegen die Umsetzungen der in Art. 2 I lit. o-
r UGP-RL 2005/29/EG definierten Begriffe Umweltaussage, allgemeine Umwelt-
aussage, Nachhaltigkeitssiegel und Zertifizierungssystem in § 2 Il Nr. 5, 1, 4 und 6
UWG. Dasselbe gilt fiir die Umsetzung der Definition des Betriebsstoffs nach Art. 2
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i lit. v UGP-RL 2005/29/EG durch § 2 II Nr. 3 UWG. Im Gegenteil ist positiv her-
vorzuheben, daB} der Regierungsentwurf hier teilweise durch Aufgliederung in ein-
zelne Tatbestandsmerkmale deren Struktur auch drucktechnisch deutlich macht und
dies zum Teil deutlicher als in der Richtlinie. Darin liegt keine tiberschieBende Um-
setzung, sondern lediglich eine verbesserte legistische Gestaltung.

2. Insbesondere der Verweis auf DIN EN 1SO 14024 Typ 1

Eine besondere Problematik, die zum Teil bereits 6ffentlich und medial disku-
tiert wird, ergibt sich aus der Begriffsbestimmung der anerkannten hervorragenden
Umweltleistungen, die der Regierungsentwurf fiir § 2 II Nr. 2 UWG vorschlégt. Die
Bestimmung setzt den neuen Art. 2 I lit. s UGP-RL 2005/29/EG getreulich um und
enthilt auch die zu begriiBende Aufgliederung in einzelne Tatbestandselemente, hier
Varianten fiir den Begriff.

Umstritten und auch nicht unheikel ist freilich die direkte Inbezugnahme auf die
DIN EN ISO 14024 Typ I, genauer auf deren Ausgabe vom Juni 2018, mit der der
Gesetzgeber ebenfalls die ausdriickliche Vorgabe der Richtlinienbestimmung fiir
sich genommen korrekt umsetzt. Dabei erscheint die Konkretisierung auf die ,,Aus-
gabe Juni 2018 nicht zwingend und konnte als statische Verweisung leicht gesetz-
geberische Nacharbeiten erforderlich werden lassen.

Kritisiert wird dieser direkte Verweis auf die DIN EN ISO Norm 14024 Typ I
jedoch wegen der regelmifiig mangelnden Zuganglichkeit solcher Normen fiir die
Offentlichkeit. Die Kritik miindet in rechtsstaatlichen Bedenken und stellt die Ver-
fassungskonformitéit des Verweises auf eine nicht hinreichend zugéngliche techni-
sche Norm in Frage. Hintergrund ist der Umstand, daf solche technischen Normen
regelmifig tatséchlich nicht 6ffentlich zugénglich sind, sondern gegen ein je nach
den Umstédnden relativ hohes Entgelt bei DIN-Media (bis 2024 Beuth-Verlag) bezo-
gen werden miissen. Diese Kostenpflichtigkeit, die nach Auffassung der Kritiker al-
lenfalls durch den Gang in die Deutsche Nationalbibliothek oder andere 6ffentliche
Bibliotheken vermieden werden kann, sei — so die Kritiker — rechtstaatswidrig und
daher u.a. wegen VerstoBes gegen Art. 82 GG verfassungswidrig.

Dieser Kritik ist zuzugeben, dafl die in vielfdltiger Weise in das Unionsrecht
einbezogenen Produkte der Normung tatséchlich haufig nur gegen Kosten und Ent-
gelt zugdnglich sind. Dabei wird die Lage mdglicherweise noch einmal dadurch ver-
schérft, daf§ es sich bei der konkreten DIN EN ISO 14024 — anders als in den typi-
schen Fillen des européischen Produktrechts im engeren und weiteren Sinne — nicht
um eine durch die Kommission mandatierte Norm handelt, sondern der européische
Gesetzgeber und jetzt perspektivisch in dessen Folge auch der deutsche Gesetzgeber
eine durch die Normungsorganisationen frei geschaffene Norm in das Unionsrecht
und das nationale Recht einbezieht.
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Verfassungsrechtlich entscheidend gegen die Verfassungswidrigkeit des Ver-
weises auf diese Norm spricht jedoch der damit einhergehende Wandel in der
Rechtsnatur von DIN EN ISO 14024 mit ihren Folgen, wie er und sie inzwischen
durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs anerkannt sind. Durch
eine solche Einbeziehung werden die betreffenden Normen nédmlich Bestandteil des
Unionsrechts und konnen daher etwa auch Gegenstand des Vorlageverfahrens nach
Art. 267 AEUV sein.13 Daraus hat der Européische Gerichtshof kiirzlich die weitere
Konsequenz gezogen, dall im Rahmen der Verfahren der Zugénglichkeit von Doku-
menten der Organe solche Normen an entsprechende Antragsteller (unentgeltlich)
herauszugeben sind.!4 Es besteht also unionsrechtlich ein gegen die européischen
Organe und insbesondere die Kommission gerichteter Zugangsanspruch auf entspre-
chende Kopien. Richtigerweise besteht dieser Zugangsanspruch auch hinsichtlich
solcher in die EU-Gesetzgebung einbezogenen Normen, die nicht auf einer Manda-
tierung durch die européische Kommission beruhen. Rechtlich besteht daher das von
der Kritik aufgezeigte Problem der Unzugénglichkeit solcher technischen Normen
mit dem Moment der Einbeziehung in das Unionsrecht nicht (mehr), so da3 auch
keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die hier gewéhlte Losung bestehen.

Das éndert freilich nichts daran, dal die genannte EuGH-Rechtsprechung zwei
zentrale rechtspolitische Probleme aufwirft respective nicht 16st: das erste dieser Pro-
bleme ist die Konzentration der Zugénglichkeit auf die EU-Organe und insbesondere
die Europdische Kommission, welche den Erwartungen an gute Gesetzgebung nicht
gerecht wird: Hier ist es — bei weiterer Untétigkeit des Unionsgesetzgebers in dieser
Hinsicht — Sache der Mitgliedstaaten und in concreto des Bundes, fiir die 6ffentliche
Zuginglichkeit der betreffenden Normen zu sorgen. Wir bediirfen national — rechts-
politisch nicht verfassungsrechtlich — eines sinnvollen Zugangssystems zu solchen
DIN EN ISO Normen die als Teil des EU- oder nationalen Rechts 6ffentlich zugéng-
lich sein miissen.

Damit stellt sich freilich im Hintergrund ein zweites, ebenfalls rechtspolitisch
zu l6sendes Problem: die Kostenpflichtigkeit des Zugangs von technischer Normung
diente bislang in aller erster Linie der Finanzierung der Erstellung solcher Normen,
die fiir den Wirtschaftsstandort von zentraler Bedeutung sind. Die durch die ange-
sprochen EuGH-Entscheidungen erfolgte Anderung der Zuginglichkeit gerade be-
sonders wichtiger DIN EN ISO Normen stellt dieses Finanzierungsmodell jedoch in
Frage. Das war schon lange abzusehen und immer ein groer Schwachpunkt des
sogenannten neuen Ansatzes des européischen Produktrechts, der sich — nunmehr —
auch auf die hier vorliegende Norm erstreckt. Rechtspolitisch bedarf es daher einer

13 EuGH (3. Kammer), Urt. v. 27.10.2016 — C-613/14 (James Elliott Construction/Irish Asphalt).

14 S0 insbesondere EuGH (GroBe Kammer) Urt. v. 5.3.2024 — C-588/21 P (Public.Resource.Org Inc.
ua/Europdische Kommission).
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Kompensation der Normungsorganisationen fiir die Aneignung entsprechender Nor-
mung durch die europdische und nationale Gesetzgebung. Rechtfertigung fiir diese
Kompensation konnte und sollte die funktional enteignend wirkende wirtschaftliche
Konsequenz des Vorgehens des EU-Gesetzgebers sein: der vom Europdischen Ge-
richtshof letztlich angenommene Wechsel vom urheberrechtlich geschiitzten Text
zur Verfligbarkeit wegen Zugehorigkeit zur Public Domain zerstdrt die Verwer-
tungsmoglichkeiten der Normungsorganisationen weitgehend. Soweit — was hier
nicht zur Beurteilung ansteht, weil der Eingriff bereits durch die européische Recht-
setzung erfolgt ist — diese enteignungsfunktionalen Wirkungen eine verfassungs-
oder unionsrechtliche Entschiadigungspflicht ausldsen, erscheint eine Kompensation
sogar als unausweichlich.

3. Verweise auf WarenkaufRL 2019/771 und DigitalvertragsRL 2019/770

Die Umsetzung des Warenbegriffs in neuen Art.2 1 lit. ca) UGP-RL
2005/29/EG erfolgt nicht ausdriicklich. Vielmehr wird insoweit im Anwendungsfall
des Anhang Nr. 23d UWG, also der Umsetzung von Anhang Nr. 23d, 23f-23j UGP-
Richtlinie 2005/29/EG ausdriicklich auf den Warenbegriff nach § 241a I BGB zu-
rliickgegriffen. Das entspricht zwar nicht der etablierten Regelungstechnik der Le-
galdefinition im BGB, die ohne den Verweis auskdme, jedoch funktional dem Text
der Richtlinie. Da der Regierungsentwurf die entsprechenden Querverweise auf die
WarenkaufRL 2019/771 (Art. 2 lit. t, w und u UGP-RL 2005/29/EG, fiir letztere
auch auf die DigitalvertragsRL 2019/770) nicht gleichermaBen umsetzt, bleibt in je-
dem Falle einer erkldrungsbediirftige und damit auslegungsrelevante (Umkehr-
schliisse? iiberschieBende Bedeutungen?) Umsetzungsinkohdrenz bei Anhang
Nr. 23d UWG.

Die Definitionen der Begriffe Funktionalitdt und Haltbarkeit ergeben sich aus
Art. 2 I lit. w, t UGP-RL 2005/29/EG. Dort sind beide Begriffe mittels Durchgangs-
definitionen ndmlich durch Verweis auf die jeweiligen Definitionen in der Wa-
renkaufrichtlinie definiert, was jedoch im Gesetzentwurf der Bundesregierung in § 2
II Nr. 1 und 2 entfallen ist. So entsteht der filschliche Eindruck, dal UWG enthalte
an dieser Stelle autonome Begriffsbildungen. Das ist unrichtig, vielmehr sind beide
Begriffe im Sinne der entsprechenden Definitionen der Warenkaufrichtlinie in Art. 2
Nr. 9, 13 Warenkauf-RL 2019/771 auszulegen,!5 was durch diese Form der Gesetz-
gebung leider verloren zu gehen droht. Das fiir den Entwurf verantwortliche Mini-
sterium wird hier Opfer seiner eigenen fritheren Versdumnisse, weil die betreffenden
Definitionen der Warenkaufrichtlinie nicht ins BGB umgesetzt worden sind. Das ist
fiir den Haltbarkeitsbegriff angesichts von dessen stindig wachsender Bedeutung
miBlich, fithrt aber fiir den Begriff der Funktionalitit, die eine — systematisch nicht

IS Und genau genommen auch Umsetzungsrecht zur WarenkaufRL 2019/771.

8
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beschriankte — Definitionen nur in § 327¢ I 1 BGB kennt, zur Richtlinienwidrigkeit
schon der alten Umsetzung.16

Der Umsetzungsentwurf zur vorliegenden Richtlinie wiére der richtige Ort, dies
riickgéngig zu machen, und die fiir das UWG vorgesehenen Definitionen — wie in
der Richtlinie — durch Querverweise auf einen entsprechend zu dndernden § 434
BGB zu ersetzen. Systematisch gehoren beide Begriffsdefinitionen zu § 434 11 BGB,
wo sie als neue Sitze 2 und 3 einzufiigen wiren. Im UWG wiren stattdessen Quer-
verweise einzufiigen. Dabei handelt es sich nicht lediglich um eine &sthetische Kor-
rektur: fiir den Haltbarkeitsbegriff wére andernfalls die Begriffsdefinition auBerhalb
des BGB maligebend, obwohl dies von der umzusetzenden Warenkauf-RL 2019/771
gerade nicht intendiert war, und flir den Begriff der Funktionalitit wiirde die Defini-
tionen im UWG die Frage aufwerfen, ob die in § 327¢ II 2 BGB enthaltene Funktio-
nalititsdefinitionen nicht qua systematischer Ndhe vorrangig ma3gebend wire. Gute
Gesetzgebung ist das nicht, daher sollten die Definitionen dringend ins Kaufrecht
verschoben werden, wo sie — auch nach der unionsrechtlichen Systematik — hinge-
horen.17

Schwierigkeiten ergeben sich zudem fiir den Begriff der Softwareaktualisierun-
gen, fiir den in § 2 III Nr. 4 UWG die Umsetzung der Definitionen aus Art. 2 [ lit. u
UGP-RL 2005/29/EG vorgesehen ist. Diese Schwierigkeiten gehen tiberwiegend auf
die Unklarheit der Richtlinienregelung zuriick, weil die Begriffe Software und Funk-
tionsaktualisierung dort nicht hinreichend definiert sind. Immerhin ergibt sich - auch
im Zusammenspiel mit ErwG 17 der Empowerment Consumers-RL 2024/825, daf3
insoweit die zundchst Aktualisierungen zum Erhalt der geschuldeten Qualitét nach
der WarenkaufRL 2019/771 und der DigitalvertragsRL 2019/770 gemeint sind. Je-
denfalls diese sind vom Anwendungsbereich des Begriffs erfafit.

Fiir den unionsrechtlich nicht néher definierten Begriff der Software wire es
denkbar, sich am Art. 1 I Software-RL 2009/24/EG zu orientieren, wenngleich die —
etwa im Hinblick auf die Schutzfahigkeit von Entwurfsmaterial zur Vorbereitung
eines ,,Computerprogramms® — sehr stark am Schutzgegenstand orientiert ist. Die
rechtspolitisch fragwiirdige Entscheidung, sonstige digitale Inhalte nicht in den
Schutz mit einzubeziehen wirft die liblichen Abgrenzungsprobleme fiir hybride Ge-
genstinde auf. Aktualisierungen etwa nur des Sounds eines Computerspiels wiren

16 Zu diesen Lieblosigkeiten bereits die Kritik bei Schmidt-Kessel, Stellungnahme zu den Entwiirfen
eines Gesetzes zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digi talen Elementen und anderer
Aspekte des Kaufvertrags sowie eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie {iber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen fiir
die Anhorung des Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz am 5.5.2021, S. 3.

17" Auch hier zieht die Form der Gesetzgebung absehbarerweise ein didaktisches Desaster nach sich,
wen wesentliche Begriffe des kaufrechtlichen Mangelbegriffs — entgehen der systematischen
Zuordnung auf EU-Ebene — im UWG und damit fiir die mehrzahl der Anwendunger kaum
auffindbar kodifiziert werden.
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vom Begriff ebenso wenig erfalt wie etwa die Anpassung von Bildmaterial an die
Anderung von Staatsoberhiuptern soweit diese fiir das Spiel von Relevanz sind. Das
gilt auch dann soweit diese Aktualisierungen sonstiger digitaler und insbesondere
medialer Inhalte dem Erhalt der VertragsgeméBheit dienen.

Durch den Riickgriff auf bereits élteres Unionsrecht 146t sich auch der Begriff
der ,,Funktionsaktualisierung erhellen, der jenseits der qualititserhaltenden Aktua-
lisierungen Gegenstand der Begriffsdefinition sind. Angesichts der Diskussionen
insbesondere im Rahmen der Trilogverhandlungen zur DigitalvertragsRL
2019/77018 sind diese Arten von Aktualisierungen mit den Upgrades im Sinne von
ErwG 74 DigitalvertragsRL 2019/770 zu identifizieren. Allerdings gilt auch inso-
weit die Begrenzung auf den Begriff der Software. Die Umsetzung in § 2 III Nr. 4
UWG erscheint prinzipiell richtig, wobei unverstandlich ist warum sich der Gesetz-
geber nicht der zusammenfassenden Definition digitaler Produkte in § 327 1 1 BGB
bedient hat. Ich empfehle die entsprechende redaktionelle Anpassung der Vorschrift.

Aus der Perspektive der Empowerment Consumers Richtlinie 2024/825 etwas
iiberraschend ist die eingefiigte Definition der ,,Online-Schnittstelle, die unter Ver-
weis auf die einschldgige Definition in Art. 3 lit. m DSA definiert wird. Dabei han-
delt es sich um einen Teil der Umsetzung von Art. 16e Verbraucherrechte-RL
2011/83/EU, die im Zusammenhang mit der im Regierungsentwurf vorgeschlagenen
Einfiigung an Nr. 33 Anhang UWG steht (s.0. sub I1.2 und u. sub VI). Gegen die
Definition als solche ist nichts einzuwenden. Sie wire freilich auch fiir die erforder-
liche Umsetzung im BGBI19 erforderlich und sollte sinnvollerweise dort auch ihren
Platz finden.

4. Anderung der lauterkeitsrechtlichen Verbraucherdefinition durch § 2 111
Nr. 5 UWG

Nicht iiberzeugend ist die — in der Begriindung nicht kenntlich gemachte — Ver-
anderung des Verbraucherbegriffs, der aus dem bisherigen § 2 Il UWG in den neuen
§ 2 III Nr. 5 BGB wechseln soll. Gegen diese Veridnderung des Regelungsorts ist
nichts einzuwenden, wohl aber gegen die Anderung der Formulierung: Fiir das UWG
bestimmt der bisherige § 2 Il UWG némlich aus gutem Grunde lediglich die entspre-
chende Anwendung von § 13 BGB und nicht die nunmehr mit § 2 III Nr. 5 vorge-
schlagene Gleichsetzung der Verbraucherbegriffe. Grund dafiir ist, dal weder hin-
sichtlich des Schutzzweckes des UWG noch hinsichtlich der Bildung des Begriffs

18  Dazu Schmidi-Kessel, Richtlinie Digitale Inhalte: Anmerkungen zu mdglichen Regeln fiir
Updates; unverdffentlichtes Positionspapier im Trilog zur Richtlinie Digitale Inhalte, 12/2017
(https://www.schmidt-kessel.uni-bayreuth.de/pool/dokumente/news-termine-pdfs/Trilog---
Updates-Paper-12-2017.pdf, zuletzt 9.11.2025), S. 6 f. und 8.

19 S.0. sub I1.2 und Schmidt-Kessel, Stellungnahme VerbrauchervertragsAndG, sub V1.3.
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und seiner Ankniipfung an ein geschlossenes Rechtsgeschéft in § 13 BGB die dor-
tige Definition ohne weiteres zu iibernehmen ist.20 Warum diese differenzierte Be-
grifflichkeit hier ohne Not und vor allem auch ohne gednderte Richtlinienvorgaben
aufgegeben werden soll, erscheint schleierhaft. Ich empfehle dringend die Beibehal-
tung des bisherigen Wortlauts. Soweit dies zum Duktus des neuen Abs. III nicht
pafBt, sollte die Vorschrift als neuer Abs. IV beibehalten werden. Hier sinnlose Aus-
legungszweifel zu streuen, scheint mir nicht Aufgabe des Gesetzgebers zu sein.

IV. Lauterkeitsrechtliche Rechtsfolgenseite

Die Begriindung des Regierungsentwurfs beschiftigt sich liberraschend wenig
mit den Rechtsfolgen der verschiedenen Anderungen. Allein die Herausnahme von
Nr. 33 aus dem verbraucherschiitzenden Haftungstatbestand nach § 9 11 1 UWG
durch die vorgesehene Anderung von dessen Satz 2 befaBt sich mit der Rechtsfol-
genseite. Ansonsten gelten die typischen Konsequenzen der §§ 8 ff., 12 ff. UWG
auch fiir die neuen Bestimmungen und insoweit weitestgehend auch unterschiedslos
fiir Fehlverhalten von Marktteilnehmern gegeniiber Verbrauchern wie Unterneh-
mern.

Diese Anwendung im unternehmerischen Geschéftsverkehr gilt zwar wegen des
Zusammenhangs mit § 3 IIl UWG und dessen Beschrinkung auf Verbraucher nicht
fiir die Anderungen des Anhangs zu UWG, die insoweit iiberwiegend eine 1:1-Um-
setzung unionsrechtlicher Vorgaben darstellen, wohl aber fiir die vorgesehenen An-
derungen der §§ 5, Sb UWG, soweit sie nicht ausdriicklich auf Verbraucher be-
schrinkt sind. Gesichert ist diese Einschriankung fiir die neuen § 5 III Nr. 3 und 4,
durch deren sprachliche Fassung (dazu unten sub V.1 a) und sub V.3).In § 5 II Nr. 1
UWG fehlt eine entsprechende Einschrinkung ganz, sodal3 diese Informationspflicht
auch bei Angeboten bestiinde, die ganz auf Unternehmen beschrénkt sind. Fiir § 5b
IIla UWG ist die Lage unklar, weil nur fiir das Informationsangebot des Unterneh-
mers nicht aber fiir den Produktvergleich ausdriicklich auf adressierte Verbraucher
Bezug genommen wird.21 Jedenfalls sollte die Entscheidung in beiden Féllen nicht
unbewul3t getroffen werden.

Fiir eine Ausweitung der Anforderungen auch im unternehmerischen Ge-
schéftsverkehr spricht immerhin der Schutz des Handels in der Lieferkette sowie der
Umstand, dal} die betreffenden Merkmale zumindest groB3tenteils auch Gegenstand
des Mangelbegriffs nach § 434 BGB sind oder in Umsetzung der Anderungen der

20 Dazu simtliche Kommentierungen des bisherigen § 2 I UWG, etwa Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 2
Rn. 117-122.

21 vgl. BT-Drs. 21/1855, S. 31, 32. Fiir § 5b Illa UWG diirfte es sich um ein Redaktionsversehen
handelt.
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WarenkaufRL 2019/771 durch Art. 16 der sog. Reparaturrichtlinie 2024/1799 in Zu-
kunft umgesetzt werden diirften. In diesen Féllen besteht gerade auch in Lieferket-
ten, an deren Ende ein Verbraucher steht, iiber §§ 445a f., 478 BGB eine nur einge-
schriinkt abdingbare Qualititsverantwortung zumindest mit der Folge der Uber-
nahme eventueller Austauschkosten. Umgekehrt 148t sich durchaus einwenden, daf3
die vorgelegten Fassungen neben Lieferketten auch Vergleichsplattformen ohne je-
den Bezug zu Verbrauchern am Ende der Lieferkette erfassen. Fiir § 5b Illa UWG
lieBe sich der weite Anwendungsbereich moglicherweise noch iiber eine entspre-
chend einschrinkend-korrigierende Auslegung berichtigen, fiir die immerhin das
Aufscheinen des Verbraucherbezuges in der Vorschrift spricht; es wire an ein Re-
daktionsversehen schon des Richtliniengebers zu denken. Fiir § 5 II Nr. 1 UWG
stieBe die Moglichkeit einer teleologischen Reduktion einer sehenden Auges auch
fiir den unternehmerischen Geschiftsverkehr verabschiedeten Informationspflicht
an enge Grenzen.

Auch im tlibrigen wirkt die Rechtsfolgenseite nicht hinreichend sorgfaltig durch-
dacht oder es fehlen zumindest ausdriickliche Zeugnisse dieses Durchdenkens: ins-
besondere beriihren viele der geschaffenen Informationsanforderungen auch die
Haftung gegeniiber dem individuellen Verbraucher nach § 9 Il UWG fiir den sich in
diesem Kontext wiederum die Frage nach der richtlinienkonformen Auslegung im
Hinblick auf den vermutlich breiteren Art. 11a UGP-RL 205/29 EG stellen wird.
Jedenfalls aber fehlen Erwégungen zu der Frage, in welchem Maf3e die neugeschaf-
fenen Informationserwartungen an die Anbieterseite auch Folgen auf der vertragli-
chen und vorvertraglichen Ebene zeitigen: in Betracht kommen neben § 9 I UWG
auch eine Haftung aus culpa in contrahendo sowie die Integration des Informations-
verhaltens in die objektiven Anforderungen vor allem nach § 434 111 BGB, weil ge-
gebene Informationen mit dem Zweck der Erflillung der Informationspflichten nach
dem UWG vertragsrechtlich zugleich &ffentliche AuBerungen iSv § 434 III 1 Nr. 2
lit. b BGB und § 327e 111 2 BGB bilden. Auch iiber Informationen nach den UWG-
Informationspflichten werden daher berechtigte Kaufererwartungen und insbeson-
dere Verbrauchererwartungen mit gesteuert. Wegen der allgemeinen Anwendbarkeit
der kaufrechtlichen Haftung fiir 6ffentliche AuBerungen im Rahmen der Mangelge-
wihrleistung nach § 434 111 1 Nr. 2 lit. b BGB betrifft dies auch AuBerungen im
unternehmerischen Geschiftsverkehr. Diese Rechtsfolge greift kaufrechtlich ohne-
hin, soweit sich der anbietende Unternehmer undifferenziert d&ulert und mit den ge-
gebenen Informationen auch unternehmerische Kunden erreicht. Sie gilt aber in be-
sonderem Mafe auch, soweit der anbietenden Unternehmer kiinftig nach § 5 II Nr. 1
UWG auch gegeniiber Unternehmern zur Information verpflichtet wire. Soweit sich
in der Auslegung etwa von § 5 II Nr. 1 UWG etwa die Auffassung durchsetzt, nach
der Vorschrift seien auch Hinweise auf eine fehlende Recyclingfahigkeit gegeben
(dazu unten sub V.2.a)bb)), kommt sogar die Begriindung einer Haftung fiir fehlende
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Recyclingfihigkeit bei Verschweigen genau dieses Umstands in Betracht. Insoweit
hingen die vertragsrechtlichen Folgen in grolem Maf3e von der Frage der Geboten-
heit von Informationen iiber das Nichtbestehen bestimmter Eigenschaften ab und
konnen anschlieend Gewéhrleistungsfolgen und auch dariiber wiederum lauter-
keitsrechtliche Konsequenzen auslosen. Zu all dem findet sich in der Entwurfsbe-
griindung kaum etwas.

Allein fiir zwei neue Bestimmungen in Nr. 23 d Anhang UWG verweist die Be-
griindung an zwei Stellen auf Kaufrecht und nimmt dabei auf ErwG 19, 20 Em-
powerment Consumers-RL 2024/825 Bezug.22 Der dort und dann mittelbar auch in
der Begriindung des Regierungsentwurfs erweckte Eindruck, die lauterkeitsrechtlich
gebotene Information sei ohne Folgen fiir den Vertragsinhalt ist jedenfalls in den
Konstellationen der Haftung fiir ffentliche AuBerungen 23 in dieser Verkiirzung un-
richtig. Die Begriindung des Entwurfs 148t hier einen vollstdndigen Durchgang durch
die vertragsrechtliche Rechtsfolgenseite der lauterkeitsrechtlichen Pflichten vermis-
sen.

V. Die Informationspflichten im Einzelnen

Der Empowerment Consumers-RL 2024/825 folgend schlédgt der Regierungs-
entwurf modifizierte respective neue Informationspflichten letztlich in fiinf Berei-
chen vor: das erste betrifft die Erweiterung des Kreises der wesentlichen Merkmale,
deren Angabe es zur Vermeidung von Irrefithrungen Bedarf. Der zweite Fragenkreis
handelt von umweltbezogenen Aussagen, wihrend der dritte Fragenkreis vor allem
fiir den Verbraucher irrelevante und dadurch moglicherweise irrefiihrende Aussagen
in den Blick nimmt. Besondere Anforderungen finden sich ferner fiir Vergleichsan-
gebote zu 0kologischen und sozialen Merkmalen. SchlieBlich finden sich Pflichten
zu Informationen iiber Aktualisierungen und Betriebsstoffe.

Wie bereits ausgefiihrt (s. o. sub IV) ist die Auseinandersetzung des Regie-
rungsentwurfs mit der Rechtsfolgenseite dieser Informationspflichten eher diirftig.
Nachfolgend werden daher den einzelnen Informationspflichten — nicht néher be-
griindet — kurze Bemerkungen iiber die mogliche Rechtsfolgenseite beigefligt, wobei
zwischen fehlenden, inkorrekten und korrekt gegebenen Informationen unterschie-
den wird. Im einzelnen geht es dabei sowohl um vor- und auflervertragliche An-
spruchsgrundlagen (cic, § 9 II UWG, wobei die zu Art. 11a UGP-RL 2005/29/EU

22 S BT-Drs. 21/1855,S.37f.

23 Zu weiteren Konstellationen siehe Schmidt-Kessel, Stellungnahme VerbrauchervertragsAndG,
sub III.1.
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und § 9 IT UWG streitigen Félle zum Schutz des Erfiillungsinteresses durch Scha-
denssatz, Vertragsaufhebung oder Minderung24 hier ausgeklammert werden), als
auch um die Einbeziehung des Informationsverhaltens in den Vertrag und deren Fol-
gen durch vertragliche Vereinbarung respective AGB, die Einbeziehung nach § 312d
12 BGB sowie im Wege dffentlicher AuBerungen auf Basis der Mangelbegriffe nach
§§ 327e 111 2, 434 11 1 Nr. 2 lit. b BGB. Die Einbeziehung nach § 312d I 2 BGB
kommt fiir die vorliegenden UWG-Pflichten hingegen von vornherein nicht in Be-
tracht, weil insoweit nur die spezifischen Informationspflichten des Fernabsatzver-
tragsrechts Relevanz entfalten. Allenfalls mittelbar kénnen sich die irrefithrungsre-
levanten UWG-Pflichten bei der Konkretisierung der Informationspflichten in der
kiinftigen Regelung des Art. 246a EGBGB niederschlagen — dieser Punkt bleibt
nachfolgend auf3er Betracht.

1. Erweiterung des Kreises der wesentlichen Merkmale

Die Empowerment Consumers-RL hat Art. 6 I lit. b UGP-RL 2007/29/EG neu
gefaB3t und dabei zusétzliche Merkmale in die Vorschrift aufgenommen, deren Be-
schreibung es zur Vermeidung von lauterkeitsrechtlicher Irrefiihrung kiinftig bedarf:
einerseits wird ganz allgemein die Mitteilung 6kologischer und sozialer Merkmale
gefordert und andererseits verlangt das Lauterkeitsrecht kiinftig das Eingehen auf
Zirkularitdtsaspekte wie Haltbarkeit, Reparierbarkeit oder Recyclingfahigkeit.

§ 5 II Nr. 1 UWG in der Fassung des Regierungsentwurfs sieht eine wortlaut-
getreue Umsetzung vor, was zunéchst einmal zu begriiflen ist. Dadurch werden spé-
tere Anpassungsnotwendigkeiten durch abweichende Auslegung durch den Europi-
schen Gerichtshof von vornherein vermieden, was die Rechtssicherheit signifikant
erhoht. Durch den Anwendungsbereich von § 5 I UWG ist die Umsetzung freilich
— wie gesehen, oben sub I1.3 — iiberschlieBend und erfalit auch den unternehmeri-
schen Geschiftsverkehr. Dafiir lieBe sich — auch nach Zuriickschneiden der liefer-
kettenrechtlichen Vorgaben des Unionsrechts wie des nationalen Rechts hinsichtlich
der 6kologischen und sozialen Merkmale vor allem die Notwendigkeit einer Abbil-
dung der entsprechenden Anforderungen auch in den Vertrdgen der Lieferketten an-
fiihren. Andererseits ist die Norm nicht auf solche Vertrige beschrinkt, die letztlich
Lieferketten hin zu Verbrauchern darstellen, sondern erfaf3t auch solche Produkte
und Ketten, die im Ergebnis im unternehmerischen Geschiftsverkehr verbleiben.
Die Sachentscheidung ist eine politische. Eine Beschrinkung der zusétzlichen Merk-
male von § 5 II Nr. 1 UWG ist unionsrechtlich zuldssig, soweit keine Mischsituatio-
nen B2B und B2C vorliegen,; fiir die verbleibenden Félle erhoht eine Einschrinkung
allerdings vor allem die Regelungskomplexitit.

24 Schmidt-Kessel, Paradigmenwechsel im UWG — Individualschutz fiir Verbraucher, VuR 2021, 121
ff.
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Dasselbe gilt fiir die genannten Zirkularitdtsaspekte, wobei hier das Merkmal
der Haltbarkeit bereits Gegenstand der kaufrechtlichen Erwartungen ist, soda3 ohne
die Aufnahme in das UWG eine erkldrungsbediirftige Differenzierung zwischen
Kauf- und Lauterkeitsrecht entstlinde, die sich letztlich nicht rechtfertigen 148t. Fiir
die Reparierbarkeit steht eine entsprechende Ubernahme in Umsetzung der Repara-
turrichtlinie méglicherweise bevor; insoweit sollte es jedenfalls ebenfalls zu einem
Gleichlauf kommen: soweit die Reparierbarkeit allgemeines Qualitdtsmerkmal in
§ 434 BGB werden wird, sollte sie auch in den lauterkeitsrechtlichen Irrefithrungs-
schutz einbezogen werden. Entsprechendes gilt fiir die Recyclingfahigkeit, ohne daf3
insoweit eine ausdriickliche kaufrechtliche Anderung bevorsteht, soweit kiinftig zu
erwarten ist, dall die Recyclingféhigkeit fiir die berechtigten Verbrauchererwartun-
gen des Kaufrechts kiinftig verstirkt von Bedeutung sein wird. Mit einer solchen
Prognose sollte die Recyclingfdhigkeit ganz generell Gegenstand des Lauter-
keitsirrefiihrungsschutzes auch fiir den unternehmerischen Geschiftsverkehr sein,
verneint man sie, liegt es nicht fern, diese Erweiterung aus der Umsetzung heraus zu
lassen respective auf AuBerungen gegeniiber Verbrauchern zu beschrinken.

Insgesamt ist die Frage der Einschrinkung des Anwendungsbereichs dieser
neuen Informationen allerdings von eingeschrinkter Bedeutung, weil sie nur solche
Leistungen betrifft, die ausschlieBlich an den unternehmerischen Geschéftsverkehr
gerichtet sind und fiir die zusitzlich gesichert sein mul3, daf} die betreffenden Pro-
dukte nicht typischerweise schlulendlich bei Verbrauchern als Endkunden landen.
Fiir Vertrage in der Lieferkette mit Verbrauchern als (potentiellen) Endkunden ergibt
sich eine § 5 II Nr. 1 UWG entsprechende Verpflichtung iiber die — insoweit nicht
vollstédndig abdingbaren — §§ 434, 445 f., 478 und §§ 327t f. BGB und deren Rele-
vanz fiir § 3a UWG. AuBerhalb der beiden Riickgriffsregime (etwa bei Lieferketten
fiir Mietgegenstidnde) wiirde man lediglich Hersteller zugunsten des Handels schiit-
zen, und dies in Féllen, in denen das Qualitdtsproblem aus der Herstellung resultiert.
Rechtspolitisch sinnvoll wire die Einschrinkung daher allenfalls fiir solche Ge-
schéfte iber Gegenstinde ohne jegliche Verbraucherrelevanz und in nachfolgenden
Marktstufen; die dafiir erforderliche Regelungskomplexitit wiirde dem Ziel eines
Biirokratieabbaus fiir die betroffenen Unternehmern jedoch widersprechen.

Zur Rechtsfolgenseite von § 5 II Nr. 1 UWG ist zundchst darauf hinzuweisen,
daB korrekte Informationen der verlangten Art unter den besonderen Voraussetzun-
gen einer vertraglichen Vereinbarung oder in den Anwendungsféllen der Haftung fiir
offentliche AuBerungen Gegenstand des Vertrages werden und insofern iiber die ge-
schuldete Qualitidt und gegebenenfalls weitergehende Pflichten (mit)entscheiden. In-
korrekte Informationen fithren vorvertraglich gegebenenfalls zu Schadensersatzan-
spriichen nach § 9 I UWG sowie aus c.i.c. und dariiber gegebenenfalls zur Vertrags-
aufhebung als Schutz vor dem dementsprechend unerwiinschten Vertrag. Soweit
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entsprechende inkorrekte Informationen iiber vertragliche Vereinbarungen oder 6f-
fentliche AuBerungen Gegenstand des Vertrags werden, ergibt sich ohne zusitzliche
Erfolge des Unternehmers spéter eine Pflichtverletzung oder Mangelhaftigkeit der
Leistung mit den entsprechenden vertraglichen (ggf. Gewéhrleistungs-)Rechtsbehel-
fen.

Eine Haftung auf das negative Interesse mit gegebenenfalls Vertragsauthebung
zum Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag (c.i.c. und § 9 Il UWG) ergibt sich auch
bei volligem Ausbleiben der erforderlichen Informationen oder Teilen davon. Ver-
tragsgegenstand wird die fehlende Information hingegen allenfalls insoweit, als auf
ein Abweichen von iiblichen Beschaffenheitsmerkmalen hinzuweisen ist. Zusétzlich
kommt eine Einschrinkung der Dispositivitdten nach § 476 12, 327h BGB insoweit
in Betracht, als ein Haftungsausschlufl nach diesen Vorschriften moglicherweise
durch das Schweigen auf der Informationsebene konterkariert wird.

2. Umweltaussagen

Der Regierungsentwurf setzt eine ganze Reihe von umweltbezogenen Informa-
tionspflichten um und folgt dabei praktisch vollstindig dem Wortlaut der Vorgaben
der Richtlinie.

a) Versachlichung von Umweltaussagen

Das gilt zunichst fiir den vorgeschlagenen § 5 III Nr. 4 UWG, der der Umset-
zung von Art. 6 I lit. d UGP-RL 2005/29/EG dient und auf eine Versachlichung von
Aussagen iiber kiinftige Umweltleistungen hinwirkt. Die Norm regelt also keine
Pflicht zur Erteilung von Informationen, sondern regelt die Art und Weise von in-
formierenden Aussagen iiber eine kiinftige Umweltleistung. Fiir den Begriff der Um-
weltaussage siehe die Definitionen in § 2 II Nr. 5 UWG (dazu oben sub III.1).

Die Versachlichung erfolgt dabei formal durch das Erfordernis klarer, objekti-
ver, Offentlich einsehbarer und liberpriifbar Verpflichtungen, die in einem detaillier-
ten und realistischen Umsetzungsplan festgelegt sind einerseits und andererseits
durch die darin aufzunehmenden Anforderungen ndmlich me3barer und zeitgebun-
dener Ziele sowie weiterer Elemente zu deren Unterstiitzung und Erreichung ein-
schlieBlich der Zuweisung von Ressourcen und ferner ein Verfahren der regelméafi-
gen Uberpriifung durch unabhiingige Sachverstindige, deren Ergebnisse 6ffentlich
zuginglich sind; die Offentlichkeit der Zuginglichkeit ergibt sich dabei zwar nicht
ausdriicklich aus dem Text, wohl aber aus der systematischen Stellung im UWG, das
die Kommunikation gegeniiber den betreffenden Verkehrskreisen und damit letzt-
lich die Verbraucherschaft und die Offentlichkeit insgesamt betreffen.

VerstoBe gegen diese Informationspflicht begriinden inkorrekte Informationen,
die vor allem vorvertragliche Schadensersatzanspriiche nach § 9 II UWG und aus
c.i.c. begriinden konnen. Aufgrund der prozeduralen Ausgestaltung kime im {ibrigen
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allenfalls noch die Beseitigung des Vertrages wegen Willensméngeln in Betracht,
wihrend sich ein schutzbares Erfiillungsinteresse jedenfalls bei gegenstindlichen
und digital gefaliten Leistungen nicht ergibt. Anderes mag sich mittelfristig ableiten
lassen, soweit die prozeduralen Anforderungen von § 5 III Nr. 4 UWG Gegenstand
einer Dienstleistungsqualitit werden.

b) Die neuen Vorgaben des Anhangs zu § 3 Il UWG

Besonders umfangreich sind die umweltbezogenen oder allgemeiner nachhal-
tigkeitsbezogenen Anforderungen des Anhangs zum UWG an Informationen.

aa) Nachhaltigkeitssiegel

Das gilt zunéchst fiir die Unlauterkeit bestimmter Nachhaltigkeitssiegel nach
Nr. 2a Anhang UWG, wobei auf die Definition des Nachhaltigkeitssiegels in § 2 II
Nr. 4 UWG Bezug genommen wird. Bei diesen geht es um freiwillige und nicht
unionsrechtlich vorgeschriebene Siegel mit Organisation durch die 6ffentliche Hand
oder durch private oder dhnliche Marken und Giitezeichen, mit denen Aussagen liber
die dkologischen und/oder sozialen Merkmale des Leistungsgegenstandes hervorge-
hoben werden. Solche Nachhaltigkeitssiegel sind nur unter den zusétzlichen Voraus-
setzungen der — auf Nr. 2a des Anhangs zu UGP-RL 2005/29/EG zuriickgehenden —
Anforderungen der Umsetzungsbestimmung zuldssig. Zentrale Anforderung ist da-
bei das Bestehen eines Zertifizierungssystems oder staatlichen Priifsystems (letzte-
res mit staatlicher Festsetzung des Nachhaltigkeitssiegels). Damit wird die Verwen-
dung freier Nachhaltigkeitssiegel auf solche Félle beschréinkt, die ein sachgerechtes
Erteilungsverfahren voraussetzen und denen entsprechend materielle Griinde zu-
grunde liegen, die in diesem Verfahren gepriift werden.

VerstoBe gegen diese Pflicht fithren zu inkorrekten Informationen und ziehen
vor allen Dingen eine vorvertragliche Haftung nach § 9 I UWG sowie aus c.i.c. nach
sich, die auch die Vertragsauthebung als Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag
einschlieBen kdnnen. Soweit solche Siegel auch als hinreichend konkrete 6ffentliche
AuBerungen iSv §§ 327¢, 434 BGB zu bewerten sind, werden die damit verbunde-
nen Informationswerte auch Gegenstand der vertraglich geschuldeten Qualitdt. Ob
die Verwendung eines unzuldssigen Siegels am Leistungsgegenstand bereits allein
ein Qualititsdefizit auslost, das — mangels Beseitigungsfahigkeit der betreffenden
Aussage — moglicherweise keinem Vorrang der Nacherfiillung unterliegt, bedarf
kiinftiger Kldrung.

bb) Umweltaussagen

Ebenfalls auf die Korrektheit der gegebenen Informationen ist das Verbot des
Treffens allgemeiner Umweltaussagen (vgl. zum Begriff § 2 II Nr. 1 UWG), wenn
der Unternehmer keine ihr zugrundeliegende anerkannte hervorragende Umweltlei-
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stung nachweisen kann. Mit der anerkannten hervorragenden Umweltleistung ver-
weist der Anhang auf § 2 II Nr. 2 UWG und damit auf das oben (sub I11.2) diskutierte
Problem der Einbeziehung der technischen Normen. Verst6t der Unternehmer ge-
gen diese Anforderung, ist die Aussage unlauter im Sinne des UWG. In Betracht
kommen jedoch auch allgemein zivilrechtliche Rechtsfolgen. Insbesondere werden
die mit der allgemeinen Umweltaussage getroffenen angesprochenen Merkmale ge-
gebenenfalls durch Vertrag aber jedenfalls aufgrund offentlicher AuBerungen Ge-
genstand des Vertrages und verpflichten den Unternehmer entsprechend. Das gilt
sowohl fiir den Fall einer korrekten als auch fiir den Fall einer inkorrekten allgemei-
nen Umweltaussage.

Schwierigkeiten kann hierbei nun die Beweislastregel nach Nr.2a Anhang
UWG bereiten, weil das Treffen einer allgemeinen Umweltaussage nur dann unlau-
ter ist, wenn der Unternehmer die anerkannte hervorragende Umweltleistung nicht
nachweisen kann. Daraus ergibt sich die — von der Begriindung des Regierungsent-
wurfs leider nicht behandelte — Frage, ob die Kontraktualisierung entsprechender
Aussagen auch diese Beweislastregel einschliefit, was moglicherweise zur Folge
hitte, dall der anbietende Unternehmer die Abwesenheit eines einschliagigen Man-
gels nachweisen miif3te. Es stellt sich also die Frage, ob das Lauterkeitsrecht durch
den Umweg iiber die Schnittstellennormen zum Vertrag hier die gingige Beweislast
und Darlegungslastverteilung des Vertragsrechts zur Konformitit punktuell modifi-
ziert. Jedenfalls fiir die Haftung nach § 9 I UWG und den dort erforderlichen Nach-
weis der Unzuldssigkeit der geschiftlichen Handlung ist dies richtigerweise anzu-
nehmen. Die Nichtiibernahme dieser Beweislastverteilung tiber die Schnittstellen
vertraglicher Vereinbarung oder 6ffentlicher AuBerungen begriindete dann nicht al-
lein einen Wertungswiderspruch, sondern wiirde auch das Problem der Konkurrenz
beider Regime und der Ausgestaltung der Haftung nach § 9 I UWG/Art. 11a UGP-
RL 2005/29/EG erheblich verschérfen.

Nr. 4b Anhang UWG adressiert Umweltaussagen iSv § 2 II Nr. 5 UWG, die in
ihrer Reichweite tiber den gerechtfertigten Bereich hinausgehen, und setzt insofern
Nr. 4b Anhang UGP-RL 2005/29/EG wortgleich um. Aufgrund dieser Norm korrekt
differenzierende Aussagen beschrinken richtigerweise — soweit das etwa nach
§§ 327h, 476 12 BGB zuldssig ist — die mit der Aussage verbundenen berechtigten
Qualitdtserwartungen des Verbrauchers auf den entsprechenden Aspekt oder die ent-
sprechende Aktivitit des Unternehmers. Umgekehrt fithren vertragliche Vereinba-
rungen oder die Kontraktualisierung als 6ffentliche AuBerung dazu, daB8 Nr. 4b An-
hang UWG die geschuldete Qualitdt mitbestimmt. Fehlt es also an entsprechenden
Aussagen und gelingt es hinsichtlich der Leistungserbringung nicht, den entspre-
chenden Konformititsstandard einzuhalten, begriindet die Lauterkeitsnorm mittelbar
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eine Mangelhaftigkeit der betreffenden Leistungen mit allen Rechtsfolgen der ent-
sprechenden Rechtsbehelfsregime. Hingegen findet sich hier keine Nr. 4a Anhang
UWG vergleichbare Regelung zur Darlegungs- und Beweislastverteilung.

Lauterkeitsrechtlich generell verboten sind sodann nach Nr. 4c Anhang UWG
kiinftig Aussagen zu neutralen, verringerten oder positiven Auswirkungen von
Treibhausgasemissionen eines Produkts auf die Umwelt, soweit sich diese Aussagen
lediglich auf Kompensationsmafinahmen griinden. Das betreffende Verbot setzt
Nr. 4c Anhang UGP-RL 2005/29/EG nahezu wortgleich um.

Rechtsfolge ist jedenfalls die vorvertragliche Haftung nach § 9 I UWG und aus
c.i.c. einschlieBlich gegebenenfalls der Vertragsaufhebung zum Schutz vor dem un-
erwiinschten Vertrag. Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob Informationen
iiber neutrale, verringerte oder positive Auswirkungen auf die Umwelt hinsichtlich
der Treibhausgasemissionen bei entsprechender Einbeziehung in den Vertrag stets
eine entsprechend geschuldete Qualitit — dann wohl auch hinsichtlich der subjekti-
ven Anforderungen — begriindet. Richtigerweise liegt genau dies in der Konsequenz
der Norm, ohne daf} die Begriindung des Regierungsentwurfs darauf eingeht. Jen-
seits der lauterkeitsrechtlichen Wirkung der Norm setzt sie daher jedenfalls fiir den
Kauf und fiir digitale Produkte auch einen Qualitétsstandard fiir die Vereinbarung
subjektiver Anforderungen an Leistungsgegenstinde. Systematisch erscheint diese
Einordnung zweifelhaft, wobei sich die Zweifelhaftigkeit der Zuordnung bereits aus
der Einordnung in der Richtlinie ergibt: wenn der Unionsgesetzgeber Qualititsstan-
dards schaffen will, gehoren diese — auch hinsichtlich der Kommunikation des Un-
ternehmers — in das materielle Zivil- und nicht in das Lauterkeitsrecht. Andererseits
ist es sinnvoll, dal der Umsetzungsgesetzgeber hier lediglich eine Umsetzung im
UWG vorschlégt, weil sich die materiellen Qualitdtsmerkmale auf solche Félle be-
ziehen, in denen iiber entsprechende Schnittstellennormen die Einbeziehung in den
Vertrag gelingt. Die Norm schafft daher kein generelles objektives Qualititsmerk-
mal, sondern begriindet eine Auslegungsregel fiir die Bestimmung subjektiver An-
forderungen. Bei dieser Regelungstechnik handelt es sich um eine Neuheit, die auf
die bisherigen Mangelbegriffe nicht hinreichend zugeschnitten ist. Wiahrend ndmlich
die objektiven Merkmale zunehmend Regelungen erfahren, sind die gesetzlich vor-
gegebenen Bedingungen der Annahme subjektiver Anforderungen bislang eher ru-
dimentér.

Fiir das Zusammenspiel von Anforderungen von Nr. 4c Anhang UWG mit den
Mangelbegriffen und insbesondere mit § 434 BGB, fiir das sich etwa im Bereich des
Lebensmittelrechts moglicherweise aber auch in anderen Kontexten weitere Bei-
spiele ergeben durften, bediirfte es einer tiefgreifenden und breit iiber alle Bereiche
verbraucherschiitzender Sprach- und Auswirkungsregulierung erstreckter Metastu-
die;25 eine solche gibt es bislang nicht.

25 Vgl. Schmidt-Kessel, Stellungnahme VerbrauchervertragsAndG, sub I11.1.
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cc) Das mifllungene Kommunikationsverbot bei geplanter Obsoleszenz

Wie ungiinstig die nicht zu Ende gedachte Etablierung von Qualitétsanforde-
rungen iiber Kommunikationsanforderungen verlaufen kann, belegt sodann die —
vollstindig richtlinienkonforme — Umsetzung von Nr. 23d Anhang UGP-RL
2005/29/EG in Nr. 23d lit. ¢ Anhang UWG: Diese Norm soll den Unternehmer zur
Offenlegung ihm bekannter Fille geplanter Obsoleszenz zwingen.

Die Norm enthélt jedoch stattdessen ein vollstindiges Kommunikationsverbot
tiber die betroffene Ware, was nicht nur vollig unverhdltnisméBig (vgl. Art. 11
GRCh) ist, sondern auch teilweise dem Regelungszweck entgegensteht und zudem
Félle erfafit, in denen geplante Obsoleszenz fiir die Verbraucher keine Rolle spielt:
verboten wird namlich schlicht ,jedwede” kommerzielle Kommunikation iiber die
Ware, wenn sie nur ein zur Begrenzung der Haltbarkeit eingefiihrtes Merkmal ent-
hélt. Das schliet dem Wortlaut nach sogar die Offenlegung der Informationen an
den Verbraucher ein, was die sprachliche Untauglichkeit der gewéhlten Formulie-
rung bereits der Richtlinie belegt. Zudem greift die Norm auch dann, wenn die ent-
sprechenden Leistungsgegenstinde gar nicht einem Kaufvertrag, sondern wie etwa
bei der Miete zeitlich begrenzten Nutzungsmdglichkeiten unterliegen. Fiir Software-
Abonnements etwa, bei denen selbstverstindlich solche Merkmale vielfach bekannt
sind, ist das Verbot jedweder Kommunikation nicht zuletzt dann gar nicht zielfiih-
rend, wenn die Laufzeit des Nutzungsvertrags unter dem fiir die Haltbarkeit mal3ge-
benden Zeitraum liegt.

Ob sich Nr. 23d lit. ¢ Anhang UWG im Wege der Umsetzung retten 148t, be-
gegnet allerdings Zweifeln. Soweit ersichtlich weisen sédmtliche Sprachfassungen
dieselben Schwierigkeiten auf. Die Norm gilt genau genommen sogar dann, wenn
ein solcher Obsoleszenz-Mechanismus produktsicherheitsrechtlichen Interessen
dient. Das vollige Verbot jedweder Kommunikation erscheint daher auch im Hin-
blick auf die Grundrechte der betroffenen Verbraucher als durchaus problematisch.
Sinnvoll wire es hier, moglichst zeitnah eine Berichtigung der Richtlinie in dem
Sinne anzustreben, daf} einerseits die erfaliten Fille préziser und sachgerechter be-
schrieben werden und andererseits die Rechtsfolge auf ein verhdltnismaBiges Mal3
beschrinkt und damit unter das Verbot jedweder Kommunikation herabgesetzt wird.
Die Bestimmung ist in dieser Pauschalitét ein vollig unverhiltnisméBiger und in Tei-
len auch zweckwidriger Verstof3 gegen Art. 11 GRCh zu Lasten des Unternehmers.
Der gebotene Kampf gegen geplante Obsoleszenz und dessen sinnvolle Integration
in Vertrags- und Lauterkeitsrecht bediirfen deutlich differenzierterer Losungen. Ich
rege daher an, die Norm vorldufig nicht umzusetzen und eine Berichtigung im
Unionsrecht anzustreben.
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dd) Nutzbarkeitszeitraume und Reparierbarkeit

Nr. 23d lit. d und e Anhang UWG verbieten in Umsetzung von Nr. 23g, 23h
UGP-RL 2005/29/EG falsche Aussagen iiber den moglichen Nutzungszeitraum,
auch im Hinblick auf die Identitét der Nutzung sowie die Reparierbarkeit. Gegen die
Umsetzung ist nichts zu erinnern. Auf der Rechtsfolgenseite handelt es sich jeweils
zumindest um &ffentliche AuBerungen und méglicherweise auch um Gegenstinde
vertraglicher Vereinbarung, die hier inkorrekt sind und daher — soweit nicht nach-
traglich beseitigt — vielfach auch in die Mangelhaftigkeit des Leistungsgegenstandes
fiihren, soweit §§ 327e, 434 BGB respective die vertragliche Vereinbarung zwischen
den Parteien dieses ermdglichen.

Dementsprechend begriinden die Normen sowohl eine vorvertragliche Haftung
nach § 9 I UWG und aus c.i.c. einschlie8lich der Vertragsauthebung als Schutz vor
dem unerwiinschten Vertrag als auch eine vertragliche Haftung, wenn die Vermei-
dung der Unrichtigkeit der Aussagen nachtréglich nicht noch gelingt. Vertragsrecht-
lich ergibt dies vor allem hinsichtlich der Reparierbarkeit so lange eine Erhohung
der Anforderungen an die Information, als das betreffende Merkmal bislang noch
nicht ausdriicklich Gegenstand des kaufrechtlichen Mangelbegriffs worden ist.

3. Irrelevante Aussagen

§ 5 III Nr. 3 UWG soll kiinftig — in Umsetzung von Art. 6 II lit. ¢ UGP-RL
2005/29/EG - vollsténdig irrelevante Aussagen gegeniiber dem Verbraucher unter-
binden. ErwG 5 der Empowerment Consumers-RL 2024/825 nennt hierfiir als Bei-
spiele die Glutenfreiheit abgefiillten Wassers einer bestimmten Marke sowie
Kunststofffreiheit von Papierbléttern. Bereits diese besonders absurden Beispiele
zeigen, daB es sich hinsichtlich unmittelbarer Sachaussagen hier um Ausnahmeflle
handeln wird. Bedeutsam ist zudem, daf} die Verwendung von erkennbarer Ironie
(,,veganes Wasser ohne Fette* in der Arena di Verona) nicht inkriminiert wird, so-
weit eine Irrefithrung von Verbrauchern ausscheidet.

Zivilrechtliche Rechtsfolge wird neben dem negativen Interesse nach § 9 11
UWG und dem Schadensersatz aus c.i.c. vor allem der Schutz vor dem unerwiinsch-
ten Vertrag durch Aufhebung desselben sein. Allerdings ist zu beachten, daf im Ein-
zelfall auch die Vereinbarung einer bestimmten Funktionalitéit oder Verwendungs-
eignung nach allgemeinen Vertragsschlulregeln oder iiber die Kontraktualisierung
als dffentliche AuBerung in Betracht kommen mag, womit die Behauptung einer ent-
sprechenden Funktionalitét — sei es auch ,,zwischen den Zeilen* — mangelbegriin-
dend sein kann.

Einen Sonderfall der Irrelevanz stellt die durch Nr. 10a Anhang UWG kiinftig
verbotene Présentation solcher Anforderung als Besonderheit des Angebots des Un-
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ternehmers dar, die kraft Gesetzes ohnehin fur alle Produkte der betreffenden Pro-
duktkategorie auf dem Unionsmarkt mafigebend sind; die Bestimmung wird Nr. 10a
Anhang UGP-RL 2005/29/EG umsetzen.

Auch insoweit kommt in erster Linie der Schutz vor dem unerwiinschten Ver-
trag sowie damit verbunden der Ersatz negativen Interesses nach § 9 Il UWG respec-
tive aus c.i.c. in Betracht. Aufgrund der Besonderheiten der Zweckstérungsregime
bei ohnehin schon vorhandenen Rechten des Verbrauchers 148t sich zudem auch tiber
eine Mangelhaftigkeit der betreffenden Leistung nachdenken. Wenn der Unterneh-
mer etwas zu verschaffen verspricht, was er deshalb nicht verschaffen kann, weil es
der Verbraucher schon hat, ist er aulerstande sein Leistungsversprechen korrekt zu
erfiillen, womit jenseits eines negativen Interesses oder des Schutzes vor dem uner-
wiinschten Vertrag auch das Aquivalenzinteresse des Verbrauchers betroffen ist. Zu-
mindest Art. 11a UGP-RL 2005/29/EG diirfte daher auch eine Minderung des Prei-
ses erforderlich machen. Sie lieB3e sich richtlinienkonform vergleichsweise leicht —
jedoch mit dem fiir Zweckerreichungsfille immer vorhandenen Stdrgefiihl — durch
Integration in die betreffenden Mangelbegriffe erreichen.

Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, daf3 vorliegend nicht die Gestaltung
der gesetzlichen Regelung oder des Umsetzungsvorschlags im Regierungsentwurf
Schwierigkeiten bereitet, sondern ein entsprechendes Fehlverhalten von Anbietern
am Markt.

4. Anforderungen an Vergleichsangebote zu okologischen und sozialen
Merkmalen

In Umsetzung von Art. 7 VII UGP-RL 2005/29/EG soll kiinftig § 5b llla UWG
lauterkeitsrechtliche Qualitdtsanforderungen an bestimmte digitale Dienste etablie-
ren. Die Vorschrift definiert zusétzliche wesentliche Informationen iSv § 5 I Nr. 1
UWG fiir solche Dienste, die Produkte vergleichen und dem Verbraucher Informa-
tionen iiber bestimmte Aspekte betreffend Produkte und Lieferanten dieser Produkte
bereitstellen. Betroffen sind Informationen iiber 6kologische oder soziale Merkmale
oder tiber Zirkularitdtsaspekte wie Haltbarkeit, Reparierbarkeit oder Recyclingfahig-
keit der Produkte oder der Lieferanten. Wesentliche Informationen iSv § 5 II Nr. 1
UWG sind in diesen Fillen Informationen iiber die Vergleichsmethode, die betref-
fenden Produkte und Lieferanten dieser Produkte sowie iiber die bestehenden Maf3-
nahmen, um die Informationen auf dem neuesten Stand zu halten. Der Umsetzungs-
vorschlag entspricht dem Wortlaut der Richtlinienvorgabe. Uber die offene Frage
des personalen Anwendungsbereichs und einer iiberschieenden Umsetzung s.o.
sub IL.3.

Fiir die Bewertung der Norm ist deren Doppelfunktion mitentscheidend. In er-
ster Linie geht es um Pflichten von Unternehmern, die gewisse Dienste anbieten, die
zumindest ganz liberwiegend digitale Dienstleistungen iSv der DigitalvertragsRL
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2019/770 und damit von § 327 II 2 BGB sein werden. Im Kern geht es um Ver-
gleichsplattformen respective -portale und Informationsmedien zu den entsprechen-
den Leistungsgegenstinden und Anbietern. Insoweit liegt in den Vorgaben des kiinf-
tigen § 5b Illa UWG eine besondere Qualitdtsanforderung an die technische Gestal-
tung der betreffenden Dienste, die gegebenenfalls mit den §§ 327d ff. BGB und de-
ren Rechtsfolgen zu koordinieren ist; dabei ist zu beachten, dafl der Mangelbegriff
des § 327¢ BGB offen fiir die Integration derartiger Vorgaben ist.26 Zugleich dient
die Vorschrift aber auch der Erflillung der verschiedenen lauterkeitsrechtlichen
Pflichten durch die dahinter gegebenenfalls mit stehenden Anbieter. Insoweit gilt die
Pflicht nach § 5b Illa UWG nicht allein fiir den Vertragsschlufl mit dem Vergleichs-
und Informationsportal, sondern betrifft auch die Qualitdt desselben fiir die gesamte
Vertragsdauer. Im Einzelfall mag sich auch eine Zurechnung an Anbieter ergeben.
In der Begriindung des Regierungsentwurfs findet sich zu diesen Folgen keine Aus-
fiihrung.

5. Informationen zu Aktualisierungen und Betriebsstoffe

a) Softwareaktualisierungen

Nr. 23d lit. a und b Anhang UWG sollen kiinftig in Umsetzung von Nr. 23d,
23e Anhang UGP-RL 205/29 EG Regeln iiber irrefiihrende Informationen zu Soft-
wareaktualisierungen enthalten. Auch hier (s.o. sub III.2) sind nicht simtliche Ak-
tualisierungen digitaler Elemente oder digitaler Produkte erfaf3t, sondern nur solche
von Software, sodaB sich hier ebenfalls die Frage nach der begrifflichen Abgrenzung
der Software von den iibrigen digitalen Inhalten und insbesondere den medialen In-
halten stellt, die bei Hybridangeboten besondere Schwierigkeiten bereiten kann (vgl.
oben sub III.3). In der Sache entsprechen die vorgeschlagenen Umsetzungsbestim-
mungen den Richtlinienvorgaben: Zum einen geht es um das Verbot der Zuriickhal-
tung von Informationen iiber Funktionsreduktionen der betroffenen digitalen Pro-
dukte und digitalen Elemente und zum anderen um die irrefiihrende Darstellung, eine
Softwareaktualisierung sei zum Erhalt der Qualitidt notwendig, wenn sie lediglich
der Funktionsverbesserung dient.

Aus der erstgenannten Vorgabe, die betreffenden Informationen nicht zuriick-
zuhalten, ergibt sich bei korrekter Handhabung durch den Unternehmer ein entspre-
chender Warnhinweis, der iiber die vertragliche Vereinbarung oder als offentliche

26 Dazu bereits fiir die allgemeinen Plattformregeln Schmidt-Kessel, Verantwortung digitaler
Plattformen — Versuch einer vertragsrechtlichen Perspektive des Service by Design, VersR 2024,
1241, 1249-1252; sowie fiir die Regeln der Datenschutzkonformitit Schmidt-Kessel,
Datenschutzqualitit — Datenschutz durch Gewiahrleistung, K&R 2022 beil. Zu Heft 7/8, 23, 25 ff.
und zuvor schon Bartsch/Roth, Zivil- und strafrechtliche Moglichkeiten zur Durchsetzung der
gesetzlichen Vorgaben zum Datenschutz am Beispiel arbeitsteiliger Verarbeitungsvorgidnge im
nicht-6ffentlichen Bereich, EnZW 2018, 435, 438 ff.
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AuBerung in die Pflichten des Unternehmers eingeht. Dabei ist freilich zu bedenken,
daf die Information nach Nr. 23d lit. a Anhang UWG alleine — anders als nach § 442
BGB —nicht geniigen wird, um die negativen Auswirkungen der Aktualisierung auch
vertragskonform sein zu lassen. Angesichts der Regelungssystematik kann niamlich
nicht davon ausgegangen werden, dal die betreffende Information, auch wenn sie
als offentliche AuBerung iSv §§ 327e, 434 BGB einzuordnen sind, ein Abweichen
von den sonst maB3gebenden objektiven Anforderungen zu Lasten des Verbrauchers
begriindet. Vielmehr sind die Standards einer solchen Abweichung nach §§ 327h,
476 1 2 BGB gleichwohl einzuhalten. Insofern ist Nr. 23d lit. a Anhang UWG ver-
tragsrechtlich betrachtet lediglich deklaratorisch.

Gleichwohl stellt sich die Frage, ob sich aus dem Schweigen des Unternehmers
zum betreffenden Punkt durch Integration seines Erklérungsverhaltens in Kombina-
tion mit dem Zuriickhaltungsverbot der Information eine positive Qualititserwar-
tung ergibt, dal} sich eine entsprechende Softwareaktualisierung nicht negativ auf
die Funktion nennende jeweiligen Gegenstinde auswirkt. Dies ergibt sich fiir Qua-
litdtserhaltungsaktualisierungen bereits ohnehin aus den Standards der Mangelbe-
griffe nach §§ 327¢, 475b BGB. Diese gestatten ndmlich keine Verschlechterung der
Funktionsfahigkeit und der iibrigen Merkmale durch eine der Qualititserhaltung die-
nenden Aktualisierung. Allein in Féllen der Funktionserweiterung kommt daher eine
Einschrankung des Leistungsumfangs aufgrund der Information in Betracht. Jedoch
wird auch dies nicht allein durch eine lauterkeitsrechtlich gebotene Information er-
folgen konnen: auch fiir Abweichungen von der Qualitétserhaltung bei Funktionser-
weiterungsaktualisierungen bedarf es ndmlich zur Wirksamkeit einer entsprechen-
den Vereinbarung der Einhaltung der Standards von § 327h, 476 1 2 BGB, weil die
Funktionserweiterung andernfalls nicht von den objektiven Anforderungen abwei-
chen darf.

Fiir die Beurteilung von Nr. 23d lit. b Anhang UWG ist von Bedeutung, daf3 es
sich insoweit um dem Verbraucher prinzipiell giinstige Anderungen des digitalen
Produkts respective digitalen Elements handelt, fiir die das Verbrauchsgiiterkauf-
recht ohnehin keine vertragsrechtliche Basis vorsieht; fiir das Digitalvertragsrecht
sieht hingegen § 327r BGB in Umsetzung von Art. 19 DigitalvertragsRL 2019/770
eine einschlagige Bestimmung vor, deren Anforderungen — vor allem hinsichtlich
der betreffenden Anpassungsklauseln — jedoch vermutlich nicht immer vorliegen
werden.

Das Anbieten einer Aktualisierung, die wahrheitswidrig als reine Qualititser-
haltungsmaBnahme ausgeflaggt wird, ist daher bereits jetzt vertragswidrig und be-
griindet eine Mangelhaftigkeit der betreffenden Aktualisierung und damit des Lei-
stungsgegenstandes. Dabei sind die Einzelheiten ungeklart und es ware merkwiirdig,
wenn diese Kldrung ausgerechnet auf dem Umweg iiber das UWG erfolgen wiirde.
Auch hier ist der Umfang, den Gedanken, den sich der europdische Gesetzgeber und
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der Regierungsentwurf gemacht haben, soweit nach auflen erkennbar unbefriedigend
gering.

Die Pflicht zur Information {iber Softwareaktualisierungen leidet damit an der
— fiir den Bundesgesetzgeber wohl unumgénglichen — Fortschreibung der Schwé-
chen der Richtlinie. Das gilt sowohl fiir die Beschrankung auf die — nicht niher de-
finierte — Software als auch fiir den gegeniiber §§ 327e, 3271, 475b, 475¢ BGB auf
Funktionserweiterungen (Upgrades) erweiterten Aktualisierungsbegriff. Fiir letzte-
ren ist die Neuregelung trotz ihrer Schwéchen gleichwohl zu begriilen, weil die ver-
deckten Funktionserweiterungen vielfach nicht vertragskonform sein werden; hier
wird ein wichtiger Teil des Themas Dauervertrdge27 namlich der Fragenkreis der
Vertragsdnderungen angesprochen.

b) Betriebsstoffe, Ersatzteile und Zubehor

Entsprechende Fragestellungen behandeln Nr. 23d lit. f und g Anhang UWG in
Umsetzung von Nrn. 231, 23] UGP-RL 2005/29/EG: hier geht es in den erstgenann-
ten Vorschriften jeweils darum, daB3 der Verbraucher veranlaB3t wird, Betriebsstoffe
seiner Ware frither zu ersetzen oder aufzufiillen, als dies aus technischen Griinden
notwendig ist. Darunter féllt etwa der verfrithte Austausch einer noch nicht komplett
geleerten Druckerkartusche. Die zweite Fallkonstellation betrifft das Erklarungsver-
halten des Unternehmers hinsichtlich einer moglichen Beeintrachtigung der Funk-
tionalitdt von Waren (nicht digitalen Produkten) durch Verwendung von Betriebs-
stoffen, Ersatzteilen oder Zubehdr, die nicht vom urspriinglichen Hersteller der Ware
bereitgestellt werden. Lauterkeitsrechtlich verboten ist hier kiinftig ausdriicklich so-
wohl das Unterlassen der Information iiber solche Beeintrachtigungen als auch die
irrefiihrende Behauptung, daf3 solche Beeintrdchtigungen eintreten wiirden. Auch in
diesen beiden Féllen kommt es zu einem engen Zusammenspiel mit dem Vertrags-
recht, ohne daf} dies in den Gesetzgebungsmaterialien auf europdischer Ebene oder
in der Entwurfsbegriindung des Regierungsentwurfs im Detail durchgespielt worden
wire. Bei beiden Sachfragen geht es — wie bei den Softwareaktualisierungen — um
Informationen, die nicht allein zu Beginn der Vertragsdurchfiihrung erfolgen, son-
dern gegebenenfalls auch solche die deutlichen nach Durchfiihrung des Vertrags-
kerns oder wihrend eines Dauerverhéltnisses flieBen.

Soweit im Fall von Nr. 23d lit. f Anhang UWG der Verbraucher durch die tech-
nische Gestaltung veranlafit wird, Betriebsstoffe einer Ware frither zu ersetzen oder
aufzufiillen ist, als dies aus technischen Griinden notwendig ist, liegt darin zugleich
eine Verletzung einer Qualititsanforderung an entsprechende Waren und damit ein
besonderes objektives Konformititserfordernis, das mit § 434 111 BGB koordiniert
werden mul3. Diese Koordination erfolgt richtigerweise durch das Hineinlesen der
betreffenden Verbote in den Mangelbegriff, sodal eine Verletzung unabhingig vom

27 S. Schmidt-Kessel, Stellungnahme VerbrauchervertragsAndG, sub 1IL.3.
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Informationsverhalten im {ibrigen mangelbegriindend und damit rechtsbehelfsauslo-
send wirkt. Ist hingegen die Veranlassung des Verbrauchers zu dem betreffenden
Verhalten nicht technisch abgebildet, sondern beruht sie auf einem Verhalten des
Unternehmers wahrend der Vertragsdurchfiihrung, handelt es sich bei den der Vor-
schrift letztlich um eine Art leistungsbegleitende Verhaltenspflicht des Unterneh-
mers. Fiir das deutsche Recht 148t sich diese im Hinblick auf die mogliche Leistungs-
sicherung unschwer iiber § 242 BGB in den Vertrag hineinlesen und begriindet die
klassischen Rechtsbehelfe einer verletzten Nebenleistungspflicht.28

Anders als bei den bisherig angesprochenen Integrationsmechanismen ist die
Kontraktaktualisierung der betreffenden Pflicht iiber § 242 BGB jedoch keine dog-
matische Selbstverstindlichkeit. Insofern wire im AusschuB3bericht ein entsprechen-
der ausdriicklicher Hinweis zu einer entsprechenden Vorstellung geboten. Keines-
falls sollte man die Parteien dariiber im Unklaren lassen, ob nun diese lauterkeits-
rechtliche Pflicht nun zivilrechtliche Wirkungen entfaltet oder nicht. Bei der Ent-
scheidung ist zu bedenken, daf solche zivilrechtlichen Folgen {iber § 9 Il UWG und
gegebenenfalls weitergehend auch Art. 11a UGP-RL 2005/29/EG ohnehin vertrags-
nah oder gar vertraglich zu sanktionieren sind. Dementsprechend ergibt sich unions-
rechtlich vermutlich das Gebot der Pflichtenbegriindung auch vertragsrechtlich be-
reits aus dem Effektivititsgrundsatz (effet utile).

Hinsichtlich der Fragen moglicher Beeintrichtigungen durch nichtherstellersei-
tig gestellte Betriebsstoffe, Ersatzteile oder Zubehdr geht es einerseits um eine War-
nung und andererseits um ein Irrefiihrungsverbot. Hinsichtlich der Warnung 1463t sich
Nr. 23d lit. g Anhang UWG die Grundvorstellung des europdischen wie des Bun-
desgesetzgebers entnehmen, dal3 — in Abwesenheit einer solchen Warnung — Be-
triebsstoffe, Ersatzteile oder Zubehor keine Beeintrichtigung der Funktionalitit der
betreffenden Waren ausldsen. In diesem Sinne wére eine anderweitige Konstitution
der Ware mangelbegriindend nach § 434 III BGB. Auch insoweit werden die lauter-
keitsrechtlichen Vorgaben durch die Offenheit der Schnittstelle des kaufrechtlichen
Mangelbegriffs Teil der vertraglichen Qualititsanforderungen. Auch hier wird dieser
Weg zusitzlich durch die lauterkeitsrechtliche Rechtsfolgen nach § 9 11 UWG
respective Art. 11 a UGP-RL 2005/29/EG vorgezeichnet.

Schwieriger ist die Einordnung der irrefiihrenden Behauptung, durch nichther-
stellerseitig eingefiihrte Betriebsstoffe, Ersatzteile oder Zubehor wiirde die Funktio-
nalitdt der Waren beeintrichtigt. Wéhrend diese Norm vermutlich unmittelbare
Schadensersatzanspriiche von betroffenen Wettbewerbern nach § 9 I UWG begriin-
det, stellt sich auch hier die Frage, ob die Irrefiihrung in der Vertragsdurchfithrung
eine Pflichtverletzung, genauer die Verletzung einen Nebenleistungspflicht oder lei-
stungssichernden Nebenpflicht des Unternehmers gegeniiber dem Verbraucher be-
griindet. Auch hier spricht der Mechanismus zivilrechtlicher Rechtsfolgen zugunsten

28 3. insbesondere zur Moglichkeit des Riicktritts iiber § 323 I BGB BGH NJW 2010, 2503.
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des Verbrauchers tiber § 9 Il BGB respective Art. 11a UGP-RL 2005/29 EG deutlich
fiir eine solche Rechtsfolgenseite. Auch hier wirkt der Irrefiihrungsschutz also mit-
telbar qualitétsbildend.

VI. Das lauterkeitsrechtliche Verbot von Dark Patterns

Die Bundesregierung hat vorgeschlagen, Art. 16e der VerbraucherrechteRL
2011/83/EU lediglich im UWG und dort in Nr. 33 Anhang UWG sowie in der Be-
griffsdefinition der Online-Schnittstelle in § 2 III Nr. 3 UWG umzusetzen (s.o.
sub I1.2).

Die Einfiihrung eines lauterkeitsrechtlichen Verbots von Dark Patterns wire
einschrankungslos zu begriilen. Die vorgelegte Regelung hat jedoch Schwéchen.
Insbesondere erfiillt die reine Verlagerung der Umsetzung von Art. 16e Verbrau-
cherrechteRL 2011/83/EU ins UWG die vertragsrechtliche Richtlinienvorgabe
nicht.29 Zudem schopft der Regierungsentwurf die in Art. 16e VerbraucherrechteRL
aufgezeigten Moglichkeiten (s. Abs. I 2 lit. a-c) nicht aus, was vermutlich im Blick
auf die bislang unzureichende wissenschaftliche Durchdringung des Regelungszu-
sammenhangs mit der Rechtsgeschiftslehre weise ist. Schlieflich ist die Beschrén-
kung des Verbots auf den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen mit dem unions-
rechtlichen Aquivalenzprinzip unvereinbar. Ich empfehle daher die Streichung der
Beschriankung.

1. Die Regelung in Nr. 33 Anhang UWG

Nr. 33 Anhang UWG verbietet ,,die stirkere Hervorhebung bestimmter Aus-
wahlmoglichkeiten, wenn ein Verbraucher, der Empfanger von Dienstleistungen ist,
aufgefordert wird, eine Entscheidung zu treffen*. Damit wird Art. 16e I 2 lit. ¢ Ver-
braucherrechteRL 2011/83/EU in das UWG umgesetzt.

Adressaten des Verbotes nach Nr. 33 Anhang UWG sind Unternehmer, die fiir
Online-Schnittstellen iSv § 2 III Nr. 3 UWG und damit von Art. 3 lit. m DSA lau-
terkeitsrechtlich verantwortlich sind und diese gegeniiber Verbrauchern zum Einsatz
bringen. Online-Schnittstelle ist bei eine Software, darunter auch Websites oder
Teile davon sowie Anwendungen, einschlieBlich Apps. Anders als bei Art. 25 DSA
ist der Anwendungsbereich nicht auf Anbieter von Online-Plattformen beschrinkt,
sondern erfafit jede einschldgige Schnittstelle zu Verbrauchern, soweit die Anwen-
dungsvoraussetzungen des UWG erdffnet sind.

Anders als der eigentliche Sachtext der vorgeschlagenen Nr. 33 des Anhangs
zum UWG auf den ersten Blick zu suggerieren scheint, gilt das dort vorgesehene

29 In diesem Sinne dazu bereits oben subIL2 sowie Schmidt-Kessel, Stellungnahme
VerbrauchervertragsAndG, sub VI.3.
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Verbot manipulativer Praktiken nur fiir den Bereich der Finanzdienstleistungsver-
trige im Fernabsatz; es liegt also (insoweit) keine {iberschieBende Umsetzung vor.
Das ergibt sich allerdings nur aus der Uberschrift und kénnte — soweit man die nach-
folgend (sub 2) dargestellten Bedenken zum Anwendungsbereich nicht teilt — durch
die Verwendung des Wortes Finanzdienstleistungen statt Dienstleistungen im ei-
gentlichen Sachtext besser klargestellt werden.

Die Eréffnung des UWG und seiner Rechtsfolgen fiir die Durchsetzung des
Verbots nach Art. 16e VerbraucherrechteRL 2011/83/EU scheitert nicht an den
Vollharmonisierungsvorgaben der UGP-RL 2005/29/EG. Auf der lauterkeitsrechtli-
chen Pflichtenebene ergibt sich dies aus der unionsrechtlichen Anordnung des kon-
kreten Verbots als einer der Moglichkeiten des Art. 16e 1 2 VerbraucherrechteRL
2011/83/EU. Auf der Rechtsfolgenseite stehen die Rechtsbehelfe der UGP-RL
2005/29/EG sowie des UWG im Ubrigen aus unionsrechtlicher Perspektive auch zur
Durchsetzung sonstigen EU-Rechts zur Verfiigung.

Bedenken bestehen freilich gegeniiber dem Ausschlufl der Anwendung von § 9
I UWG (und damit von Art. 11a UGP-RL 2005/29/EG) durch die Neufassung von
§9 II 2 UWG. Es handelt sich ndmlich bei Art. 16e VerbraucherrechteRL
2011/83/EU zugleich um eine Informationsanforderung (keine stirkere Hervorhe-
bung) aus dem Unionsrecht, sodall die Norm iiber § 5b IV UWG (Art. 7V UGP-RL
2005/29/EG) die unionsrechtliche Unlauterkeit mit konstituiert. Im iibrigen bestehen
auch Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen Aquivalenzprinzip,
weil verbraucherschiitzende Vorgaben durch § 9 I 2 UWG ganz iiberwiegend ge-
rade nicht betroffen sind, sondern vor allem der Schutz unternehmerischer Markt-
teilnehmer (§§ 4, 6 UWG) und um den Ausschluf} der Geltendmachung mittelbarer
Verbraucherschiden.30 Jedenfalls der Verweis auf Nr. 33 Anhang UWG ist daher
aus § 9 I1 2 BGB zu streichen.

2. Die unionsrechtliche Unzuldssigkeit einer Beschrinkung auf den
Fernabsatz fiir Finanzdienstleistungen

Hinzu kommen Konsequenzen fiir das Lauterkeitsrecht und die Behandlung
sonstiger Verbote manipulativer Praktiken bei Verbraucher- und Kundenerklérun-
gen im VertragsschluBkontext oder bei anderen Erklarungen der Nutzer der betref-
fenden Schnittstellen: Diese ergeben sich allerdings — wie ausgefiihrt — nicht schon
aus der vollharmonisierenden Wirkung der UGP-RL 2005/29/EG fiir den Verbrau-
cherbereich, weil diese den Einsatz des Lauterkeitsrechts zur Durchsetzung sonstiger
Unionsrechtlicher Vorgaben gerade nicht ausschlief3t.

30 Diese Bedenken treffen daher auch die Herausnahme von Nr. 32 Anhang UWG und von § 3a
UWG, soweit dadurch jenseits von § 5b IV UWG der Rechtsdurchsetzungscharakter des UWG fiir
verbraucherschiitzende Tatbestinde nicht fortgeschrieben wird.
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Die Einfiihrung lauterkeitsrechtlicher Konsequenzen erfolgt vorliegend nur fiir
,»Online-Schnittstellen beim Abschluss von Finanzdienstleistungsvertragen im Fern-
absatz*, worin ein VerstoB gegen das unionsrechtliche Aquivalenzprinzip liegen
diirfte. Die Beschrinkung der gesicherten lauterkeitsrechtlichen Erfassung auf nur
eine Konstellation von Schnittstellen 1463t ndmlich keine Rechtfertigung erkennen.
Insbesondere ist die lauterkeitsrechtliche Einordnung durch den Umsetzungsgesetz-
geber gerade nicht durch die VerbraucherrechteRL 2011/83/EU, sondern nur durch
Art. 7 V UGP-RL 2005/29/EG vorgegeben, so dal} sie sich im durch Unionsrecht
nicht (vollends) determinierten Bereich bewegt, fiir den das Aquivalenzprinzip ge-
rade gilt.

Durch Nr. 33 Anhang UWG werden jedoch die sonstigen Verbote fiir Dark Pat-
terns — siehe aus der stindig wachsenden Zahl nur Art. 25 DSA, Art. 511it. aund b
Al Act, Artt. 4 IV, 6 1I lit. a DA und Art. 13 VI DMA — nicht dem Verbot aus
Art. 16e der VerbraucherrechteRL 2011/83/EU gleichgestellt, sondern durch auto-
nomen mitgliedstaatlichen Akt fiir die Rechtsdurchsetzung zuriickgesetzt. Das gilt
um so mehr als Nr. 33 Anhang UWG Grundlage fiir Umkehrschliisse in dem Sinne
werden konnte, daf3 die iibrigen Tatbestédnde nicht ,,stets* (vgl. § 3 I UWG) unlau-
teres Verhalten bezeichnen kénnten.

Es liegt nahe, diese autonome nationale — und in den Motiven zum Regierungs-
entwurf nicht begriindete — Entscheidung hinsichtlich der {ibrigen Verbotsnormen
als VerstoB gegen das Aquivalenzprinzip zu werten. Das gilt erst recht, soweit man
dem Anhang fiir die iibrigen Verbote einen Umkehrschluf hinsichtlich der lauter-
keitsrechtlichen Durchsetzung entnehmen wollte.
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VII. Zusammenfassung in Thesen

(1) Zusammenfassend ist zunichst die grundsétzliche Konzeption der Aufteilung
der Umsetzungen auf einen vertragsrechtlichen und einen lauterkeitsrechtlichen Teil
als gelungen einzuordnen.

(2) Die Umsetzung der Begriffsdefinitionen ist nur teilweise gelungen, was auch
an der Aufgabe einer klaren Konzeption fiir Begriffsdefinitionen im BGB liegt. Ins-
besondere gehoren die in der UGP-RL 2005/29/EU in Bezug genommenen Defini-
tionen der Begriffe Funktionalitdt und Haltbarkeit in BGB und nicht in das UWG.
So werden nun némlich zentrale Begriffe des kaufrechtlichen Mangelbegriffs im
UWG definiert, wéhrend aus der Perspektive des Unionsrechts das Lauterkeitsrecht
gerade an die vertragsrechtlichen Begriffsbildungen ankniipft. Hier leidet der Ge-
setzentwurf noch unter der defizitdren handwerklichen Qualitét der Umsetzung der
WarenkaufRL 2019/771 im BGB 2022.

(3) Die sachliche Anderung bei der lauterkeitsrechtlichen Verbraucherdefinition ist
sachlich unrichtig. Wichtig ist die ,,entsprechende” Anwendung von § 13 BGB.

(4) Fiir die Informationspflichten des Lauterkeitsrecht im UWG selbst wie auch im
Anhang fehlt eine hinreichende Rechtsfolgenabschitzung in der Begriindung. Lau-
terkeitsrechtliche Informationspflichten 16sen nicht nur die Haftung nach § 9 II
UWG/Art. 11a UGP-RL 2005/29/EG aus, sondern beeinflussen iiber die Haftung fiir
offentliche AuBerungen bei Kauf und digitalen Produkten auch Vertragsinhalte. Fiir
kaufrechtliche Sachméngel gilt dies auch im unternehmerischen Geschiftsverkehr,
der hier also — ohne hinreichende Offenlegung — mittelbar mit geregelt wird.

(5) Eine Beschrinkung der zusitzlichen Merkmale von § 5 II Nr. 1 UWG ist
unionsrechtlich zuléssig, soweit keine Mischsituationen B2B und B2C vorliegen; fiir
diese Fille erhoht eine Einschrankung allerdings nur die Regelungskomplexitit. Fiir
Vertrdge in der Lieferkette folgt dies aus den auch lauterkeitsrechtlich relevanten
Regrefrechten des Handels, der auerhalb derselben ungeschiitzt bleibt. Fiir Ge-
schéfte iber Gegensténde ohne jegliche Verbraucherrelevanz wiirde die dafiir erfor-
derliche Regelungskomplexitit dem Ziel eines Biirokratieabbaus fiir die betroffenen
Unternehmern widersprechen.

(6) Der Verweis auf die DIN EN ISO 14024 Typ I ist nicht verfassungswidrig, weil
nach der Rechtsprechung des EuGH durch die Aufnahme in den Unionsrechtsakt
EU-rechtlich ein Anspruch auf kostenlosen Zugang zu dieser Norm gegen die Euro-
paische Kommission entsteht. Die rechtspolitischen Folgeprobleme einer besseren
Ausgestaltung des Zugangs sowie der Kompensation der Normungsorganisationen
und der kiinftigen Finanzierung des Normungssystems bediirfen freilich einer zligi-
gen Losung.

(7) Schwierigkeiten wird die Beweislastregel nach Nr. 2a Anhang UWG bereiten,
weil das Treffen einer allgemeinen Umweltaussage nur dann unlauter ist, wenn der
Unternehmer die anerkannte hervorragende Umweltleistung nicht nachweisen kann.
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Diese Beweislastregel steuert jedenfalls die Haftung nach § 9 II UWG / Art. 11a
UGP-RL mit und kénnte bei entsprechender Kontraktualisierung als 6ffentliche Au-
Berung auch eine Beweislastumkehr hinsichtlich der Mangelfreiheit fiir die betref-
fenden subjektiven oder objektiven Anforderungen nach sich ziehen.

(8) Das vollige Kommunikationsverbot bei geplanter Obsoleszenz nach Nr. 23d
lit. ¢ Anhang UWG (Umsetzung von Nr. 23d Anhang UGP-RL 2005/29/EG) ist be-
reits in der Richtlinie handwerklich vollig millungen. Es bildet in dieser Pauschalitét
einen vollig unverhdltnismaBiger und in Teilen auch (verbraucherschutz-)zweckwid-
rigen Verstoll gegen Art. 11 GRCh. Der gebotene Kampf gegen geplante Obsoles-
zenz und dessen sinnvolle Integration in Vertrags- und Lauterkeitsrecht bediirfen
deutlich differenzierterer Losungen. Ich rege daher an, die Norm vorldufig nicht um-
zusetzen und eine Berichtigung im Unionsrecht anzustreben.

(9) Die Pflicht zur Information iiber Softwareaktualisierungen leidet an der — fiir
den Bundesgesetzgeber wohl unumgénglichen — Fortschreibung der Schwichen der
Richtlinie. Das gilt sowohl fiir die Beschriankung auf die — nicht niher definierte —
Software (warum keine medialen Inhalte?) als auch fiir den um Upgrades erweiterten
Aktualisierungsbegriff. Fiir letzteren ist die Neuregelung trotz ihrer Schwéchen
gleichwohl zu begriilen. Wird ein bedeutsamer Punkt des Themas Dauervertrige
beriihrt: die Vertragsdnderung.

(10) Die Einfiihrung eines lauterkeitsrechtlichen Verbots von Dark Patterns wire
einschriankungslos zu begriien. Die vorgelegte Regelung hat jedoch Schwéchen.
Insbesondere erfiillt die reine Verlagerung der Umsetzung von Art. 16e Verbrau-
cherrechteRL 2011/83/EU ins UWG die vertragsrechtliche Richtlinienvorgabe
nicht. Zudem ist die Beschrinkung des Verbots auf den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen mit dem unionsrechtlichen Aquivalenzprinzip unvereinbar. Ich
empfehle die Streichung der Beschriankung.

31



Seite 69 von 92

Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz

21. Wahlperiode

Ausschussdrucksache 21(6)24e
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Schriftliche Stellungnahme
des Sachverstdndigen Prof. Dr. Christoph Busch

Offentliche Anhérung
zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb
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Direktor am European Legal Studies Institute der Universitat Osnabriick
Vorsitzender des Sachverstandigenrates fir Verbraucherfragen

E-Mail: christoph.busch@uos.de

1.

Berlin, November 2025

Wissenschaftliche Stellungnahme

zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb
(BT-Drs. 21/1855)

Wesentliche Ergebnisse

Der Gesetzentwurf setzt die unionsrechtliche Vorgabe aus Art. 16e VRRL nur
unvollstandig um. Es fehlt eine Umsetzung von Art. 16e Abs. 1 S. 1 VRRL, der ein
allgemeines Verbot von Dark Patterns beim Abschluss von Finanzdienst-
leistungsvertragen im Fernabsatz vorsieht. Insoweit liegt ein Umsetzungsdefizit vor.
Der Gesetzentwurf sollte daher um ein allgemeines Verbot von Dark Patterns
beim Fernabsatz von Finanzdienstleistungen erganzt werden (siehe dazu einen
Formulierungsvorschlag unter V. in dieser Stellungnahme).

. Art. 16e Abs. 1 S. 2 VRRL erganzt das allgemeine Verbot von Dark Patterns durch

drei Regelbeispiele. Der Gesetzentwurf sieht vor, dass lediglich das erste der drei
Regelbeispiele umgesetzt wird. Dies ist zwar unionsrechtlich zulassig, da die
Mitgliedstaaten lediglich verpflichtet werden, Malinahmen zu erlassen, die sich mit
.,mindestens einer” der in Art. 16e Abs. 1 S. 2 VRRL genannten Praktiken befassen.
Angesichts der erheblichen Risiken, die fur Verbraucher durch Dark Patterns bei
Finanzdienstleistungen bestehen, wird eine Umsetzung der drei in Art. 16e Abs. 1
S. 2 VVRL genannten Regelbeispiele empfohlen. Dies entspricht auch der klaren
Zielsetzung im Koalitionsvertrag.

Art. 16e VRRL sollte nicht im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG umgesetzt werden. Die
Per-se-Verbote der sog. Schwarzen Liste ermdglichen keine Berucksichtigung der
Umstande des Einzelfalls. Eine Regelung, nach der eine ,starkere Hervorhebung*
bestimmter Auswahlimdglichkeiten stets unzulassig ist, ware wohl unverhaltnismafig.
Vorzugswiirdig erscheint daher eine Umsetzung von Art. 16e VRRL in einer
eigenstandigen Regelung (etwa als § 7b UWG oder § 6a DDG), nach der nur solche
Gestaltungen unzulassig sind, welche die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher
mafgeblich beeintrachtigen.

' Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD, 2025, Zeile 2291 f.: ,Wir setzen uns fiir ein Verbot von unlauteren
Geschaftspraktiken wie Dark Patterns und suichtig machenden Designs ein.*
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l. Einleitung

In Vorbereitung auf die Anhorung im Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 10. November 2025 nehme ich im Folgenden zu dem
Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb Stellung.

Der Gesetzentwurf dient primar der Umsetzung von Art. 1 der Richtlinie (EU) 2024/825.
Ferner soll Art. 16e der Verbraucherrechterichtlinie (VRRL) umgesetzt werden, der durch
die Richtlinie (EU) 2023/2673 in die VRRL eingefigt wurde. Die vorliegende
Stellungnahme beschrankt sich auf den Teil des Gesetzentwurfs, der die Umsetzung von
Art. 16e VRRL betrifft.

Der Einsatz von Dark Patterns auf Websites und in Apps, die fur den Vertrieb von
Finanzdienstleistungen verwendet werden, birgt fur Verbraucher erhebliche Risiken. Die
EinfUhrung eines ausdricklichen Verbots von Dark Patterns, wie es Art. 16e VRRL fur
den Abschluss von Finanzdienstleistungsvertragen im Fernabsatz vorsieht, ist daher
grundsatzlich zu begrif3en.

Der Gesetzentwurf setzt die unionsrechtlichen Vorgaben jedoch nur unvollstandig um und
bedarf daher einer Erganzung, um ein Umsetzungsdefizit zu vermeiden. Darlber hinaus
wird empfohlen, Art. 16e VRRL nichtim Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG umzusetzen, sondern
einen eigenstandigen Verbotstatbestand im UWG oder im DDG zu schaffen.
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Il. Risiken fiir Verbraucher durch den Einsatz von Dark Patterns

Der Einsatz von Dark Patterns ist ein verbreitetes und durch empirische Studien? vielfach
belegtes Problem beim Online-Vertriecb von Waren und Dienstleistungen. Der Begriff
,Dark Patterns“ beschreibt dabei ein breites Spektrum an Designgestaltungen, ,die
Nutzer zu Entscheidungen verleiten sollen, welche ihren mutmafllichen Interessen
zuwiderlaufen und die sie ohne eine entsprechende Beeinflussung wahrscheinlich nicht

(so) treffen wiirden*.2

Manipulative Designstrategien sind nicht auf die digitale Welt beschrankt. Dort sind sie
jedoch besonders wirksam, da es hier besonders einfach ist Online-Benutzeroberflachen
zielgerichtet anzupassen, um das Nutzerverhalten in die vom Anbieter gewlnschte
Richtung zu steuern. Hinzu kommt, dass viele Verbraucher angesichts der Komplexitat
der digitalen Welt haufig Uberfordert sind und sich daher durch manipulative Gestaltungen
besonders leicht lenken lassen.

Vor allem bei Finanzdienstleistungen kann die Manipulation von Verbrauchern durch ein
trickreiches Design von Websites und Apps erhebliche finanzielle Auswirkungen haben,
etwa wenn Verbraucher nicht passende Altersvorsorgeprodukte erwerben. Daher besteht
hier ein besonderer gesetzgeberischer Handlungsbedarf.

lll. Unionsrechtlicher Hintergrund des Gesetzentwurfs

1. Europadischer Regelungskontext

Der europaische Gesetzgeber hat auf die mit Dark Patterns verbundenen Risiken
inzwischen reagiert und eine Reihe von spezifischen Regelungen erlassen, die sich
gegen manipulative Designs richten (z.B. Art. 25 DSA, Art. 4 Abs. 4 Data Act, Art. 5 Abs.
1 lit. a, b Al Act). Diese Regelungen beschrankten sich jeweils auf bestimmte
Fallgestaltungen. Ein allgemeines Verbot von Dark Patterns, das auch den Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen erfasst, existiert bislang auf unionsrechtlicher Ebene nicht.
Insbesondere enthalt die Richtlinie 2005/29/EG (UGP-RL) kein ausdrickliches Verbot
von Dark Patterns. Die (rechtlich nicht verbindlichen) Leitlinien der EU-Kommission zur
Auslegung der UGP-RL betonen, dass einzelne Dark Patterns unter Umstanden unter die
Verbotstatbestdnde der UGP-RL fallen konnen.* Der Abschlussbericht der EU-
Kommission zum ,Digital Fairness Fitness Check“ kommt allerdings zu dem Ergebnis,
dass die vorhandenen Regelungen ,nicht klar oder wirksam genug erscheinen, um Dark

Patterns zu bekampfen“.®

2 Siehe etwa Mathur et al., Dark Patterns at Scale: Findings from a Crawl of 11K Shopping Websites, Proceedings
of the ACM on human-computer interaction, 3 (CSCW), 1-32 (2019); siehe ferner European Commission,
Behavioural study on unfair commercial practices in the digital environment: Dark patterns and manipulative
personalisation, 2022.

3 Steinrétter/Schauer, WRP 2024, 873 (874).

4 Leitlinien der EU-Kommission zur UGP-RL, ABI. C 526 vom 29.12.2021, S. 1, 99 ff.

5 EU-Kommission, Digital Fairness Fitness Check, Final Report, SWD(2024) 230 final, S. 153 (,EU consumer law
does not appear to be sufficiently clear or effective in tackling dark patterns, which undermines the effective
implementation of several EU consumer rights and puts into question the ability of the average or vulnerable
consumer to take informed transactional decisions in the digital environment.”)
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Vor diesem Hintergrund wird aktuell die Einflhrung eines allgemeinen Verbots von Dark
Patterns im Rahmen eines kunftigen Digital Fairness Act diskutiert. Ein entsprechender
Kommissionsvorschlag wird fur das vierte Quartal 2026 erwartet. In systematischer
Hinsicht ware die Einfuhrung einer solchen allgemeinen Regelung zu befurworten. Zum
aktuellen Zeitpunkt ist jedoch unklar ob und mit welchem Inhalt ein Digital Fairness Act
erlassen wird. Als realistisches Szenario ist mit einer Verabschiedung einer
entsprechenden EU-Verordnung oder einer EU-Richtlinie Anfang 2028 zu rechnen. Geht
man von der Ublichen zweijahrigen Ubergangsfrist fiir die Anwendung oder Umsetzung
der europaischen Vorgaben aus, durfte mit einem allgemeinen Verbot von Dark Patterns
wohl erst Anfang 2030 zu rechnen sein.

Angesichts der erheblichen Gefahren, die durch manipulative Gestaltungen beim
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen drohen, erscheint es daher nicht ratsam mit der
Einflhrung effektiver Malnahmen zum Schutz von Verbrauchern vor Dark Patterns auf
einen kunftigen Digital Fairness Act zu warten.

2. Artikel 16e VRRL

Die aktuell zur Umsetzung anstehende Regelung aus Art. 16e VRRL geht auf den
Kommissionsentwurf vom 11.05.2022 fur eine Reform der Richtlinie Uber den Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen zuriick.® Der Richtlinienvorschlag der Kommission enthielt
bereits eine Regelung zu Dark Patterns bei Finanzdienstleistungsvertragen im
Fernabsatz, die als Art. 16e in die VRRL eingefugt werden sollte. Die im
Kommissionsentwurf vorgesehene Regelung beschrankte sich dabei auf einen
allgemeinen Verbotstatbestand. Danach sollten die Mitgliedstaaten MalRRnahmen
erlassen, ,nach denen Unternehmer beim Abschluss von Finanzdienstleistungsvertragen
im Fernabsatz die Struktur, Gestaltung, Funktion oder Art der Bedienung ihrer Online-
Benutzeroberflache nicht in einer Weise nutzen durfen, die die Fahigkeit der Verbraucher,
eine freie, autonome und fundierte Entscheidung oder Wahl zu treffen, verzerren oder
beeintrachtigen kdnnte®.

Dieses allgemeine Verbot bildet damit den Kern von Art. 16e VRRL. Regelbeispiele zu
einzelnen Fallgruppen von Dark Patterns waren in der urspringlichen Fassung von
Art. 16e VRRL noch nicht vorgesehen. Erstim Laufe des Rechtsetzungsverfahrens wurde
das allgemeine Verbot in Art. 16e Abs. 1 S. 2 VRRL um drei Regelbeispiele zu den
bekannten Fallgruppen ,Visual Interference” (lit. a), ,Nagging“ (lit. b) und ,Roach Motel*
(lit. c) erganzt. Als Vorbild diente dabei offensichtlich Art. 25 Abs. 3 DSA, der ebenfalls
diese drei Fallgruppen von Dark Patterns ausdrticklich adressiert.

Es fallt auf, dass die deutsche Fassung von Art. 16e Abs. 1 S. 1 VRRL von den anderen
Sprachfassungen der Richtlinie in einem wichtigen Punkt abweicht. Beispielhaft 1&sst sich
dies anhand eines Vergleichs mit der englischen Fassung der Richtlinie verdeutlichen:

6 COM(2022) 204 final.
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Deutsche Fassung von Art. 16e Abs.1S. 1 VRRL: | Englische Fassung von Art. 16 Abs. 1 S. 1 VRRL:

Unbeschadet der Richtlinie 2005/29/EG und der | Without prejudice to Directive 2005/29/EC  and
Verordnung (EU) 2016/679 stellen die | Regulation (EU) 2016/679, Member States shall ensure
Mitgliedstaaten sicher, dass Unternehmer beim | that traders, when concluding financial services
Abschluss von Finanzdienstleistungsvertrdgen im | contracts at a distance, do not design, organise or
Fernabsatz ihre Online-Benutzeroberfliche im | operate their online interfaces, as defined in Article 3(m)
Sinne von Artikel 3 Buchstabe m der Verordnung | of Regulation (EU)2022/2065 of the European
(EU) 2022/2065 des Europaischen Parlaments und | Parliament and of the Council, in a way that deceives
des Rates nicht so konzipieren, organisieren oder | or manipulates consumers who are recipients of their
betreiben, dass Verbraucher, die Empfanger ihrer | service or otherwise materially distorts or impairs their
Dienstleistungen sind, manipuliert oder anderweitig | ability to make free and informed decisions.

in ihrer  Fahigkeit, freie und informierte
Entscheidungen zZu treffen, mafgeblich
beeintrachtigt oder behindert werden.

Wahrend die deutsche Fassung von Art. 16e Abs. 1 S. 1 VRRL lediglich das Verb
,manipulieren“ verwendet, ist in der englischen Fassung von ,deceives or manipulates”
die Rede. Auch die franzdsische Sprachfassung verwendet zwei Verben (,tromper* und
,manipuler®) zur Umschreibung der Begehungsmodalitaten. Die deutsche Fassung der
Richtlinie enthalt insoweit offenbar einen Redaktionsfehler.

Ein weiteres Redaktionsversehen in der deutschen Fassung von Art. 16e VRRL ist der
Verweis auf den Begriff ,Online-Benutzeroberflache“ im Sinne von Art. 3 DSA. Der Begriff
,Online-Benutzeroberflache® findet in der deutschen Fassung von Art. 3 DSA keine
Verwendung. Der englische Begriff ,online interface“ wird dort mit ,Online-Schnittstelle”
Ubersetzt (Art. 3 lit. m DSA). Im Sinne einer einheitlichen Terminologie sollte daher bei
der Umsetzung von Art. 16e VRRL ebenfalls der Begriff ,Online-Schnittstelle” verwendet
werden.’

IV. Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben

1. Fehlende Umsetzung von Art. 16e Abs. 1 S. 1 VRRL

Wie oben erlautert, enthalt Art. 16e Abs. 1 VRRL zwei Regelungsauftrage an die
Mitgliedstaaten. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung setzt jedoch nur einen der
beiden Regelungsauftrage explizit um. Daher bestehen Zweifel an der Vereinbarkeit der
geplanten Regelung mit den Vorgaben des Unionsrechts.

Der aktuelle Gesetzentwurf enthalt lediglich eine ausdrickliche Umsetzung des
Regelbeispiels aus Art. 16e Abs. 1 S. 2 lit. a VRRL. Eine explizite Umsetzung des in
Art. 16e Abs. 2 S. 1 VRRL geregelten allgemeinen Verbots von Dark Patterns ist nicht
vorgesehen. Die in Art. 16e Abs. 1 S. 2 VRRL genannten Regelbeispiele bilden nur einen
Ausschnitt aus dem breiten Spektrum an manipulativen Praktiken ab. Konkret genannt
werden dort die Fallgruppen ,Visual Interference” (lit. a), ,Nagging“ (lit. b) und ,Roach
Motel“ (lit c). Daneben gibt es jedoch zahlreiche weitere Varianten von Dark Patterns

7 So auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 21/1885, S. 39.
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(z.B. ,Click fatigue®, ,Confirmshaming®, ,Forced Continuity“, ,Social Proof*, ,Sneak into
Basket*, ,Trick Wording“).® Diese Fallgruppen sollen nach der Normstruktur von Art. 16e
VRRL durch das allgemeine Verbot in Art. 16e Abs. 1 S. 1 VRRL erfasst werden. Insoweit
ist der Gesetzentwurf lickenhaft.

Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass das allgemeine Verbot aus Art. 16e Abs.
1 S. 1 VRRL bereits durch die Generalklauseln des UWG hinreichend umgesetzt sei. So
ist bereits fraglich, ob eine solche Vorgehensweise den strengen Anforderungen des
EuGH an die Umsetzungstransparenz gentigen wirde. Nach standiger Rechtsprechung
verlangt die Umsetzung einer Richtlinie, dass sich die aus den unionsrechtlichen
Vorgaben ergebende Rechtslage hinreichend klar und bestimmt aus dem
mitgliedstaatlichen Recht ergibt.® Die durch das Unionsrecht Begiinstigten sollen dadurch
in die Lage versetzt werden, von ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese
gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu machen.

Inwieweit die verschiedenen Fallgruppen von Dark Patterns durch die Vorschriften des
UWG erfasst werden, ist in der rechtswissenschaftlichen Literatur umstritten.’ Die
Rechtsprechung hat sich mit einzelnen Fallkonstellationen befasst.'? Bislang fehlt jedoch
eine gefestigte hdchstrichterliche Rechtsprechung. Auch die Gesetzesbegriindung geht
davon aus, dass Dark Patterns nach der geltenden Rechtslage nur .teilweise von den
bestehenden Regelungen des UWG erfasst werden.'* Ein pauschaler Verweis auf die
.Generalklauseln des UWG* (so die Gesetzesbegrindung) durfte den Anforderungen an
die Umsetzungstransparenz daher nicht genugen.

Hinzu kommt, dass auch der europaische Gesetzgeber offenbar davon ausgeht, dass die
vorhandenen Regelungen der UGP-RL fir einen effektiven Schutz der Verbraucher vor
Dark Patterns nicht ausreichen und daher einer Erganzung durch Art. 16e VRRL
bedurfen. Dies zeigt der Wortlaut von Art. 16e Abs. 1 S. 1 VRRL, demzufolge Art. 16e
VRRL ,unbeschadet der Richtlinie 2005/29/EG und der Verordnung (EU) 2016/679"
gelten soll. Die neue Regelung des Art. 16e VRRL soll also neben die bereits
vorhandenen Regelungen des Verbraucherschutzrechts und des Datenschutzrechts
treten und diese erganzen. Dem tragt der Gesetzentwurf der Bundesregierung in seiner
aktuellen Form nicht hinreichend Rechnung.

2. Umsetzung der Regelbeispiele aus Art. 16e Abs. 1 S. 2 VRRL

Das allgemeine Verbot von Dark Patterns wird in Art. 16e Abs. 1 S. 2 VRRL durch drei
Regelbeispiele erganzt. In seiner aktuellen Form setzt der Gesetzentwurf der

8 Siehe etwa den Uberblick bei Martini/Drews/Seeliger/Weinzierl, ZfDR 2021, 47 (52); Steinrotter/Schauer, WRP
2024, 873 (875 f).

9 EuGH EuzZW 2001, 437, Rn. 17 — Kommission/Niederlande.

10 EuGH EuzZW 2001, 437, Rn. 17 - Kommission/Niederlande.

1 Zum Meinungsstand siehe etwa Martini/Drews/Seeliger/Weinzierl, ZfDR 2021, 47 (68 f.); Hofmann, GRUR 2022,
780 (786); Kihling/Sauerborn, CR 2022, 295 ff; Steinrétter/Schauer, WRP 2024, 873 (880); Weinzierl, Dark
Patterns und die innere Sphare der Grundrechte, 2024, S. 207 ff,;

12 Siehe etwa OLG Bamberg, 5.2.2025, 3 UKI 11/24 e; VUR 2025, 225; LG Dusseldorf 13.9.2023, 12 O 78/22, BKR
2024, 68.

'3 Siehe das anhéangige Verfahren BGH, | ZR 56/25.

4 BT-Drs. 21/1855, S. 39.
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Bundesregierung lediglich das erste der drei Regelbeispiele um. Dies durfte
unionsrechtlich zulassig sein, da die Mitgliedstaaten lediglich verpflichtet werden,
MalRnahmen zu erlassen, die sich mit ,mindestens einer” derin Art. 16e Abs. 1 S. 2 VRRL
genannten Praktiken befassen. Eine Umsetzung aller drei Regelbeispiele ist damit nicht
zwingend vorgeschrieben.

Gleichwohl erscheint sowohl aus rechtspolitischen als auch aus systematischen Griinden
eine Umsetzung aller drei Regelbeispiele aus Art. 16e Abs. 1 S. 2 VRRL sinnvoll, so wie
es auch im Referentenentwurf des BMJV vorgesehen war. Gerade bei Vertragen tUber
Finanzdienstleistungen kénnen Fehlentscheidungen gravierende Konsequenzen fur
Verbraucher haben. Daher sollte hier ein moglichst weitreichender Verbraucherschutz
gewahrt werden. Dies entspricht der im Koalitionsvertrag formulierten Zielsetzung, dass
sich die Bundesregierung fiir ein Verbot von Dark Patterns einsetzt.'®

Dem stehen auch keine Uberwiegenden Unternehmensinteressen entgegen. Anders als
bei Berichts- oder Dokumentationspflichten ist ein vom Gesetzgeber angeordneter
Verzicht auf den Einsatz von Dark Patterns nicht mit Blrokratielasten verbunden. Ferner
durften Geschaftsmodelle, die auf ,Visual Interference, ,Nagging“ oder ,Roach Motel
Patterns” beruhen, nicht besonders schutzwurdig sein.

Die Umsetzung aller drei Regelbeispiele wirde auch nicht die Wettbewerbsfahigkeit der
deutschen Wirtschaft beeintrachtigen. Das Gegenteil ist richtig. Die vollstandige
Umsetzung der Regelbeispiele dirfte es rechtstreuen Unternehmen vielmehr erleichtern,
gegen Wettbewerber vorzugehen, die manipulative Designs einsetzen und sich auf diese
Weise einen unlauteren Vorteil im Wettbewerb verschaffen wollen.

Eine Umsetzung aller drei Regelbeispiele stellt schliellich auch keine Uberschiel3ende
Umsetzung dar, da lediglich die (optionale) Vorgabe aus Art. 16e Abs. 1 S. 2 VRRL
umgesetzt wird. Von einer UberschieRenden Umsetzung kdnnte erst dann die Rede sein,
wenn der deutsche Gesetzgeber von der Offnungsklausel in Art. 16e Abs. 2 VRRL
Gebrauch machen und strengere als die in Art. 16e Abs. 1 VRRL genannten Pflichten fur
Unternehmer einfuhren wirde. Dies lasst Art. 16e Abs. 2 VRRL ausdrucklich zu.

3. Umsetzung im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG

Neben den bereits angesprochenen Kritikpunkten sto3t auch die geplante Umsetzung
von Art. 16e VRRL im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG in systematischer Hinsicht auf
Bedenken. In der sog. Schwarzen Liste werden geschaftliche Handlungen aufgefuhrt, die
nach § 3 Abs. 3 UWG ,stets unzuldssig® sind. Dies bedeutet, dass es fur die Tatbestande
der Schwarzen Liste kein Korrektiv der geschéftlichen Relevanz gibt."® Es wird daher
nicht geprift, ob das konkret gewahlte Design der Online-Schnittstelle Uberhaupt
geeignet ist, das wirtschaftliche Verhalten eines Verbrauchers wesentlich zu

15 Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD, 2025, Zeile 2291 f.: ,Wir setzen uns fiir ein Verbot von unlauteren
Geschaftspraktiken wie Dark Patterns und suchtig machenden Designs ein.*
6 Kohler/Feddersen/Kohler, 43. Aufl. 2025, UWG § 3 Rn. 4.7; Alexander, WRP 2025, 265 (272).
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beeinflussen. Eine Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalls ist bei den Per-se-
Verboten der Schwarzen Liste gerade nicht vorgesehen."’

Aus diesem Grund sollten in die Schwarze Liste nur solche Tatbestadnde aufgenommen
werden, die mdglichst klar und prazise gefasst sind und bei denen kein Zweifel
hinsichtlich der Unlauterkeit besteht. Diesen Anforderungen genlgt die geplante
Neuregelung in Nr. 33 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG-E nicht. Nach dem Wortlaut der
Regelung ware jede ,starkere Hervorhebung“'® einer Auswahliméglichkeit unzuldssig. Ein
so formuliertes Per-Se-Verbot ware wohl unverhaltnismanig.

Empirische Untersuchungen zeigen, dass Verbraucher bei der Wahl zwischen drei
Optionen dazu tendieren, die mittlere Auswahlmdglichkeit zu bevorzugen (,middle option
bias“).' Bedeutet dies, dass die Platzierung einer Option in der Mitte von drei Optionen
bereits eine ,starkere Hervorhebung® einer Auswahlmdglichkeit darstellt, die nach dem
Wortlaut von Nr. 33 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG-E stets unlauter ware? Was wurde
bei einer Liste mit funf Auswahlmdglichkeiten gelten? Stellt es bereits eine starkere
Hervorhebung dar, dass bei vier Optionen eine Auswahlmdglichkeit zwangslaufig am
Anfang der Liste platziert werden muss und damit prominenter prasentiert wird als die
nachfolgenden Optionen? Ware die (zutreffende) Behauptung, dass die meisten
Verbraucher Option 2 von 5 wahlen, eine unzulassige Hervorhebung?

Die Beispiele zeigen, dass hier ein Korrektiv erforderlich ist, damit unbedenkliche (und in
manchen Fallen unvermeidbare) Formen der Hervorhebung weiterhin zulassig sind. Ein
solches Korrektiv ist in der Normstruktur von Art. 16e Abs. 1 VRRL auch angelegt. Die
Zusammenschau von Art. 16e Abs. 1 S. 1 und S. 2 VRRL ergibt, dass eine ,starkere
Hervorhebung“ einer Auswahlentscheidung nur dann unzuldssig ist, wenn sie
Verbraucher taduscht, manipuliert oder anderweitig in ihrer Fahigkeit, freie und informierte
Entscheidungen zu treffen maf3geblich beeintrachtigt oder behindert. Das Kriterium der
,mafgeblichen“ Beeintrachtigung oder Behinderung entspricht dabei dem Kriterium der
.wesentlichen“ Beeintrachtigung des wirtschaftlichen Verhaltens in Art. 5 Abs. 2 lit. b
UGP-RL.? Dies entspricht zugleich der Normstruktur von Art. 25 DSA, der erkennbar als
Vorbild flr Art. 16e VRRL dient. Beiden Vorschriften liegt der Gedanke zugrunde, dass
unwesentliche Beeintrachtigungen die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs nicht in
regelungsbediirftiger Weise beeintrachtigen.?!

Dies ist nicht nur Ausdruck des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, sondern tragt auch
dem Umstand Rechnung, dass es ein in jeder Hinsicht ,neutrales“ Design von Online-
Schnittstellen wohl kaum geben kann. Von einer solche Vorstellung geht aber offenbar
die Gesetzesbegrindung aus, in der davon die Rede ist, dass ,Auswahlmdglichkeiten in
einer nicht neutralen Weise prasentiert werden“.?? Diese Sichtweise verkennt, dass jedes

7Vgl. Erwgr. 17 UGP-RL (,0hne eine Beurteilung des Einzelfalls*).

18 Englisch: ,giving more prominence to certain choices”; Franzésisch: ,accorder davantage d‘importance a certains
choix®.

19 Schneider et al., Digital Nudging: Guiding Online User Choices Through User Interface Design, Communications
of the ACM 61(7), 67 (70) (2018); siehe auch Kaesling, NJW 2024, 1609 (1611).

20 vgl. NK-DSA/Raue, Art. 25 Rn. 76 (fiir die gleichlautende Regelung in Art. 25 Abs. 1 DSA).

21 |bid.

22 BT-Drs. 21/1855, S. 39.
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Design auf einer Auswahlentscheidung zwischen unterschiedlichen Gestaltungsoptionen
beruht. Die Entscheidung fir ein bestimmtes Web-Design bedeutet stets auch die
Entscheidung gegen eine andere denkbare Gestaltung. In diesem Sinne kann Design
nicht neutral sein.?® Die Aufgabe des Rechts kann es nicht sein, ein ,neutrales‘ Design
vorzuschreiben, sondern vielmehr die Grenzen der moglichen Designentscheidungen
festzulegen.

Aus den genannten Grianden sollte Art. 16e VRRL (einschlieBlich der drei Regelbeispiele)
nicht im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG umgesetzt werden. Vorzugswaurdig ist stattdessen
eine Umsetzung in einem eigenstandigen Verbotstatbestand, der das MaRgeblichkeits-
kriterium aus Art. 16e Abs. 1 S. 1 VRRL enthalt und damit eine normative Feinsteuerung
ermdglicht. Ein Formulierungsvorschlag flur eine solche Regelung findet sich in Abschnitt
V. dieser Stellungnahme.

4. Systematische Stellung innerhalb des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG

Sollte der Gesetzgeber entgegen der hier ausgesprochenen Empfehlung an einer
Umsetzung von Art. 16e VRRL im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG festhalten und lediglich
das Regelbespiel aus Art. 16e Abs. 1 S. 2 lit. a VRRL umsetzen, sollte die systematische
Stellung der Regelung innerhalb des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG geandert werden.

Die Tatbestdande der Schwarzen Liste teilen sich in ,rrefGhrende geschéftliche
Handlungen® (Nr. 1-23c) und ,,Aggressive geschaftliche Handlungen® (Nr. 24-32) auf. Der
Gesetzentwurf sieht vor, dass das neue Per-se-Verbot als Nr. 33 in den Katalog der
aggressiven geschaftlichen Handlungen eingefiigt wird. Bei der Manipulation von
Verbrauchern durch gestalterische Hervorhebungen bestimmter Auswahlmdglichkeiten
handelt es sich jedoch eher um ein Beispiel einer irrefihrenden geschaftlichen Handlung.
Vorzugswurdig ware es daher, die neue Regelung in den Katalog der irrefihrenden
geschaftlichen Handlungen aufzunehmen (etwa als neue Nr. 23d).

5. Gesetzesbegriundung zu Nr. 33 Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG

Sofern der Gesetzgeber an einer Umsetzung von Art. 16e VRRL im Anhang zu § 3 Abs.
3 UWG festhalt und sich auf die Umsetzung des Regelbeispiels aus Art. 16e Abs. 1 S. 2
lit. a VRRL beschrankt, sollte ferner die Gesetzesbegrindung angepasst werden.

Nach der Gesetzesbegrindung gehdren zur starkeren Hervorhebung bestimmte
Auswahlmadglichkeiten insbesondere ,Gestaltungen durch Farbe, GroRe, Beschriftung
oder sonstige Umstande im Web-Design“. Ferner sollen auch Falle erfasst werden, ,in
denen fur Verbraucher vorteilhafte Entscheidungen anders als durch das Design des

Entscheidungsbuttons erschwert oder behindert werden*.*

23 Vgl. Friedrich von Borries, Weltentwerfen: Eine politische Designtheorie, 2. Aufl. 2017, S. 9: ,Alles, was gestaltet
ist, entwirft und unterwirft.”
24 BT-Drs. 21/1855, S. 40.
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Als Beispiel nennt die Gesetzesbegriindung den Fall, dass ,die fur den Verbraucher
vorteilhafte Entscheidung mehr Aufwand oder mehr Schritte im Web-Design erfordert,
insbesondere durch lange Klick-Pfade“.?° Das Beispiel der langen Klick-Pfade Iasst sich
jedoch nicht unter den Wortlaut von Nr. 33 subsumieren, der lediglich von einer ,starkeren
Hervorhebung® spricht. Der letzte Satz der Gesetzesbegriindung zu Nr. 33 sollte daher
gestrichen werden.

V. Formulierungsvorschlag fiir die Umsetzung von Art. 16e VRRL

Wie oben naher erlautert ist zur Vermeidung eines Umsetzungsdefizits eine explizite
Umsetzung von Art. 16e Abs. 1 S. 1 VRRL zu empfehlen. Ferner sollte Art. 16e VRRL
nicht im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG umgesetzt werden, um eine Berucksichtigung der
Umstande des Einzelfalls zu ermdglichen. Vorzugswurdig ist daher die Schaffung eines
eigenstandigen Verbotstatbestandes. Dieser kdonnte etwa als § 6a in das Digitale-
Dienste-Gesetz (DDG) eingefiigt werden.?® Ebenfalls denkbar wére die Schaffung einer
neuen Regelung innerhalb des UWG, etwa als § 7b UWG.

In jedem Fall musste sichergestellt werden, dass der Sanktionsapparat des UWG bei
Verstdllen gegen den neuen Verbotstatbestand zur Anwendung kommt. Dafir sollten
entsprechende Verweise auf die Regelung in §§ 8, 9, 10 UWG aufgenommen werden.

Aus den oben genannten Grunden wird empfohlen, die im Gesetzentwurf der
Bundesregierung vorgesehene Regelung zur Umsetzung von Art. 16e VRRL durch die
nachfolgende Regelung zu ersetzen:

§ 7b UWG [oder § 6a DDG]

Unternehmer diirfen beim Abschluss von Finanzdienstleistungsvertrdgen im Fernabsatz
ihre Online-Schnittstellen nicht so konzipieren, organisieren oder betreiben, dass
Verbraucher, die Empfdnger ihrer Dienstleistungen sind, getduscht, manipuliert oder
anderweitig in ihrer F&higkeit, freie und informierte Entscheidungen zu treffen,
malgeblich beeintrachtigt oder behindert werden. Dies gilt insbesondere flir

(a) die stdrkere Hervorhebung bestimmter Auswahlméglichkeiten, wenn Verbraucher, die
Empféanger der Dienstleistungen sind, aufgefordert werden, eine Entscheidung zu treffen;

(b) die wiederholte Aufforderung an Verbraucher, die Empfanger der Dienstleistung sind,
eine Auswahl zu treffen, wenn eine solche Auswahl bereits getroffen wurde, insbesondere
durch die Einblendung eines Fensters, mit der die Nutzererfahrung beeintréchtigt wird;
sowie

(c) die Erschwerung des Verfahrens zur Beendigung eines Dienstes im Vergleich zur
Anmeldung bei diesem Dienst.

25 Hervorhebung durch den Verfasser.

26 Vgl. Freischem/Wurtenberger, Stellungnahme des Fachausschusses flir Wettbewerbs- und Markenrecht der
GRUR zum Diskussionsentwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb,
GRUR 2025, 899 (906) (fir eine Umsetzung von Art. 16e VRRL in § 6 Abs. 3 DDG).

10
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Begriindung: Die hier vorgeschlagene Regelung lehnt sich in ihrer Formulierung an
Art. 25 Abs. 1 DSA an. In Satz 1 wird als Begehungsmodalitat ,getauscht” erganzt. Damit
wird ein Redaktionsversehen in der deutschen Fassung von Art. 16e Abs. 1 S. 1 VVRL
korrigiert. Ferner wird der Begriff ,Online-Benutzeroberflache“ durch den Begriff ,,Online-
Schnittstellen” ersetzt. Die einleitende Formulierung von Satz 2 macht deutlich, dass es
sich bei lit. a) bis ¢) um Regelbeispiele handelt, die das allgemeine Verbot aus Satz 1
konkretisieren. Die Gesetzesbegrindung sollte deutlich machen, dass das Mal3geblich-
keitskriterium aus Satz 1 bei den einzelnen Regelbeispielen Anwendung findet. Falls die
Umsetzung von Art. 16e VRRL in § 6a DDG erfolgt, sollte ein klarstellender Hinweis
hinzugefugt werden, dass die Vorschriften des UWG unberlhrt bleiben.

11
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Disseldorf und Minster, 12. November 2025

Wirtschafts- und verbraucherwissenschaftliche Stellungnahme

zum Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb

(BT-Drs. 21/1855)

Im Kontext der Anhérung im Ausschuss flur Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 10. November 2025 mochte ich im Folgenden zu einigen
Aspekten des Entwurfs eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb aus wirtschafts- und verbraucherwissenschaftlicher
Perspektive Stellung nehmen. Dabei lege ich meinen Schwerpunkt auf die angedachte
Regulierung der Dark Patterns, da diese meiner Meinung nach den groéReren
politischen Spielraum aufweist. Erganzend werde ich noch einen Aspekt zur
Umsetzung der Empowering-Consumers-Richtlinie mit Blick auf die dortige
Regulierung von Umweltaussagen und Nachhaltigkeitssiegeln ansprechen.

Ad 1: Zum Aspekt der manipulativen Designs bei Finanzdienstleistungen

1. Die Entwicklungen der digitalen Welt haben in vielen Bereichen zu einer erhéhten
Komplexitat des Verbraucheralltags gefihrt. Dies hat im Wesentlichen zwei
Grunde:

Zum einen stehen den Verbraucher*innen heute deutlich mehr Handlungs-
optionen u.a. im Bereich der Information, Kommunikation und Transaktion zur
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Verfligung.! Von diesen Optionen machen sie zunehmend Gebrauch wie bspw.
die Entwicklung des Online-Handels in Deutschland verdeutlicht.?

Zum anderen sind die in diesem Zusammenhang entwickelten Technologien
und Artefakte durch eine hohe Innovationsdynamik gekennzeichnet. Der
Grund dafur besteht u.a. darin, dass Innovationen zur Angebotsdifferenzierung
beitragen. Sie reduzieren die Vergleichbarkeit der jeweiligen Marktleistungen
und schaffen preispolitische Spielrdume. Innovationen sind daher ein in der
Wirtschaft beliebtes und gesellschaftlich akzeptiertes Mittel zur Steigerung des
Umsatzes, des Gewinns und der Rendite.

Fur die Verbraucher*innen ist die daraus resultierende Komplexitat zum einen
vorteilhaft. Sie kdnnen aus einer Vielzahl von innovativen Produkten wahlen. Zum
anderen stellt diese Komplexitat aber auch eine Herausforderung fur sie dar, denn
diese Auswahl mussen sie mit den ihnen zur Verfugung stehenden kognitiven und
affektiven Ressourcen treffen.

Da die kognitiven Ressourcen aber limitiert sind3, bleibt vielen Verbraucher*innen
immer dann, wenn diese Ressourcen erschopft sind, oft nur noch die Mdglichkeit,
emotional-affektiv gepragte Entscheidungen zu treffen.* Dies erklart unter
anderem, warum gerade in der digitalen Welt Konstrukte wie ,Marken® und
.vertrauen® von besonderer Bedeutung sind: Sie stellen Instrumente der
Komplexitatsreduktion dar.

Unternehmen konnen die relative Bedeutungszunahme emotional-affektiver
Konstrukte im digitalen Entscheidungsprozess nun in vielerlei Hinsicht (aus)nutzen.
Beispielsweise konnten sie versuchen, die Entscheidungen der Verbraucher*innen
durch den Einsatz sogenannter ,Dark Patterns® im Sinne der Unternehmen zu
beeinflussen. Deren Einsatz ist aus Verbrauchersicht allerdings problematisch: Er
kann zu Entscheidungen fuhren, die aus Sicht der Verbraucher*innen nicht
vorteilhaft sind. Wenn das Ziel der Verbraucherpolitik darin besteht, den
Verbraucher*innen ,selbstbestimmte, informierte Entscheidungen® zu ermdéglichen,
stiinde der Einsatz der Dark Patterns diesem Ziel regelmafig entgegen.

Vor diesem Hintergrund ist die nun angedachte Regulierung grundsatzlich
ein Schritt in die richtige Richtung und verbraucherpolitisch zu begrufRen.

" Um diesen Aspekt zu verdeutlichen mag daran erinnert werden, dass das US-amerikanische
Unternehmen amazon bereits bei seiner Griindung im Jahr 1995 damit geworben hat, dass der Kunde
bei ihm aus einer Millionen Buchtiteln wahlen kann. Vgl. Ahlert, D.; Kenning, P.; Brock, C. (2020):
Handelsmarketing — Grundlagen der marktorientierten Unternehmensfiihrung von Handelsbetrieben, S.
13, Springer-Gabler-Verlag, Heidelberg u.a.O.

2 Das Wachstum im Onlinehandel betrug laut HDE Online-Monitor im Jahr 2024 etwa 3,8 Prozent bzw.
3,3 Mrd. Euro. Vgl. https://einzelhandel.de/images/Online_Monitor 2025 HDE.pdf

3 Vgl. hierzu u.a. Plass, J.L.; Moreno, R. und Briinken, R. (Hrsg.): Cognitive Load Theory. Cambridge
University Press, 2010.

4 Als Beispiel kdnnte hier das Verhalten von Menschen im sogenannten Stroop-Task genannt werden.
Stroop, J.R. (1935): Studies of interference in serial verbal reactions, in: Journal of Experimental
Psychology. Band 18, 1935, S. 643-662. Es sei aber darauf hingewiesen, dass es hier durchaus eine
inter- und intrasubjektive Varianz gibt.
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In diesem Zusammenhang bedenklich ist allerdings, dass das Problem der
Kundenmanipulation durch die Gestaltung von Nutzeroberflachen in der digitalen
Welt bereits seit der ersten Publikation von Bringnull aus dem Jahre 2010 bekannt
ist.> Seitdem wurden zahlreiche Typen differenziert und deren Wirkung empirisch
untersucht.® Es stellt sich daher die Frage, warum es nicht weniger als flinfzehn
Jahre gedauert hat, bis in Deutschland die erste Regulierung vorgenommen wird.
Diese Beobachtung verdeutlicht einmal mehr, das evidenzasymmetriebedingte
Transferdefizit verbraucherwissenschaftlicher Erkenntnisse, das auch auf ein
institutionelles Defizit in der Ressortforschung hinweist.” Es ist daher zu begriiRen,
dass der Koalitionsvertrag eine Starkung der Verbraucherforschung als politisches
Ziel der Legislaturperiode definiert hat.

2. Es ist zu erwarten, dass die betroffenen Unternehmen der Finanzdienst-
leistungsbranche auf diese Regulierung reagieren werden. Zwar zeigt die
Forschung im Relationship Marketing, dass eine durch den Kunden
wahrgenommene Manipulation negative Effekte auf die Kundenzufriedenheit, die
Kundenbindung und damit auch auf den Unternehmenswert haben kann®, diese
Effekte wirken aber regelmaflig langfristig. Es ist somit zu erwarten, dass
,ungeduldige Manager® sie beiseite wischen werden.

Es ist daher zwar wichtig, dass die Politik mit der angedachten Regulierung ein flr
die ehrlichen Unternehmen wichtiges Zeichen setzt. Dennoch ist zu erwarten, dass
Dark Patterns eine verbraucherpolitische Dauerbaustelle darstellen werden.
Gerade deswegen ware es ratsam und klug, wenn dieser erste Fall genutzt wird,
um daraus zu lernen. Man sollte daher bereits heute auch auf nationaler Ebene an
Impact Assessments denken und entsprechende Mittel fur die Projektforderung
des BMJV bereitstellen.

5 Vgl. Brignull, H. (2010), “Dark Patterns: dirty tricks designers use to make people do stuff’, verfligbar
unter: www.deceptive.design (abgerufen am 12. November 2025).

6 \Vgl. firr viele Mathur, A.; Acar, G.; Friedman, M.J.; Lucherini, E.; Mayer, J.; Chetty, M. und Narayanan,
A. (2019): Dark patterns at scale, in: Proceedings of the ACM on Human-Computer Interaction, Vol. 3,
pp. 1-32 sowie Maier, M und Harr, R. (2020): Dark design patterns: an End-User perspective, in: Human
Technology, Vol. 16 No. 2, pp. 170-199 und Luguri, J. und Strahilevitz, L. (2021): Shining a light on dark
patterns, in: Journal of Legal Analysis, Vol. 13 Nr. 1, pp. 43-109.

7Vgl. hierzu Kenning, P.; Kastrop, C.; Lamla, J.; Loer, K. und Reisch, L. (2025): Machbarkeitsstudie flr
ein Bundesinstitut fir Verbraucherforschung, Dusseldorf, 6. Juni 2025, abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Publikationen/DE/Fachpublikationen/2025 Abschlussbericht Weiter
entwicklung Verbraucherforschung.html?nn=17134 (abgerufen am 12. November 2025) sowie SVRV
(2021): Gutachten zur Lage der Verbraucherinnen und Verbraucher 2021. Gutachten des
Sachverstandigenrats fir Verbraucherfragen. Berlin: Sachverstandigenrat fiir Verbraucherfragen, S.
426 verflgbar unter: https://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-
content/uploads/2024/10/Gutachten_Lage-der-Verbraucherinnen.pdf, (abgerufen am 12. November
2025).

8 Vgl. u.a. Frobel, L.; Witte, J.; Kenning, P. (2024). Dark Patterns — ein Instrument des
Beziehungsmarketings? Eine empirische Analyse, in: Betriebswirtschaftliche Forschung & Praxis, Nr. 6
S. 706-735.

9 Zum Konzept des ,ungeduldigen Managers” vgl. Pfaff, D.; Kunz, A.H.; Pfeiffer, T. (2000):
Wertorientierte Unternehmenssteuerung und das Problem des ungeduldigen Managers:
Problemstellung und Lésungsmadglichkeiten, in: Wirtschaftswissenschaftliches Studium; Zeitschrift fur
Studium und Forschung, Bd. 29.2000, Nr. 10, S. 562-567.
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3. Die aktuelle Forschung zeigt, dass die Verbraucherinnen und Verbraucher sich an
den Einsatz von Dark Patterns gewohnen konnen. Manche Dark Patterns werden
nach einer gewissen Zeit sogar als nuatzliche Information oder Unterstitzung
wahrgenommen.’® Um zu verhindern, dass die Manipulation zum Normalfall
wird, sollte die entsprechende Regulierung nicht auf die lange Bank
geschoben sondern ziigig umgesetzt werden.

4. Der Gesetzesentwurf weist darauf hin, dass ,eine stdrkere Hervorhebung
bestimmter Auswahlméglichkeiten, wenn ein Verbraucher der Empfénger von
Dienstleistungen ist, aufgefordert wird, eine Entscheidung zu treffen“unzulassig ist.
In diesem Zusammenhang stellt sich unmittelbar die Frage, wann und in welchen
Fallen eine solche ,starkere Hervorhebung® vorliegen kann? Hier sind ja
durchaus zahlreiche Aspekte wie die grafische oder farbliche Hervorhebung, die
Grolde, die Form oder aber auch die Anordnung auf der jeweiligen Oberflache zu
beachten. Es kdénnte daher zur Klarung dieser Frage hilfreich sein, die
Unternehmen in noch zu bestimmenden Fallen zu verpflichten, durch ein einfaches
A/B-Testing verschiedener Alternativen den Nachweis zu erbringen, dass die
jeweiligen Gestaltungen keinen signifikanten Einfluss auf die Entscheidungen der
Verbraucher*innen haben.

Ad 2: Umsetzung der Empowering-Consumers-Richtlinie (Regulierung von
Umweltaussagen und Nachhaltigkeitssiegeln)

Etablierte Co-Brands der Wirtschaft mit Trusted-Third-Parties (bspw. NGOs), die
sich bewahrt haben und eine hohe Akzeptanz bei den Verbraucherinnen und
Verbrauchern erreicht haben, sind aus Verbrauchersicht ganz anders zu bewerten als
selbstentwickelte Label der Anbieter. Mit Blick auf das oft hohe Verbrauchervertrauen
in die jeweiligen Co-Brands sollte insbesondere vermieden werden, dass Logos
anerkannter, gemeinnutziger NGOs kunftig als unzulassige Nachhaltigkeitssiegel
gelten. Es stellt sich daher die Frage, welche Moglichkeiten die entsprechenden NGOs
haben, um ihre Marken, Logos und Siegel auch weiterhin als Absatzhilfe im Markt
fuhren zu konnen. Neben der im Entwurf genannten Zertifizierung bestinde eine
Moglichkeit u.U. darin, die jeweiligen Marken als Gewahrleistungsmarken zu
positionieren.' Eine entsprechende oder alternative, zweckmaRige Erganzung des
vorliegenden Entwurfs an geeigneter Stelle sollte daher erwogen werden.

0 Vgl. Witte/Kenning/Brock (im Druck): Dark patterns in online retailing: An analysis based on
information manipulation theory, in: European Journal of Marketing. DOI 10.1108/EJM-04-2023-0302.
" Es sei dabei auch auf den Erwagungsgrund 7 der Richtlinie (EU) 2024/825 hingewiesen, in dem die
.,Gewahrleistungsmarke® explizit genannt wird. Fir diese Marke ist zudem gemal § 106, e Abs. 2
MarkenG eine Priifung auf Irrefiihrung obligatorisch und kénnte somit ausgeschlossen werden.



Seite 86 von 92

Deutscher Bundestag
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Verbraucherschutz

21. Wahlperiode

Ausschussdrucksache 21(6)24g
vom 13. November 2025, 15:55 Uhr

Schriftliche Stellungnahme

der Sachverstdndigen Prof. Dr. Susanne Augenhofer

Offentliche Anhérung
zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb
BT-Drucksache 21/1855, 21/2464

Dem Ausschuss ist das vorliegende Dokument in nicht barrierefreier Form zugeleitet worden.
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Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 29.09.2025
eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb

Prof. Dr. Susanne Augenhofer, LL.M. (Yale)
Universitét Innsbruck

Ausgangslage

Mit dem vorliegenden Entwurf (im Folgenden: UWG-E) soll einerseits die
Richtlinie zur Starkung der Verbraucher fiir den O0kologischen Wandel durch
besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und durch bessere Informationen' (im
Folgenden: EmpCo-RL) umgesetzt werden, andererseits der neugefasste Art. 16e

der Verbraucherrechte-RL2.

Der mit der EmpCo-RL angestrebte Schutz von Verbrauchern® vor dem
sogenannten Greenwashing und der damit angestrebten Forderung rationaler und
nachhaltiger Kaufentscheidungen ist grundsitzlich zu begriiBen. Gleichwohl ist
festzuhalten, dass mit den bestehenden Regelungen des Gesetzes gegen
unlauteren Wettbewerb (UWG) beziehungsweise der UGP-RL* bereits die von
der EmpCo-RL angestrebten Ergebnisse erreichen werden konnen. Aus diesem

Grund ist, um eine steigende Uberforderung aller Rechtsteilnehmer durch

! Richtlinie (EU) 2024/825 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 28.02.2024 zur Anderung der
Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU hinsichtlich der Starkung der Verbraucher fiir den 6kologischen Wandel
durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und durch bessere Informationen, ABI. L 2024/825, 1.

2 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2011 iiber die Rechte der

Verbraucher, zur Abénderung der Richtlinie 93/12/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des

Europédischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der

Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates, ABIL. L 2011/304, 64 i.d.F.d. Richtlinie (EU)

2023/2673 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.11.2023 zur Anderung der Richtlinie 2011/83/EU

in Bezug auf die im Fernabsatz geschlossene Finanzdienstleistungsvertrige und zur Authebung der Richtlinie

2002/65/EG, ABI. L 2023/2673, 1.

Auf eine durchgingige geschlechtergerechte Sprache wird in dieser Stellungnahme zugunsten einer besseren

Lesbarkeit verzichtet. Alle verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich deshalb auf Menschen jeden

Geschlechts.

Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.05.2005 {iber unlautere

Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur

Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des

Europiischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments

und des Rates, ABI. L 2005/149, 22.

&
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kleinteilige Regelungen zu verhindern, zu hoffen, dass der in Briissel wohl

weiterhin diskutierte Vorschlag zur Green Claims-RL° nicht verabschiedet wird.

Aus den europarechtlichen Vorgaben und den vollharmonisierenden Charakter der
EmpCo-RL (vgl. Art. 4 UGP-RL) folgt fiir die Bundesregierung bei der
Umsetzung grundsitzlich ein geringer Gestaltungsspielraum. Dennoch sehe ich
im Rahmen der europarechtlichen Vorgaben Verbesserungsmoglichkeiten.

Wesentlich erscheinen dabei insbesondere die folgenden vier Punkte.

Anwendungsbereich

Die EmpCo-RL ist nur auf Business-to-Consumer-Sachverhalte (B2C)
anzuwenden, das deutsche UWG ist hingegen historisch durch die sogenannte
Schutzzwecktrias gepriagt. Geschiitzt werden nicht nur Verbraucher, sondern auch
sonstige Markteilnehmer und die Allgemeinheit (vgl. nur § 1 Abs. 1 UWG).
Dieser Ansatz wurde auch nach der Umsetzung der UGP-RL weitgehend
beibehalten und sollte aus Griinden der Rechtssicherheit nicht leichtfertig

aufgegeben werden.

Dementsprechend sollte der Begriff der ,,kommerziellen Kommunikation* in der
geplanten Definition der ,,Umweltaussage* in § 2 Abs. 2 Nr.5 UWG (vgl.
Art. 1 Nr. 1 UWG-E) durch den Begriff ,,geschéftliche Handlung* ersetzt werden.

Zunichst ist die Definition der ,,kommerziellen Kommunikation in der EmpCo-
RL selbst nicht definiert. Vielmehr stammt dieser Begriff aus Art. 1 lit. f E-
Commerce-RL® und wird bislang nur in § 5b Abs. 4 UWG verwendet.

5 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Begriindung ausdriicklicher
umweltaussagen und die diesbeziigliche Kommunikation (Richtlinie iiber Umweltaussagen), COM(2023) 166
final.

¢ Richtlinie 2000/32/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 08.06.2000 iiber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im
Binnenmarkt, ABI. L. 2000/178, 1. Dabei ist zu betonen, dass der Anwendungsbereich der E-Commerce-RL nicht
auf B2C-Konstellationen beschriankt ist, sondern auf den allgemeinen Begriff , Nutzer abstellt (vgl.
Art. 2 1it. d E-Commerce-RL).

2
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Der Begriff der ,,kommerziellen Kommunikation* ist zudem enger als der Begrift
der ,,geschiftlichen Handlung* und erfasst daher u.a. nicht Maflnahmen beim
Bezug von Waren und Dienstleistungen sowie ein Tatigwerden Dritter zur
Forderung des Absatzes eines Unternehmers, ohne von diesen beauftragt zu
werden.” Handlungen, die nicht (nur) auf den B2C-Bereich abzielen, wiren daher
vom Anwendungsbereich der neuen Regelungen ausgenommen. Dies wiirde aber
zu Abgrenzungsschwierigkeiten und neuen Auslegungsproblemen auch innerhalb
des B2C-Bereichs fiihren, die sich wiederum zu Lasten der Rechtssicherheit
auswirken und Rechtsanwendern Kosten verursachen wiirden. Dies gilt nicht nur
fir Gerichte, die mit der Auslegung der neuen Bestimmungen betraut sind,
sondern auch fiir Unternehmer. Der engere Begriftf der ,.kommerziellen
Kommunikation* bringt diesen zudem keinen wirklichen Vorteil, da sich
Umweltaussagen fiir Produkte, die sowohl an Verbraucher als auch andere
Marktteilnehmer vertrieben werden, ohnehin an den strengeren B2C-Vorschriften
orientieren miissen. Das gleiche gilt auch fiir die vorgeschlagene Einschriankung

in etwa § 5 Abs. 3 Nr. 4 UWG auf ,,gegentiber Verbrauchern®.

Zertifizierungsstellen

Hinsichtlich der Zertifizierungsstellen erscheinen die Ausfiihrungen in den
Erlduterungen (Seite 30) bedenklich, die einen Umkehrschluss aus
Erwiagungsgrund 7 der EmpCo-RL ableiten wollen. Der zitierte Part des
Erwagungsgrundes 7 besagt, dass der Gewerbetreibende ,,vor dem Anbringen
eines Nachhaltigkeitssiegels* sicherstellen soll, ,,dass es gemdf; den dffentlich
einsehbaren Bedingungen des Zertifizierungssystems Mindestanforderungen

hinsichtlich Transparenz und Glaubwiirdigkeit erfiillt”.

Die Erlduterungen schliefen daraus e contrario, dass keine Verpflichtung von

Unternehmern besteht, im Detail zu iiberpriifen, ob der (Zertifizierungs-)

7 Vgl. etwa Kéhler in Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 2.10, 43. Aufl. 2025.
3
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Systeminhaber tatsdchlich diese, also die publizierten Voraussetzungen, im
Einzelnen einhélt. Diese Formulierung kann im Sinne einer Aufforderung
verstanden werden, Zertifizierungsstellen zu wihlen, die moglichst wenige
Informationen  Offentlich zur Verfiigung stellen. Der Wortlaut des
Erwagungsgrundes 7 mag zwar dieses Verstindnis nahelegen, es erscheint jedoch
zweifelhaft, ob der Gerichtshof der Europdischen Union oder die Europiische

Kommission diese Ansicht teilen wiirden.

Dark Patterns

Der neugefasste Art. 16e der Verbraucherrechte-RL (n.F) regelt sogenannte Dark
Patterns. Diese stellen bereits, nicht nur im Bereich vom Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen, einen Verstol gegen das geltende UWG dar. Je nach
Ausgestaltung der Dark Patterns konnen diese bereits de lege lata als aggressive
oder irrefilhrende geschiftliche Handlung oder als Verstol gegen die
Generalklausel qualifiziert werden, oder auch Nr. 7 des Anhanges in der geltenden
Fassung (,,Countdown-Timer*). Zudem bestehen auf europdischer Ebene neben
Art. 16e Verbraucherrechte-RL n.F. weitere Sonderregelungen, wie Art. 25 DSA.
Die Europdische Kommission plant dariiber hinaus einen Digital Fairness Act
(DFA), der unter anderem auch eine Regulierung von Dark Patterns vorsehen soll.
Gerade da der Anwendungsbereich der einzelnen europdischen Regelungen
variiert, sich jedoch zugleich teilweise liberschneidet, ist der Ort und die Art der

Umsetzung von Art. 16e Verbraucherrechte-RL n.F. von besonderer Bedeutung.

Art. 16e Verbraucherrechte-RL n.F erlaubt dem nationalen Gesetzgeber einen
gewissen Umsetzungsspielraum: Zwar verpflichtet Abs. 1 leg. cit.  die
Mitgliedstaaten, Unternehmern zu verbieten, ,,Online-Benutzeroberfldche nicht
so konzipieren, organisieren oder betreiben, dass Verbraucher, die Empfinger
ihrer Dienstleistungen sind, manipuliert oder anderweitig in ihrer Fihigkeit, freie

und informierte Entscheidungen zu treffen, mafgeblich beeintrichtigt oder

4
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behindert werden*. Diese Generalklausel in Art. 16e Abs. 1 S. 1 wird dann in S. 2
um drei Regelbeispiele (,,insbesondere) erginzt. Der vorliegende
Gesetzesentwurf sieht aber blof3 eine Umsetzung nur des ersten Regelbeispiels
vor, und zwar in Nr. 33 des Anhangs. Eine Umsetzung der Generalklausel ist nicht

vorgesehen.

Die Umsetzung von Art. 16e der Verbraucherrechte-RL n.F. im Anhang des
UWGs triigt zu einer weiteren Uberfrachtung des Anhangs bei, ohne — anders als
aufgrund der durch die EmpCo-RL vorgenommenen Anderungen der UGP-RL —
europarechtliche Notwendigkeit. Zudem suggeriert der gewahlte Umsetzungsort,
dass Dark Patterns a) nur beim Fernabsatz von Finanzdienstleistungen unzuléssig
sind und nicht auch bei anderen geschiftlichen Handlungen oder im Verhiltnis
Business-to-Business (B2B) und b) dies auch nur dann, wenn eine ,,stdrkere

Hervorhebung bestimmter Auswahlmoglichkeiten* vorliegt.

Dementsprechend wire eine Umsetzung des Art. 16e Verbraucherrechte-RL n.F.
in den §§ 312b ff BGB iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen m.E.
systematisch sinnvoller gewesen. Eine Ahndung als Verstol3 gegen das UWG wiire

in diesem Fall {iber § 3a UWG moglich.

Jedenfalls sollte — auch wenn keine europarechtliche Verpflichtung dazu besteht,
da der Unionsgesetzgeber die Mitgliedstaaten nur zur Umsetzung eines
Regelbeispiels verpflichtet — nicht nur eine der in Art. 16e Verbraucherrechte-RL
n.F. genannten Varianten von Dark Patterns in der Nr. 33 umgesetzt werden,
sondern auch die Generalklausel sowie die anderen Regelungsbeispiele. Die
Gefahr des ,,Sammelsuriums* von Geschéftspraktiken im Anhang besteht gerade
darin, zumindest prima vista den Eindruck der Zuléssigkeit aller

Geschiftspraktiken zu erwecken, die keinen der Tatbestinde des Anhanges

erfullen.
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Durchsetzung

Schlielich erscheint noch die durch Art. 1 Nr. 5 UWG-E vorgesehene
Einschrinkung des § 9 UWG fraglich, der Schadensersatzanspriiche von
Verbrauchern bei einem Verstol gegen Nr. 33 des Anhangs 1.S.d. Entwurfes
ausschlieft. Auch hier mangelt es an europarechtlichen Vorgaben, die diese
Einschrinkung erfordern wiirden. Eine Ausnahme vom Schadensersatzanspruch
wiirde vielmehr Art. 23 Verbraucherrechte-RL widersprechen, der zur effektive

Richtlinienumsetzung verpflichtet.

Zudem hat der europiische Gesetzgeber durch Erlass der Verbandsklagen-RL® die
nationalen Gesetzgeber dazu verpflichtet, auch auf Abhilfe gerichtete effektive
kollektive Rechtsschutzinstrumente zu schaffen, sofern die im Anhang dieser
Richtlinie aufgezihlten europédischen Vorschriften verletzt werden. Im Lichte
dieser Vorgaben ist die Ausnahme des §9 (1) UWG n.F. ebenfalls nicht

nachvollziehbar.

8 Richtlinie (EU) 2020/1828 des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2020 iiber Verbandsklagen
zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, ABI. L.
2020/409, 1.

6
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