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Regelungsvorschlag des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz zur Abgrenzung nichtkommerzieller Kommunikation zur Information
und Meinungsbildung von geschéftlichen Handlungen (Stand: Februar 2020)

hier: Stellungnahme des Vereins gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Koln e.V.

Sehr geehrte Damen und Herren,

uns liegt der im Betreff genannte Regelungsvorschlag vor, zu dem wir nachstehend
gerne Stellung nehmen mdochten.

Hierzu diirfen wir unseren Verband kurz vorstellen:

Unser Verein (,,VGU“) wurde im Jahre 1885 von Kolner Kaufleuten gegriindet.
Nachdem am 01.01.1900 das BGB in Kraft getreten war, konnte der VGU am
23.04.1903 in das Vereinsregister eingetragen werden. Unser Verein ist damit der
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alteste , Wettbewerbsverband“ in der Bundesrepublik Deutschland. Weitere Infor-
mationen zu unserem Verband finden Sie unter der Internetadresse:

https://www.vgu-koeln.de/verein/

Nach dem oben genannten Regelungsvorschlag ist eine Erginzung von § 5a UWG
um einen Absatz 6 S. 2 UWG vorgesehen, der wie folgt lauten soll:

,Ein kommerzieller Zweck einer geschiftlichen Handlung ist in der Regel nicht an-
zunehmen, wenn diese vorrangig der Information und Meinungsbildung dient und
fiir diese kein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung gewéhrt wurde. .

Obgleich das Bestreben, im Bereich des sog. Influencermarketings eine etwas rechts-
sichere Rechtslage herbeizufithren, vom Grundsatz her begriienswert ist, erscheint
uns diese Regelung als systematisch problematisch.

Mit der Formulierung, ,,Ein kommerzieller Zweck einer geschiftlichen Handlung ist
in der Regel nicht anzunehmen®, wird suggeriert, es konne geschaftliche Handlungen
ohne kommerziellen Zweck geben. In § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG wird der Begriff der
geschaftlichen Handlung allerdings wie folgt legal definiert:

»»geschiftliche Handlung“ ist jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen
oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschéftsabschluss, das
mit der Foérderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen
oder mit dem Abschluss oder der Durchfilhrung eines Vertrags iilber Waren oder
Dienstleistungen objektiv zusammenhéngt; ...“

Nach dieser Definition ist der kommerzielle Zweck also eine Grundvoraussetzung
fiir die Annahme einer geschiftlichen Handlung. Hiervon geht auch die Formulie-
rung des derzeitigen § 5a Abs. 6 S. 1 UWG aus, die lautet, ,,Unlauter handelt auch,
wer den kommerziellen Zweck einer geschiftlichen Handlung nicht kenntlich
macht.“, die ndmlich gerade auf den einer geschéftlichen Handlung immanenten
kommerziellen Zweck abstellt. Mit anderen Worten, es gibt keine geschiftliche
Handlung ohne kommerzielle Zwecke. Insofern wére der geplante § 5a Abs. 6 S. 2
UWG dann allerdings wie folgt zu formulieren,

,Ein kommerzieller Zweck einer Handlung ist in der Regel nicht anzunehmen, wenn
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Systematisch erscheint die Einbettung einer solchen Regelung in § 5a UWG dann
allerdings als problematisch. Denn auf eine Handlung ohne kommerziellen Zweck,
die mithin keine geschéftliche Handlung ist, ist nicht nur § 5a UWG nicht anwendbar,
bzw. § 5a Abs. 6 UWG. Sie unterfillt vielmehr keiner der Regelungen des UWG.
Das UWG ist auf eine Handlung ohne kommerziellen Zweck insgesamt nicht an-
wendbar. Systematisch wire eine entsprechende Klarstellung daher in § 2 Abs. 1 Nr.
1 UWG zu verorten. Denn wir gehen nicht davon aus, dass mit dem neuen § 5a Abs.
6 S. 2 UWG eine neue Kategorie ,halbgeschiftlicher Handlungen“ geschaffen wer-
den soll, die zwar nicht entsprechend § 5a Abs. 6 S. 1 UWG zu kennzeichnen, im
Ubrigen jedoch umfassend den Restriktionen des UWG unterfallen soll. Denn dies
wiirde einen klaren VerstoBe gegen die UGP-Richtlinie (Art. 7 Abs. 2 UGP-Richtli-
nie) darstellen, die solche ,halbgeschéftlichen Handlungen® nicht kennt.

Insofern driickt sie dann aber nur das aus, was ohnehin der aktuellen Rechtsprechung
entspricht, in ihrer konkreten Formulierung dann jedoch mehr Fragen als Antworten
aufwirft. Denn mit der Formulierung ,,wenn diese vorrangig der Information und
Meinungsbildung dient und fiir diese kein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung
gewihrt wurde.“ werden zwei kumulative Voraussetzungen aufgestellt. Die Vermu-
tungsregelung eines solchen neuen § 5a Abs. 6 S. 2 UWG wiirde also nur eintreten,
wenn eine Handlung (in der Regel geht es wohl um das Verfassen eines Beitrags in
einem Offentlich zuganglichen Medium)

a) vorrangig der Information und Meinungsbildung dient

und zusétzlich

b) hier fiir diese kein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung gewdhrt wurde.

Damit diirfte aber ein groBer Teil der journalistischen Téatigkeit der Vermutungswir-
kung des § 5a Abs. 6 S. 2 UWG entzogen werden. Denn es stellt geradezu den
Regelfall dar, dass Journalisten vom Verleger ein Entgelt fiir ihre Tatigkeit erhalten.
Mit dem Abstellen auf das Entgelt diirfte daher wohl eher gemeint sein, dass kein
Entgelt des durch die in Frage stehende Veroffentlichung begiinstigten Unternehmers
geflossen sein darf. In diesem Zusammenhang ist der Hinweis

,Da die AuBerung nur vorrangig der Informations- und Meinungsbildung dienen
muss, ist die Ausnahme auch anwendbar, wenn ein Journalist fiir das Verfassen des
Artikels ein Entgelt von dem Printmedium erhalten hat, ein Influencer mit der Au-
Berung auch sein eigenes Profil scharfen mochte oder ein Verleger durch einen Ar-
tikel auch den Absatz seines Presseproduktes fordern mochte.
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nicht verstandlich. Denn nach dem Wortlaut der vorgeschlagenen Vermutungsrege-
lung, nach der ja vermutet werden soll, dass keine geschiftliche Handlung gegeben
ist (,,ist nicht anzuwenden wenn“), ist diese Ausnahme gerade nicht einschlégig,
wenn ein Entgelt geflossen ist, wobei das Entgelt im Wortlaut der Regelung generell
formuliert ist, also auch ein Entgelt des Printmediums erfasst.

Insofern erscheint uns die geplante Neuregelung daher mehr Unklarheiten entstehen
zu lassen, als zu beseitigen. Die Grundproblematik ist den Gerichten im Ubrigen seit
langem bekannt. Denn sie betrifft nicht speziell das Influencermarketing, sondern
ebenso jegliche Presseverdffentlichung, durch die ein Produkt positiv dargestellt wird
und sich die Veréffentlichung daher objektiv gesehen als potentiell absatzsteigernd
auswirkt. Die Rechtsprechung hatte hier auch in der Vergangenheit stets zu priifen,
ob es sich ggf. um getarnte Werbung handelt, sei es, weil das Pressemedium fiir die
Werbung bezahlt wurde, sei es, weil die Veroffentlichung einen iiber den presse-
rechtlichen Informationsauftrag hinausgehenden anpreisenden Inhalt hatte. Warum
die Gerichte zu dieser Beurteilung bei Influencern nicht in der Lage sein sollen, er-
schlieBt sich nicht. Einzurdumen ist zwar, dass die Rechtsprechung insbesondere bei
der Wertungsfrage, ob der presserechtliche Informationsauftrag iiberschritten und
ein Produkt anpreisend beworben wird, nicht einheitlich ist. Dieses Problem besteht
jedoch bei jeder Wertungsfrage und wird im Ubrigen auch nicht durch die Formu-
lierung ,wenn diese vorrangig der Information und Meinungsbildung dient“ vermie-
den. Denn das Tatbestandsmerkmal ,, vorrangig“ erfordert die gleiche Wertung.

Mit einer Veroffentlichung unserer Stellungnahme sind wir einverstanden.

Mit freundlichen Griien

@35;[?@0\,

Philipp Butzbach
(Vorsitzender)



