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l. Einflihrung

[Rz 1] Am 1. April 2012 trat das revidierte Bundesgesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb (UWG) in Kraft. Dieses fuhr-
te neben anderen neuen Vorgaben fiir den elektronischen
Geschéftsverkehr auch eine Impressumspflicht ein: Angebo-
te im Internet werden fortan nach Art. 3 Abs. 1 lit. s Ziff. 1
UWG als unlauter qualifiziert, sofern klare und vollstandige
Angaben Uber die Identitét des Anbieters und die Kontaktad-
resse, einschliesslich E-Mail-Adresse, fehlen.

[Rz 2] Auf Marktplatzen wie ricardo.ch oder eBay verkaufen/
versteigern sowohl Privatpersonen als auch gewerbliche An-
bieter Giter und Dienstleistungen aller Art. Aus verschiede-
nen Grinden enthalten bislang weder die Angebots- noch
die Profilseiten der Mitglieder Angaben zum Namen bzw. der
Firma sowie auch keine Post- und E-Mail-Adresse des An-
bieters. Zentraler Grund dafiir dirfte die Verhinderung von
Umgehungsverkaufen zwischen Mitgliedern sein, die sich
auf der Auktionsplattform gefunden haben. Die Plattform-
betreiber leben zu einem grossen Teil von den Abschluss-
provisionen, welche nur anfallen, wenn ein Verkauf Uber
die Plattform erfolgt. Ein weiterer Grund dirfte das Bedurf-
nis vieler (v.a. privater) Mitglieder nach Anonymitéat sein. Der
Wunsch privater Verkaufer, wonach nicht jedermann bspw.
durch eine einfache Recherche auf Google herausfinden
kénnen soll, welche Gegenstdande man gerade veraussern
will, ist dabei durchaus nachvollziehbar.

[Rz 3] Ein Blick auf die Ausgestaltung der bekanntesten On-
line-Auktionsplattformen macht deutlich, dass verschiedene
Elemente den K&ufer bereits heute beim Kaufentschluss
unterstitzen und ihn vor dubiosen Verkaufern schitzen. Da
sich die Umstande eines Einkaufs auf Online-Auktionsplatt-
formen wesentlich von denjenigen auf gewdhnlichen Online-
Shops unterscheiden, stellt sich die Frage, ob sich aufgrund
der neu eingefihrten Impressumspflicht fur die gangige Pra-
xis auf Online-Auktionsplattformen Anderungen aufdrangen.

II. Rechtslage vor Inkrafttreten der UWG-
Revision

[Rz 4] Nach dem noch bis Ende Mé&rz 2012 geltenden Recht
bestand keine generelle Impressumspflicht fur Websites oder
den elektronischen Geschéaftsverkehr.! Eine entsprechende
Pflicht hatte sich allenfalls aus Art. 322 Abs. 1 des StGB oder
aus Art. 2 Abs. 1 ZGB bzw. Art. 3lit. b UWG ergeben kénnen.

1. Impressumspflicht nach Art. 322 Abs. 2
StGB

[Rz 5] Art. 322 Abs. 2 StGB auferlegt gedruckten Zeitungen
und Zeitschriften eine Pflicht zur Angabe verschiedener In-
formationen in einem Impressum. Die Bestimmung gilt je-
doch nicht fur elektronische Medien.? Somit ist die Impres-
sumspflicht nach Art. 322 Abs. 2 StGB fur die vorliegende
Fragestellung im Online-Kontext nicht einschlagig.

2. Impressumspflicht nach Art. 2 Abs. 1
ZGB bzw. Art. 3 lit. b UWG

[Rz 6] Einzelne Autoren weisen daraufhin, dass unter Um-
standen eine Impressumspflicht auch aus Art. 2 ZGB abge-
leitet werden kann, wenn die Information nach Treu und Glau-
ben geboten ist.? Eine Pflicht zur Angabe eines Impressums
kann jedoch nur dann angenommen werden, wenn eine
Aufklarungspflicht besteht. Eine solche besteht jedoch nicht
grundséatzlich. Sie kann sich u.U. aus der Verkehrssitte, den
Umstanden des Einzelfalls, einem Informationsgefalle etc.
ergeben.* Generell muss gelten, dass in Zusammenhang mit

' Vgl. LeuroLp MicHae/Wuaer Danier, 15 Jahre Internetnutzung - der Stand
der Dinge im Schuld-, Kollisions- und Datenschutzrecht, in: sic!, 2008, S.
185; Aur ber Maur RoLr, Rechtliche Inhaltsvorgaben fur Multimedia, in: Ge-
schaftsplattform Internet IV, Zirich 2003, $.132.

2 Vqgl. Botschaft uber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbu-
ches und des Militarstrafgesetzes (Medienstraf- und verfahrensrecht),
BBI. 1996 IV 565; ZeLLer Franz, Art. 322 N 7, in: Niggli Marcel Alexander/
Wiprachtiger Hans (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht II, Art. 111-392
StGB, 2. Aufl., Basel 2007.

3 Vgl. Weser Rotr H., E-Commerce und Recht, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf
2010 (im Folgenden: Weser), S. 360.

4 HonseLL Herich, Art. 1 N 17, in: Honsell Heinrich/ Vogt Nedim Peter/Geiser
Thomas (Hrsg.) Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 3.
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Auktionsplattformen Umstande, die eine unterlassene Anga-
be eines Impressums als Verstoss gegen Treu und Glauben
erscheinen liessen, kaum ausgemacht werden kénnen. Je-
denfalls muss bei der Wirdigung der Umsténde insbesonde-
re auch das legitime Bedurfnis der Mitglieder nach Anonymi-
tat sowie das geschéftliche Interesse der Plattformbetreiber
an der Verhinderung von Umgehungsgeschéften miteinbe-
zogen werden, sodass ein Verzicht auf ein Impressum kaum
als treuwidriges Verhalten beurteilt werden kann.

[Rz 7] In der wettbewerbsrechtlichen Literatur wird sodann
verschiedentlich betont, dass fur die Anwendung von Art. 3
lit. b UWG zwar eine Irrefihrung Uber die Identitat voraus-
gesetzt wird. Falls jedoch durch das Fehlen von Informatio-
nen keine Irreflihrung Uber die Identitat herbeigefihrt werden
kann, verlangt die Vorschrift nicht, dass Angaben uber die
Identitét des Anbieters gemacht werden.® Sofern bei Ange-
boten auf Online-Auktionsplattformen ein Pseudonym fur
den jeweiligen Anbieter angegeben wird und dieses nicht
den Eindruck vermittelt, dass es sich um einen anderen,
als den tatsachlich hinter dem Angebot stehenden Anbieter
handelt, durfte kaum eine Irreflhrung vorliegen. Jedenfalls
waére eine Beurteilung anhand der Umstéande des Einzelfalls
erforderlich.

lll. Rechtslage nach Inkrafttreten der
UWG-Revision

[Rz 8] Im Rahmen der Prifung, ob die Impressumspflicht in
Art. 3 Abs. 1 lit. s Ziff. 1 UWG flr die Angebote der Mitglie-
der von Auktionsplattformen zu beachten ist, muss in einem
ersten Schritt bestimmt werden, ob solche Angebote in den
Anwendungsbereich des UWG fallen. Sofern die Anwend-
barkeit des UWG nicht ausgeschlossen ist, muss in einem
zweiten Schritt die neu eingefiihrte Bestimmung ausgelegt
werden. Damit soll geklart werden, ob sie auch flr die Ange-
bote der Mitglieder von Online-Auktionsplattformen gilt.

1. Sachlicher Anwendungsbereich des UWG

[Rz 9] Bei der Umschreibung des sachlichen Anwendungs-
bereichs des UWG wird in der Lehre von der Formulierung
der Generalklausel in Art. 2 UWG ausgegangen.® Danach ist
jedes tauschende oder in anderer Weise gegen den Grund-
satz von Treu und Glauben verstossende Verhalten oder
Geschéftsgebaren, welches das Verhéltnis zwischen Mit-
bewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern

Aufl., Basel 2006.

5 Jung Peter, Art. 3 lit. b UWG N 30, in: Stdmpflis Handkommentar zum Bun-
desgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Jung/Spitz (Hrsg.),
Bern 2010, (im Folgenden: SHK-UWG/Auton).

6 Vgl. statt vieler BaubensacHEr CARL, Lauterkeitsrecht, Kommentar zum Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Basel 2001 (im Folgenden:
BaupensacHer), Vor Art. 2 N 2.

beeinflusst, unlauter und widerrechtlich. In der Lehre und
der Rechtsprechung ist mittlerweile unbestritten, dass die
Anwendbarkeit des UWG kein Wettbewerbsverhaltnis
voraussetzt.” In den sachlichen Geltungsbereich fallen aber
nur Verhaltensweisen, die als Wettbewerbshandlungen zu
qualifizieren sind.® Einerseits wird in der Lehre ausgefiihrt,
dass der Begriff der Wettbewerbshandlung weit auszulegen
ist.® Andererseits wird aber auch der Standpunkt vertreten,
dass eine gewisse Splrbarkeits- bzw. Bagatellschwelle be-
stehen misse.!°

[Rz 10] Fir die Anwendbarkeit des UWG wird somit eine
Wettbewerbshandlung bzw. eine wettbewerbsrelevante
Handlung vorausgesetzt. Geméss der Rechtsprechung des
Bundesgerichts' werden darunter Handlungen verstanden,
welche objektiv auf eine Beeinflussung der Wettbewerbs-
verhéltnisse angelegt sind und nicht in einem véllig anderen
Zusammenhang erfolgen.'? Das in Frage stehende Verhalten
misse marktrelevant, marktgeneigt oder wettbewerbsge-
richtet sein.”® Wettbewerb kénne nur dort bestehen, wo sich
die Betdtigung des Handelnden ausserhalb der eigenen,
privaten Sphére auswirkt oder auszuwirken geeignet ist.
Wettbewerbsrelevant seien demzufolge allein Handlungen,
die den Erfolg gewinnstrebiger Unternehmen im Kampf um
Abnehmer verbessern oder mindern, deren Marktanteile ver-
gréssern oder verringern sollen oder dazu objektiv geeignet
sind. Massgebend sei die wirtschaftliche Relevanz im Sinne
einer abstrakten Eignung zur Wettbewerbsbeeinflussung,
wobei die objektive Eignung gentige und unbeachtlich sei, ob
subjektiv ein Wille zu wirtschaftlicher Tatigkeit gegeben ist.'
In der Lehre wird ferner festgehalten, dass bei der Beurtei-
lung, ob eine objektive Eignung zur Wettbewerbsbeeinflus-
sung besteht, die Perspektive des Durchschnittsadressaten
entscheidend sei."

[Rz 11] Vor diesem Hintergrund fallen Handlungen im priva-
ten Rahmengrundsiétzlich nichtinden Anwendungsbereich

7 Vgl.BGE 1231V 211 E. 2; BGE 121 111 168, E. 3 b aa; Heizmann Reto A., Art. 2
UWG N 6, in: Oesch Matthias/Weber Rolf H./Zach Roger (Hrsg.), Wetthe-
werbsrecht I, Zurich 2011, 386-454 (im Folgenden: Heizmann).

& Vgl. Heizmann, Fn. 7, Art. 1 UWG N 18.

9 BaupensacHer, Fn. 6, Vor Art. 2 N 2 m.w.H.; von Buren RoLanp/MarsacH Eu-
Gen/Ducrey Patrik, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Bern
2008 (im Folgenden: von Buren/Marsach/Ducrey), Rz. 1066.

10 SHK-UWG/June, Fn. 5, Art. 2 N 19.

" BGE 1201176, E. 3 a.

12 Vgl. auch Heizmann, Fn. 7, Art. 1 UWG N 18; Baupensacher, Fn. 6, Vor Art. 2
N2 und Art. 2 N 24.

13 Vgl. auch Baupensacker, Fn. 6, Vor Art. 2 N 2.

4 Vgl. auch SHK-UWG/ June, Fn. 5, Art. 2 N 17; von Buren/Marsach/DucREy,
Fn. 9, Rz. 1062 und 1066.

15 Vgl. Stuper Peter, das UWG - eine «Medienfalle»?, in: Schweizerisches
und europaisches Wettbewerbsrecht, Basel 2005, S. 415-468, S. 421;
Baupensacher, Fn. 6, Art. 3 lit. a N 27.
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des UWG."® Das Bundesgericht'” hat es — im Rahmen einer
Willktrprifung — denn auch als nicht unvertretbar erachtet,
bei einem Privatsammler, der keinerlei wirtschaftliche Aktivi-
taten im Automobilhandel austibt und seit zehn Jahren kein
Auto verkauft hat, dessen Versuch, eines seiner Fahrzeuge
zu verkaufen, als auf den ersten Blick nicht gegen das freie
Spiel des Wettbewerbs gerichtet und nicht zur Beeinflus-
sung des Marktes geeignete Handlung anzusehen. An die-
ser Beurteilung &nderte auch der Umstand nichts, dass der
Verkaufer eine auf den Verkauf von Oldtimern spezialisierte
Gesellschaft beauftragte, den Verkauf an einer Auktion zu
organisieren, und dass diese das Fahrzeug in ihrem Katalog
erwahnt hat.

[Rz 12] RosenTHAL'® weist jedoch zu Recht darauf hin, dass
der «gewerbliche» Status einer Person lauterkeitsrechtlich
keine Rolle spiele. In diesem Sinne sei es irrelevant, ob es
sich um eine private Website handle oder ein gewerbliches
Angebot, das beurteilt werden soll: Ist die Website fur die
Offentlichkeit zugénglich und vermag der konkrete Inhalt
oder ein damit verbundenes Verhalten den Wettbewerb zu
beeinflussen, weil ein Bezug zu Marktteiinehmern oder einer
wirtschaftlichen Tatigkeit vorliegt, so komme das UWG zur
Anwendung. Entscheidend sei deshalb ausschliesslich die
marktrelevante Beeinflussung der massgebenden Verkehrs-
kreise. Die Anwendbarkeit des UWG auf private Tatigkeiten
ist somit nur dann ausgeschlossen, wenn sich das Verhalten
selbst als auch dessen Auswirkungen auf den Bereich des
Privaten beschranken.'

[Rz 13] Bei der Frage, ob das UWG auf Angebote eines Mit-
glieds von ricardo.ch oder eBay.ch, welches seine |dentitat
und/oder seine Kontaktangaben nicht preisgibt, Gberhaupt
sachlich anwendbar ist, muss also unterschieden werden
zwischen Mitgliedern, die Produkte im Rahmen einer ge-
schéftlichen oder gewerblichen Tatigkeit verkaufen, und sol-
chen, die Verkaufe rein privat tatigen.

[Rz 14] Sofern es sich um Angebote gewerblich tatiger Mit-
glieder handelt, ist die Eignung zur Wettbewerbsbeeinflus-
sung offensichtlich, da die Angebote letztlich zu Verkaufsab-
schlissen fuhren kénnen und somit geeignet sind, den
Marktanteil des betreffenden Anbieters zu erhéhen. Dem-
gegenuber ist die Rechtslage in Bezug auf die Angebote
privater Anbieter auf Online-Auktionsplattformen mangels
einschlagiger Rechtsprechung unklar. Bei rein privat tatigen
Mitgliedern ist vom Grundsatz auszugehen, dass diese nicht
den Vorschriften des UWG unterliegen. Abgesehen von der
Frage, wann von einer rein privaten Verkaufstatigkeit gespro-
chen werden kann, stellt sich dabei aber zudem die Frage, ob

16 \lon Buren/Marsac/DucRey, Fn. 9, Rz. 1063; BaubensacHer, Fn. 6, Vor Art. 2
N 4.

17 Urteil des Bundesgerichts 4P.73/2002 vom 26. Juni 2002, E.2.4.

18 RosenThaL Davip, Lauterkeitsrecht im Internet, in: Neue Entwicklungen des
UWG in der Praxis, 2001, S. 85 f.

19 BAUDENBACHER, Fn. 6, Vor Art. 2 N 4.

sich ein Angebot von Produkten auf einer Auktionsplattform
ohne Angabe der |dentitét nicht auch ausserhalb der eigenen
privaten Sphére auswirken kann und geeignet ist, den Erfolg
gewinnorientierter Unternehmen zu verbessern, und in die-
sem Sinne die Anwendbarkeit gleichwohl zu bejahen ware.

[Rz 15] Zu Gunsten einer Anwendbarkeit konnte vorgebracht
werden, dass der Verkauf eines Produkts auf einer Auktions-
plattform nicht losgelést von der wirtschaftlichen Tatigkeit
des Plattformbetreibers als Unternehmen betrachtet werden
kann und folglich den Wettbewerb, in dem der Plattformbe-
treiber steht, beeinflussen kénnte. Dies, weil die Méglichkeit
fur die Mitglieder, inre ldentitat, ausser gegentber dem Platt-
formbetreiber, bis zum Abschluss der Auktion nicht preisge-
ben zu missen, das Geschaftsmodell fiir potentielle private
Verkaufer attraktiver macht. Abgesehen davon kénnte ein
Bezug zu einer wirtschaftlichen Tatigkeit auch darin gesehen
werden, dass die privaten Anbieter den Erfolg gewerblicher
Anbieter derselben Produkte beeintrachtigen. Dies insbe-
sondere auch, weil sie dieselbe Plattform benutzen wie die
gewerblichen Anbieter und somit die gleichen Abnehmer
erreichen kénnen. Mdéglich ware allenfalls auch, dass Tatig-
keiten auf allgemein zugéanglichen Websites und Plattformen
nicht als Té&tigkeiten im rein privaten Rahmen eingestuft wer-
den, solange ein gewisser Bezug zu einer wirtschaftlichen
Tatigkeit besteht. Unter Berufung auf den mitunter geforder-
ten weiten Anwendungsbereich des UWG ware im Zweifel
die Anwendbarkeit zu bejahen.

[Rz 16] Andererseits kann gegen eine Anwendbarkeit des
UWG vorgebracht werden, dass die Angebote von Privaten
objektiv nicht darauf angelegt sind, den Wettbewerb zu beein-
flussen. Denn Private stehen nicht im Wettbewerb und haben
keine Marktanteile zu verteidigen oder zu erhéhen. Zudem
kénnte ein Abstellen auf den Bezug zur wirtschaftlichen Ta-
tigkeit des Plattformbetreibers mit der Begriindung verneint
werden, dass es sich dabei um eine blosse Hilfstatigkeit han-
delt, die auf den relevanten Markt fir das in Frage stehende
Produkt keinen massgebenden Einfluss hat. Weitete man
den sachlichen Anwendungsbereich des UWG derart aus,
dass auch ein Bezug zu solchen entfernten akzessorischen
Tatigkeiten gentigte, wirde das Kriterium der Wettbewerbs-
relevanz vollstandig seine einschréankende Funktion verlie-
ren. Letztlich kann zur Stlitzung dieser Argumentation auch
die Lehrmeinung herangezogen werden, wonach es bei der
Frage der Wettbewerbsrelevanz einer Spirbarkeitsschwelle
bedarf.2® Denn der bloss gelegentliche Verkauf bestimmter
Produkte losgelést von einer gewerblichen Tétigkeit ist u.E.
kaum geeignet, den Wettbewerb auf den relevanten Markten
spurbar zu beeinflussen.

2. Zwischenfazit

[Rz 17] Angebote gewerbsmassiger Anbieter auf

2 SHK-UWG/June, Fn. 5, Art. 2 N 19.
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Online-Auktionsplattformen fallen in den Anwendungsbe-
reich des UWG. Demgegenber ist die Rechtslage hinsicht-
lich der Angebote rein privater Anbieter unklar. Es kann je-
denfalls nicht ausgeschlossen werden, dass das UWG auch
in solchen Fallen vereinzelt zur Anwendung kommen kann.
Allerdings bestehen, wie dargelegt, gewichtige Argumente
gegen die Anwendbarkeit.

3. Auslegung und Regelungsgehalt von
Art. 3 Abs. 1 lit. s Ziff. 1 UNG

[Rz 18] Kommt das UWG zur Anwendung, ist in einem nachs-
ten Schritt zu prifen, was die Anwendung von Art. 3 Abs. 1 lit.
s Ziff. 1 UWG (Impressumspflicht) im Einzelnen bedeutet. Da
die Vorschrift nicht ausdrucklich auch auf die Angebote auf
Online-Auktionsplattformen Bezug nimmt und (noch) keine
Urteile zum Regelungsgehalt dieser Bestimmung vorliegen,
wird sie nachfolgend ausgelegt.

3.1. Grammatikalische Auslegung

[Rz 19] Aus dem Wortlaut der Vorschrift ergeben sich drei
Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Qualifikation als unlau-
tere Handlung:

¢ Erstens ist ein «Anbieten von Waren, Werken oder
Leistungen» erforderlich;

e Zweitens muss dieses «Anbieten» im elektronischen
Geschéaftsverkehr erfolgen;

» Drittens wird vorausgesetzt, dass klare und vollstén-
dige Angaben Uber die Identitdt und die Kontaktad-
resse inkl. derjenigen der elektronischen Post unter-
lassen werden.

[Rz 20] Bereits an dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass
die neue UWG-Bestimmung in fir die vorliegende Frage-
stellung zentralen Punkten von derjenigen des EU-Rechts,
Art. 5 der E-Commerce-Richtlinie?', abweicht. Dies betrifft
einerseits den in der EU vorgesehenen Ausschluss der Im-
pressumspflicht fir nicht-kommerzielle Angebote Privater.??
Andererseits fehlt in der schweizerischen Vorschrift auch die
im EU-Recht enthaltene Prézisierung, wonach die verlangten
Angaben «den Nutzern des Dienstes und den zusténdigen
Behdrden [...] leicht, unmittelbar und standig verfigbar» ge-
macht werden mussen.

a. Erstes Tatbestandselement («Anbieten von Waren,
Werken oder Leistungen»)

[Rz 21] Als erstes Element des Wortlauts ist das «Anbieten

2t Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
8. Juni 2000 uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, inshesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs,
im Binnenmarke («Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr»),
ABI. Nr. L 178 vom 17. Juli 2000, S. 1 ff.

22 \/gl. dazu unten Rz. 42.

von Waren, Werken oder Leistungen» auszulegen. Unter
Anbieten kann u.E. sowohl die Abgabe einer Willenserkla-
rung im Sinne eines verbindlichen Antrags bzw. Offerte zum
Abschluss eines Vertrags im Sinne von Art. 1 OR als auch
die grundsatzlich unverbindliche Einladung zur Offertstel-
lung verstanden werden. Da Angebote auf Websites je nach
den konkreten Umsténden sowohl als verbindlicher Antrag
oder als blosse Einladung zur Offertstellung ausgestaltet
sein kdnnen2® und aus dem Wortlaut keine Anhaltspunkte fir
eine Beschrankung auf die eine oder andere Angebotsform
hervorgehen, ist davon auszugehen, dass beide Sachverhal-
te davon erfasst werden.?* Der Formulierung, wonach das
massgebende Anbieten Waren, Werke oder Leistungen zum
Gegenstand hat, dirfte kaum eine weitergehende Bedeu-
tung zukommen, als dass damit nicht bloss Angebote, die
im Hinblick auf den Abschluss von Kaufvertragen abgege-
ben werden, erfasst werden sollen, sondern gleichermassen
auch Angebote, die sich auf den Abschluss anderer Vertrage,
insbesondere Miet- und Werkvertrdge sowie Auftrage, bezie-
hen.2® Weder die franzdsische noch die italienische Fassung
deuten auf einen anderen Sinngehalt hin.

[Rz 22] Gestiitzt auf das erste Element des Wortlauts kann
eine Impressumspflicht fur die Mitglieder von Online-Aukti-
onsplattformen somit nicht ausgeschlossen werden. Denn
diese bieten zweifelsohne Produkte zur Verdusserung an po-
tentielle Kaufinteressenten an.

b. Zweites Tatbestandselement («elektronischer
Geschiftsverkehr»)

[Rz 23] Als zweites Tatbestandselement ist der Begriff des
Angebots im elektronischen Geschaftsverkehr auszulegen.
Unter dem Begriff «elektronischer Geschéaftsverkehr»
durfte allgemein die Abwicklung von Rechtsgeschéften ver-
standen werden, welche unter Zuhilfenahme von elektro-
nischen Kommunikationsmitteln erfolgen und die Parteien
weder in der Angebotsphase noch beim Vertragsschluss
einander physisch gegeniiberstehen.? Ausgeschlossen sind
dabei jedoch geméss Art. 3 Abs. 2 UWG ausdricklich die
Sprachtelefonie und der Abschluss von Vertragen, die aus-
schliesslich durch den Austausch von elektronischer Post

2 \gl. dazu Weser, Fn. 3, S. 314 f.; Jore FLorian S., Internet-Vertragsrecht:
Eine Bestandesaufnahme, in: Arter Oliver/Jorg Florian S. (Hrsg.) Internet-
Recht und Electronic Commerce Law, Bern 2007, S. 271 ff., S. 280 ff,;
GaucH PeTer/ScHLuep WacTer R./Schmip Jora/Rey Heinz, Schweizerisches Ob-
ligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 8. Aufl., Zirich 2003, Rz. 374 ff.

%S0 auch Kut Aumer/Stauser Demian, Die UWG-Revision vom 17. Juni 2011
im Uberblick, in: Jusletter 20. Februar 2012 (im Folgenden: Kut/Stauser),
Rz. 59.

% \gl. auch SHK-UWG/Jung, Fn. 5, Art. 3 N 32; Heizmann, Fn. 7, Art. 3 lit. a
UWG N 5.

% \gl. Begleithericht zum Entwurf des Bundesgesetzes iiber den elektro-
nischen Geschaftsverkehr, Januar 2001, S. 28 f., abrufbar unter: www.
ejpd.admin.ch/content/dam/data/wirtschaft/gesetzgebung/konsumen-
tenschutz_geschaeftsverkehr/vn-ber-d.pdf, besucht am: 19.3.2012 (im
Folgenden: Begleitbericht E-Commerce-Vorlage).
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oder durch vergleichbare individuelle Kommunikation ge-
schlossen werden. Beim Abschluss von Rechtsgeschéften
im Internet handelt es sich demgegeniiber um einen Sach-
verhalt, der vom Begriff des elektronischen Geschéftsver-
kehrs erfasst wird.

[Rz 24] Der Begriff «Geschéftsverkehr» kdnnte dabei so in-
terpretiert werden, dass die Abwicklung von Rechtsgeschaf-
ten unter Privaten, die nicht im Rahmen einer gewerblichen
oder geschéftlichen Tatigkeit erfolgt, nicht davon erfasst
wird. Allerdings kdnnte dieser Interpretation der italienische
und der franzdsische Wortlaut entgegen stehen. Denn die-
se verwenden die Begriffe «commerce» bzw. «commercio»,
welche im vorliegenden Kontext wohl am ehesten dem deut-
schen Wort «Handel» entsprechen. Dies wirde nicht zwin-
gend eine Beschrankung auf geschéftliche bzw. gewerbliche
Angebote implizieren.

[Rz 25] Das zweite Tatbestandselement liefert somit Anhalts-
punkte dafir, dass die Angebote von Mitgliedern von Online-
Auktionsplattformen, die als private und nicht als geschéaft-
liche oder gewerbliche Anbieter einzustufen sind, nicht der
Impressumspflicht unterstellt sind.

[Rz 26] Die Tatbestandselemente des «Anbietens» und des
«elektronischen Geschéftsverkehrs» lassen im Ubrigen
darauf schliessen, dass Websites, auf welchen weder ver-
bindliche Angebote bestellt noch verbindliche Bestellungen
abgegeben werden kdnnen, sondern bloss Werbe- oder
Informationszwecken dienen, nicht der Impressumspflicht
unterliegen.?” Denn das Betreiben derartiger Websites ohne
verbindliche Angebote oder Einladungen zur Offertstellung
sollte nicht als Angebot im elektronischen Geschaftsver-
kehr eingestuft werden, weil der Begriff «Geschéftsverkehr»
zumindest von einer Partei eine rechtsgeschéftliche Leis-
tungserbringung bzw. ein Angebot voraussetzt, das hierauf
gerichtet ist. Der Begriff des «Anbietens» im elektronischen
Geschaftsverkehr setzt sodann voraus, dass zumindest die
den Vertragsschluss einleitende Willenserklarung direkt auf
der Website abgegeben wird bzw. abgegeben werden kann.2

c. Drittes Tatbestandselement («Angabe der Identitét
und Kontaktadresse»)

[Rz 27] Bei der Auslegung des dritten Tatbestandselementes
ist zunachst der Sinn des Begriffs «ldentitat» zu ermittein.
Mit Identitat dirfte im vorliegenden Zusammenhang die Be-
zeichnung einer Person gemeint sein. Diese wird in der Regel
bei natirlichen Personen primér der Vor- und Nachname und
bei juristischen Personen die Firma sein. Die Formulierung

27 So im Ergebnis auch Kut/Stauser, Fn. 24, Rz. 60.

2 \/gl. auch Art. 3 Abs. 2 UWG, welcher die Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1
lit.s UWG fir Vertrage ausschliesst, welche ausschliesslich durch den
Austausch iber elektronische Post geschlossen werden. Online-Shops,
deren Angebote als Einladung zur Offerstellung ausgestaltet sind und die
entsprechenden Vertrage durch eine Bestatigungs-Mail zustande kom-
men, unterliegen dementsprechend der Impressumspflicht.

«Angabe der Identitédt» allein schliesst noch nicht aus, dass
die Angabe eines Pseudonyms gentigen kdnnte. Allerdings
geht aus dem Zusatz, dass es sich um klare und vollstan-
dige Angaben handeln muss, sowie aus dem zusatzlichen
Erfordernis der Angabe einer Post- und E-Mail-Adresse deut-
lich hervor, dass die Angabe eines Pseudonyms allein nicht
ausreicht. Im Ubrigen ist aufgrund der Formulierung «klare
und vollstdndige Angaben» nicht auszuschliessen, dass in
Einzelfallen (bspw. in Konzernverhaltnissen, in welchen sich
die einzelnen Firmennamen nur unwesentlich unterscheiden)
nur dann die gesetzlich verlangte Klarheit und Vollstéandigkeit
erreicht wird, wenn zusétzlich die Unternehmens-Identifikati-
onsnummer (UID) angegeben wird.?®

[Rz 28] Im Vordergrund der vorliegenden Fragestellung steht
der Begriff «<Angabe». Dieser kdnnte so verstanden werden,
dass die erforderlichen Informationen jederzeit von jeder-
mann, der nach Angeboten im Internet sucht, eingesehen
werden kdénnen. Der Wortlaut der Vorschrift schliesst aber
mangels n&herer Umschreibung auch eine andere Interpre-
tation nicht aus. Ein Zusatz wie in Art. 5 der E-Commerce-
Richtlinie®®, wonach die Informationen «den Nutzern des
Dienstes und den zustédndigen Behérden |[...] leicht, unmit-
telbar und sténdig verfligbar» gemacht werden mussen, fehlt
in der schweizerischen Vorschrift. Dieser Umstand ist fur die
vorliegende Fragestellung von zentraler Bedeutung, weil mit
einer entsprechenden Ergénzung in der Schweizer Vorschrift
eine Impressumspflicht fir Angebote auf Online-Auktions-
plattformen kaum hatte verneint werden kénnen. In mehreren
Urteilen zu § 5 Abs. 1 des deutschen Telemediengesetzes
(TMG), welcher die Vorgabe von Art. 5 der E-Commerce-
Richtlinie umsetzt, wurde denn auch entschieden, dass die
Impressumspflicht auch fir die Angebote auf der Online-
Auktionsplattform von eBay gelten.®

[Rz 29] Der Wortlaut verlangt somit nicht, dass die An-
gabe gegeniiber dem direkten Partner des Rechtsge-
schéafts bzw. gegeniiber allen potentiellen Geschéfts-
partnern erfolgt. Es ist folglich aufgrund des Wortlauts der
Vorschrift keineswegs ausgeschlossen, dass es den ge-
setzlichen Anforderungen gentigt, wenn die erforderlichen
Angaben gegenliber einem Anbieter einer Online-Auktions-
plattform gemacht werden, nicht aber gegeniiber sémtlichen
Nutzern dieser Auktionsplattform.

3.2. Historische Auslegung

[Rz 30] In den parlamentarischen Beratungen waren die Vor-
schriften zum elektronischen Geschéaftsverkehr wenig um-
stritten, sodass die entsprechenden Materialien nicht sehr

2 A.A. Kut/Stauser, Fn. 24, Rz. 68.
30 Vgl. Fn. 21.

3 Vgl. OLG Karlsruhe, WRP 2006, 1038; OLG Brandenburg, WRP 2006,
1035; OLG Oldenburg, GRUR-RR 2007, 54; KG, CR 2007, 595; OLG Frank-
furtvom 29. Juli 2009, Az. 6 W 102/09, n.v.; 0LG Hamm, CR 2010, 609 (fir
mobile Anwendungen).
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ergiebig sind. Da jedoch im Nationalrat im Zusammenhang
mit der jingsten Revision auf die Vorarbeiten zur Gesetzes-
vorlage Uber den elektronischen Geschéaftsverkehr hingewie-
sen wurde,? welche eine fast identische Impressumspflicht®?
vorsah, werden diese im Folgenden ebenfalls bericksichtigt.
Dies insbesondere auch deshalb, weil der Bundesrat — im
Gegensatz zu den Ubrigen Bestimmungen — der Einflihrung
einer ldentifikationspflicht positiv gegenlberstand und ei-
gentlich die Einflihrung einer entsprechenden Pflicht anlass-
lich der nachsten Revision des UWG zusicherte.3

a. Zusammenfassung der Erwagungen zur Ein-
filhrung einer Impressumspflicht

[Rz 31] Zusammengefasst spielten folgende Erwégungen
beim Entscheid zur Einfuhrung einer Impressumspflicht eine
Rolle:

e Transparenzprobleme, v.a. bei Firmen mit auslén-
dischem Sitz bzw. Vermittlung des Eindrucks, es
handle sich um eine Schweizer Firma;%

¢ Schaffung von Klarheit Gber das anwendbare Recht;*®

¢ Sicherstellung, dass Reklamationen unzufriedener
Kunden an den Anbieter gerichtet werden kénnen;*”

¢ Angabe der Identitit, da dies fiir Konsumenten
ein wesentliches Element beim Kaufentschluss
darstellt®® und das Vertrauen in E-Commerce
starkt®s;

* Angleichung an das Recht der EU,* um missbrauch-
liche Ausnutzung des Rechtsgefélles zu verhindern;*

¢ Verhéltnisméssigkeit: Ausgestaltung der Pflicht
soll fur Anbieter zumutbar sein und trotzdem dem
Anliegen der Vertrauensstéarkung gerecht werden.*?

% \lotum Standerat Hermann Biirgi AB 2010 S 932.

3 Vgl. Art. 3 lit. bbis E-UWG geméss dem Vorentwurf des Bundesgesetzes
Uber den elektronischen Geschaftsverkehr, Januar 2001, abrufbar unter:
<http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/wirtschaft/gesetzgebung/
konsumentenschutz_geschaeftsverkehr/vn-ve-d.pdf>, besucht am: 4. Ap-
ril 2012.

3 Vqgl. Stellungnahme des Bundesrates vom 21. Dezember 2005 zum Bericht
vom 9. November 2004 der Geschaftsprifungskommission des National-
rats betreffend Konsumentenschutz im elektronischen Geschaftsverkehr:
Vertragliche Aspekte und Datenschutz, BBI. 2005, 687 f.

% Begleithericht E-Commerce-Vorlage, S. 8.

% Bericht der Geschaftsprifungskommission des Nationalrats vom 9. No-
vember 2004 betreffend Konsumentenschutz im elektronischen Ge-
schaftsverkehr: Vertragliche Aspekte und Datenschutz, BBI. 2005 4976
(im Folgenden: Bericht GPK NR).

7 Begleitbericht E-Commerce-Vorlage, S. 28.

% Bericht GPK NR, 4076.

¥ Vgl. Votum Bundesratin Doris Leuthard AB 2010 S 932; Bericht GPK NR,
4076.

40 Vigl. Votum Bundesratin Doris Leuthard AB 2010 S 932.
41 Vgl. Begleitbericht E-Commerce-Vorlage, S. 28.
2 Vgl. Bericht GPK NR, 4076.

b. Schlussfolgerungen fiir die vorliegende Frage-
stellung

[Rz 32] Die Analyse der Entstehungsgeschichte des Ge-
setzes macht deutlich, dass die spezifische Frage, ob das
festgestellte Bedirfnis nach einer vorgangigen ldentifika-
tionspflicht gleichermassen fur die Angebote auf Online-
Auktionsplattformen wie fir andere Online-Angebote gelten
soll, im Gesetzgebungsprozess nicht thematisiert wurde.
Weshalb der Zusatz der E-Commerce-Richtlinie, wonach die
Informationen «den Nutzern des Dienstes und den zusténdi-
gen Behdrden [...] leicht, unmittelbar und sténdig verfligbar»
gemacht werden missen, nicht iGbernommen wurde, geht
aus den verfligbaren Dokumenten nicht hervor. Somit ist
weder ein Wille des Gesetzgebers zu erkennen, die Impres-
sumspflicht fir Online-Auktionsplattformen auszuschliessen,
noch ein Wille, die Online-Auktionsplattformen dieser Pflicht
zu unterstellen.

[Rz 33] Die im Gesetzgebungsprozess gedusserten Griinde
fur die Notwendigkeit einer Regelung sowie die Erwagungen
Uber die Ausgestaltung der Vorschrift werden im Folgenden
bei der teleologischen Auslegung berticksichtigt, weil damit
der «historische Normzweck» zum Ausdruck gebracht wird*3
und der Zweck einer Regelung auch von den systematischen
und historischen Auslegungselementen abhéngt.

3.3. Systematische und teleologische Auslegung

a. Allgemein zu beriicksichtigende Aspekte aufgrund
der Gesetzessystematik

[Rz 34] Bei der Auslegung der neuen Vorschrift in Art. 3
Abs. 1 lit. s Ziff. 1 UWG sind neben dem Gesetzeszweck in
Art. 1 UWG auch die in der Generalklausel in Art. 2 UWG
zum Ausdruck gebrachten Wertungen zu beriicksichtigen.*
Aus dem Gesetzeszweck kann insbesondere gefolgert wer-
den, dass das UWG dem Gebot von Wahrheit und Klarheit
Nachdruck verschaffen will*® und dazu beitragen soll, dass
Abnehmer die von ihnen nachgefragten Leistungen frei von
Irrtimern auswahlen kénnen“t. Insbesondere auch im Rah-
men der Generalklausel werden sodann Rechtfertigungs-
grinde fir einen an sich bestehenden Verstoss angefiihrt,
deren inhaltliche Gesichtspunkte jedoch auch bereits auf der
Ebene des Tatbestands mitberlcksichtigt werden kénnten.*

b. Erstes Tatbestandselement

[Rz 35] In Bezug auf das erste Tatbestandselement

4 Vgl. Prarringer Monika, Art. 1 ZGB N 4, in: Bichler Andrea/Jakob Domi-
nique (Hrsg.), Kurzkommentar ZGB, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Ba-
sel 2012.

4 Vqgl. Urteil des Bundesgerichts 65.357/2002 vom 18. Dezember 2002, E.
2.3.

% SHK-UWG/June, Fn. 5, Art. 1 N 12.
6 SHK-UWG/June, Fn. 5, Art. 1 N 17.
7 SHK-UWG/June, Fn. 5, Art. 2 N 117 ff. sowie Art. 3 lit. b N 85.
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(«Anbieten von Waren, Werken oder Leistungen») lasst sich
aus der Entstehungsgeschichte, der systematischen Stellung
sowie dem Zweck der neuen Bestimmung fir die vorliegen-
de Fragestellung nichts Relevantes ableiten, sodass nur das
zweite und das dritte Tatbestandselement behandelt wird.

[Rz 36] Anzumerken ist an dieser Stelle jedoch, dass weder
aus dem Begriff «Geschéftsverkehr» noch aus dem Zweck
der Starkung des Vertrauens des Konsumenten in den elekt-
ronischen Geschéftsverkehr eine Einschréankung der Impres-
sumspflicht auf entgeltliche Angebote hervorgeht.*® Auch
wenn eine solche Einschrénkung in der Praxis sachgerecht
und wiinschenswert wéare, umfasst der Begriff «Geschéfts-
verkehr» keineswegs nur entgeltliche Angebote. Beispiels-
weise muss ein Angebot zur Eréffnung eines Benutzerkontos
auf einem sozialen Netzwerk als Angebot im elektronischen
Geschéftsverkehr qualifiziert werden, auch wenn vertraglich
kein Entgelt geschuldet ist. Denn es ist nicht ersichtlich, dass
die angestrebte Starkung des Vertrauens von Konsumen-
ten in den elektronischen Geschéftsverkehr nicht auch fir
Dienste wie soziale Netzwerke gelten soll, in welchen zwar
kein Entgelt geschuldet wird, dafiir aber eine Vielzahl perso-
nenbezogener Daten Ubertragen wird, auf deren Schutz und
rechtméssige Bearbeitung der Konsument vertrauen soll. Da
das vom Gesetzgeber allgemein festgestellte Vertrauenspro-
blem und Missbrauchspotential auch in diesen Fallen, wenn
auch etwas abgeschwaécht, vorhanden ist, unterliegen auch
unentgeltliche Angebote im elektronischen Geschéftsver-
kehr der Impressumspflicht.

c. Zweites Tatbestandselement

[Rz 37] Das zweite Tatbestandselement setzt voraus, dass
das Anbieten von Waren, Werken oder Leistungen im elek-
tronischen Geschéftsverkehr erfolgt. Werden Produkte,
wie auf Online-Auktionsplattformen, im Internet zum Verkauf
angeboten, muss dies als Angebot im elektronischen Ge-
schéaftsverkehr angesehen werden.

[Rz 38] Allerdings kdnnte der Ausdruck «Geschéftsverkehr»
— wie bereits im Rahmen der grammatikalischen Auslegung
aufgezeigt wurde — so verstanden werden, dass Angebote,
die nicht im Rahmen einer Geschéaftstatigkeit erfolgen, nicht
von der Vorschrift erfasst sind. Durch die Entstehungsge-
schichte der jliingsten Revision des UWG konnte dies in-
sofern abgestutzt werden, als im Vorentwurf der Vorlage
fur den elektronischen Geschéftsverkehr (Art. 3 lit. bbis E-
UWG)*°, welcher letztlich nicht weiterverfolgt wurde, noch
von «Fernabsatz, einschliesslich des elektronischen Ge-
schéftsverkehrs» die Rede war. Aus dem Verzicht auf den
weiter gefassten Begriff «Fernabsatz» und dem Entscheid
fir den engeren Begriff «elektronischer Geschéftsverkehr»

4 So aber Kut/Stauser, Fn. 24, Rz. 61.
4 Abrufbar unter: <http://www.bj.admin.ch/content/dam/data/wirtschaft/

gesetzgebung/ konsumentenschutz_geschaeftsverkehr/vn-ve-d.pdf>, be-
sucht am: 21. Marz 2012.

kdnnte somit abgeleitet werden, dass nur gewerbliche Ange-
bote von der neuen Bestimmung erfasst sein sollen.

[Rz 39] Jedoch ist fraglich, ob sich der Gesetzgeber dieser
Fragestellung bewusst war und der Ausdruck «elektronischer
Geschdéftsverkehr» gezielt gewahlt wurde. In den Vorarbei-
ten zum erwahnten Vorentwurf wird teilweise von Firmen,
teilweise allgemein von Anbietern gesprochen, die ohne An-
gabe der Identitat Produkte anbieten.®® Aus den parlamenta-
rischen Wortprotokollen zur jingsten UWG-Revision lassen
sich diesbezlglich keine Schllsse ziehen.

[Rz 40] Einer Beschrankung auf die gewerblichen Angebote
kdnnte auch die Systematik des Gesetzes entgegenstehen.
Da die Qualifikation als gewerblicher oder privater Anbie-
ter fur die Anwendung des UWG grundsétzlich keine Rolle
spielt, sondern vielmehr die Eignung zur Wettbewerbsbeein-
flussung, kénnte es aufgrund der Systematik des Gesetzes
erforderlich sein, dass der Tatbestand von Art. 3 lit. s Ziff.
1 UWG nicht auf gewerbliche Angebote beschrankt ist, weil
andernfalls ein Widerspruch innerhalb des Gesetzes ent-
steht. Andererseits kdnnte aus der Systematik aber auch
abgeleitet werden, dass der Anwendungsbereich der Im-
pressumspflicht aufgrund der Tatsache, dass das UWG auch
auf private Angebote zur Anwendung gelangen kann, gezielt
eingeschrankt werden sollte.

[Rz 41] Aus dem Zweck der Vorschrift kann abgeleitet wer-
den, dass die Impressumspflicht auch fiir private Angebote
gelten soll. Denn die Impressumspflicht bezweckt primér, wie
auch aus der Entstehungsgeschichte der Vorschrift hervor-
geht, die Férderung des Vertrauens der Konsumenten zum
Abschluss von Rechtsgeschaften im Internet. Dass sich das
Anliegen zur Schaffung von mehr Klarheit nur auf Rechtsge-
schéfte, an denen ein gewerblicher Anbieter beteiligt ist, be-
ziehen soll, ist nicht ersichtlich.5" Denn das Missbrauchspo-
tential, welches aus der bis anhin bestehenden Md&glichkeit
zum anonymen Angebot von Produkten im Internet hervor-
geht, besteht nicht nur bei gewerblichen, sondern auch bei
privaten Angeboten. Wirde die Impressumspflicht nur far
gewerbliche Angebote gelten, wiirde ein Konsument bei
Angeboten ohne Impressumspflicht h&ufig nicht beurteilen
kénnen, ob es sich um ein privates oder ein gewerbliches
Angebot eines Anbieters handelt, der die Impressumspflicht
missachtet. Dies stiinde auch im Widerspruch zu dem aus
dem Schutzzweck des UWG abgeleiteten Gebots der Wahr-
heit und Klarheit.

[Rz 42] Rechtsvergleichend ergibt sich ein anderes Bild. In
der in gewissem Masse als Vorbild dienenden E-Commer-
ce-Richtlinie gilt die dort vorgesehene Impressumspflicht
(Art. 5) fur «Diensteanbieter». Diese werden definiert als
nattrliche oder juristische Personen, die einen Dienst der

50 Vigl. Begleitbericht E-Commerce-Vorlage, S. 8; Bericht GPK NR, S. 4970
und 4976.

51 Soim Ergebnis auch Kut/Stauser, Fn. 24, Rz. 62.
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Informationsgesellschaft anbieten (Art. 2 lit. b). Zur Definiti-
on des Dienstes der Informationsgesellschaft wird auf Art. 1
Ziff. 2 der Richtlinie 98/34/EG verwiesen. Danach handelt es
sich dabei um eine in der Regel gegen Entgelt elektronisch
im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfangers
erbrachte Dienstleistung. Ferner wird in Erwagungsgrund
18 festgehalten, dass «die Verwendung der elektronischen
Post oder gleichwertiger individueller Kommunikationen zum
Beispiel durch nattirliche Personen ausserhalb ihrer gewerb-
lichen, geschéftlichen oder beruflichen Tétigkeit, einschliess-
lich ihrer Verwendung fir den Abschluss von Vertrdgen
zwischen derartigen Personen» keinen Dienst der Informati-
onsgesellschaft darstellt. Somit gilt die Impressumspflicht
nach EU-Recht nicht fiir rein private, nicht-kommerzielle
Tatigkeiten.>?

[Rz 43] Inwiefern sich der Gesetzgeber an der Regelung in
der EU orientieren wollte, resp. inwiefern er bewusst davon
abweichen wollte, ist aufgrund der Entstehungsgeschichte
der neuen Vorschrift unklar. Dies insbesondere deshalb, weil
andere Formulierungen gewahlt wurden und auf gewisse
Elemente der Impressumspflicht der E-Commerce-Richtlinie
verzichtet wurde. Jedenfalls wurde sinngeméass das zwi-
schen der EU und der Schweiz bestehende Rechtsgefalle
angesprochen, welches missbraucht worden sei.>® Dies deu-
tet daraufhin, dass eine Angleichung an das EU-Recht ange-
strebt wurde, schliesst aber nicht aus, dass dariber hinaus-
gegangen werden sollte. Aus dem Hinweis von Bundesrétin
Leuthard im Rahmen der parlamentarischen Beratungen,
dass die neuen Vorschriften «jetzt einer analogen Vorgabe in
der EU-Richtlinie (iber den elektronischen Geschéftsverkehr
entsprechen»,5 lasst sich aufgrund der in entscheidenden
Punkten bestehenden Differenzen zur Vorschrift der E-Com-
merce-Richtlinie ebenso wenig fir die eine oder die andere
Sichtweise ableiten.

d. Zwischenfazit — Impressumspflicht nur fiir
gewerbliche Anbieter?

[Rz 44] Aus dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte
der Vorschrift wie auch aus einer Rechtsvergleichung mit den
EU-Vorgaben ergeben sich Argumente dafur, dass die Im-
pressumspflicht auf gewerbliche Angebote beschrankt sein
soll. Dagegen spricht allerdings der Zweck der Vorschrift.
Denn das Missbrauchspotential, welches aus der bis anhin
bestehenden Méglichkeit zum anonymen Angebot von Pro-
dukten im Internet hervorgeht, besteht gerade aus Konsu-
mentensicht auch bei privaten Angeboten im Internet. Somit
kann nicht ausgeschlossen werden, dass Gerichte die Im-
pressumspflicht auch auf private Angebote fir anwendbar
erklaren.

%2 Vgl. auch die deutsche Regelung in § 5 Abs. 1 TMG, dazu Haring Niko, In-
ternetrecht, 4. Auflage, Koln 2010, Rz. 1181 ff.

53 Vgl. Begleitbericht E-Commerce-Vorlage, S. 28.
5 Votum Bundesratin Doris Leuthard AB 2010 S 932.

e. Drittes Tatbestandselement

[Rz 45] Dritte Voraussetzung fur die Annahme eines Versto-
sses gegen die Impressumspflicht ist, dass beim Anbieten
eines Produkts im elektronischen Geschéftsverkehr die klare
und vollstdndige Angabe der Identitét und der Kontaktadres-
se, inkl. E-Malil, unterlassen wird. Wie aus der grammatika-
lischen Auslegung hervorgeht, verlangt der Wortlaut nicht,
dass die erforderlichen Angaben von Anfang an fiir samtliche
Nutzer der Plattform ersichtlich sind. Es kénnte demnach den
gesetzlichen Anforderungen geniligen, wenn die Angaben in
einem ersten Schritt nur gegentiber dem Anbieter einer On-
line-Auktionsplattform gemacht werden.

[Rz 46] Auch aus den Vorarbeiten, der Entstehungsgeschich-
te, der systematischen Stellung sowie dem Zweck der Vor-
schrift geht nichts Gegenteiliges hervor. Wesentliches An-
liegen war die Férderung des Vertrauens der Konsumenten
in den elektronischen Geschéftsverkehr, indem Klarheit tber
das anwendbare Recht sowie die Person, an welche Rekla-
mationen gerichtet werden kénnen, geschaffen wird. Im We-
sentlichen sollte die Vorschrift zur Verhinderung von dubio-
sen Geschéaftspraktiken anonymer Anbieter beitragen. Diese
Zielsetzungen decken sich mit dem Schutzzweck des UWG,
welcher insbesondere auch auf Verhaltensweisen abzielt, die
gegen das Gebot der Wahrheit und Klarheit verstossen oder
bei den Abnehmern Irrtimer hervorrufen.5®

[Rz 47] Die Ausgestaltung der bekanntesten Auktionsplatt-
formen, ricardo.ch und eBay.ch, macht deutlich, dass sich
der Einkauf auf einer solchen Plattform deutlich von dem-
jenigen auf gewdhnlichen Online-Shops unterscheidet. Die
gesetzgeberischen Anliegen werden durch verschiedene
Massnahmen bereits berucksichtigt. Zunéchst einmal ist die
Identitat aller Anbieter dem Plattformbetreiber bekannt.
Unklarheiten Gber das anwendbare Recht bestehen keine.
Der Sitz des Verkaufers wird angezeigt und Mitglieder mit
Sitz im Ausland sind klar als solche zu erkennen und wer-
den meist nur nach einer Uberpriifung durch den Plattform-
betreiber zugelassen. Ferner ist beispielsweise in den AGB
von ricardo.ch (Ziff. 6.2.7. b) fir den Fall, dass die Parteien
keine besondere Vereinbarung treffen, die Anwendung des
Schweizer Rechts vorgesehen.

[Rz 48] Aufgrund der Rolle als Vermittler der Rechtsgeschéf-
te bieten die Plattformbetreiber einen Kundendienst an,
weshalb auch eine Anlaufstelle fir Reklamationen vorhan-
den ist. Ferner besteht bereits vor Abschluss der Auktion
die Moglichkeit, Fragen an den Anbieter zu stellen. So-
bald der Vertragsschluss erfolgt ist, wird die Identitéat dartiber
hinaus auch gegentiber dem Kaufer offengelegt, sodass die-
ser ab diesem Zeitpunkt Reklamationen auch direkt an den
Verkaufer richten kann. Dariber hinaus besteht aufgrund der
Pflicht der Verkdufer zur Angabe eines Benutzernamens
fur die K&ufer, auch bereits bevor ein Vertragsschluss erfolgt

5 SHK-UWG/June, Fn. 5, Art. 1 N 12 und 17.
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ist, eine gewisse indirekte Moglichkeit zur Identifizierung und
Wiedererkennung von Anbietern. Auf der Plattform sind so-
mit keine anonymen Angebote méglich. Zudem stellen die
Plattformbetreiber ein unabhéngiges Bewertungssystem
zur Verfugung, mit dessen Hilfe die Seriositét eines Anbieters
Uber einen langeren Zeitraum beurteilt werden kann.

[Rz 49] Ein Plattformbetreiber hat ferner ein eigenes Interes-
se daran, dass keine «dubiosen Anbieter» auf der Plattform
tatig sind. Dementsprechend Uberprift bspw. ricardo.ch die
Identitats- und Kontaktangaben, indem der fiir die Eroff-
nung eines Verkauferkontos erforderliche Aktivierungscode
an die angegebene Postadresse gesandt wird. Ferner wird
fur den Fall eines nicht korrekt abgewickelten Verkaufs ein
Kauferschutz gewéhrt. Die Angebote auf der Plattform
werden liberwacht und geldscht, wenn die festgelegten
Voraussetzungen erfillt sind. Zudem werden Mitglieder, die
gegen die AGB des Betreibers verstossen haben, von der
Plattform ausgeschlossen. Somit kénnen die Kaufinteres-
senten auf Online-Auktionsplattformen ein erhéhtes Vertrau-
en in die Angebote haben.

[Rz 50] Viele dieser vertrauensbildenden Vorkehrungen sind
auf gewohnlichen Onlineshops weder vorgeschrieben noch
Ublich. Die frihzeitige Angabe der Impressumsangaben al-
leine vermag noch keinerlei Gewissheit dariiber zu verschaf-
fen, dass diese tatsachlich der Wahrheit entsprechen und
die Angebote serids sind. All diese Umstande rechtfertigen
eine unterschiedliche Behandlung von Angeboten auf
gewdhnlichen Online-Shops und Angeboten auf Online-
Auktionsplattformen, in dem Sinne, dass die Angabe der
Identitdt und der Kontakt- und E-Mail-Adresse gegeniber
dem Plattformbetreiber gentigen kann, um den Anforderun-
gen der neuen Impressumspflicht zu genligen.

f. Verfassungskonforme Auslegung

[Rz 51] Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist ferner darauf hin-
zuweisen, dass eine Impressumspflicht zu einer Einschran-
kung der Wirtschaftsfreiheit von Online-Auktionsplattformbe-
treibern fihren und Teile ihres Geschéaftsmodells in Frage
stellen wirde: Wenn die Anbieter ihre Identitdt schon vor
Abschluss der Online-Auktion offenlegen mussten, wiirden
die Verkaufe haufig nicht mehr tiber die Online-Auktionsplatt-
form, sondern direkt zwischen dem Anbieter und dem Kun-
den abgeschlossen. Dies flhrte dazu, dass der Anspruch
des Plattformbetreibers auf die Abschlussgebihren entfiele.
Diese Gebulhren machen aber einen massgeblichen Teil der
Einnahmen der Online-Auktionsh&user aus.

[Rz 52] Die Verfassung schreibt vor, dass Einschrankun-
gen der Wirtschaftsfreiheit verhéltnismassig sein miissen.%®
Die Impressumspflicht miisste dementsprechend jedenfalls
so interpretiert werden, dass sie nicht zu mehr Einschran-
kungen fuhren darf, als fur die Erreichung der Zwecke der

Vorschrift erforderlich sind. Wie dargelegt, erfillen die Platt-
formbetreiber diese Zwecke bereits mit anderen Massnah-
men, die zudem das Geschéftsmodell nicht bedrohen. Die
Wirtschaftsfreiheit der Online-Auktionsplattformbetreiber
wilrde somit unverhaltnisméassig eingeschrankt, wenn die
Impressumspflicht gemass Art. 3 Abs. 1 lit. s Ziff. 1 UWG
so interpretiert wirde, dass die verlangten Angaben jederzeit
und fiir jedermann ersichtlich sein miissen. Eine solche Inter-
pretation stiinde somit im Widerspruch zu den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben.

g. Rechtfertigungsgriinde

[Rz 53] Sofern dennoch angenommen wird, dass der Ver-
zicht auf eine frihzeitige Bekanntgabe der Impressumsan-
gaben bei eingestellten Verkaufsangeboten auf Online-Aukti-
onsplattformen einen Verstoss gegen Art. 3 Abs. 1 lit. s Ziff. 1
UWG darstellen wiirde, kdnnten allfallige Rechtfertigungs-
griinde fiir die Verletzung der Impressumspflicht vorge-
bracht werden.%”

[Rz 54] Ein Rechtfertigungsgrund kénnte darin gesehen
werden, dass gerade fur private Anbieter ein legitimes Be-
diirfnis nach Anonymitéat bis zum Abschluss einer Online-
Auktion besteht. Die Respektierung dieses Anliegens ist nur
dann mdglich, wenn die ldentitdt und die Kontaktangaben
bis zum Vertragsschluss allein gegenuber dem Plattformbe-
treiber offengelegt werden muissen. Dagegen kdnnte zwar
vorgebracht werden, dass der Gesetzgeber beim Erlass der
Vorschrift bereits eine Interessenabwégung zwischen dem
Interesse der Konsumenten an Klarheit Gber die Identitat ei-
nes Anbieters und dem Interesse der Anbieter, von stdren-
den Kontaktaufnahmen verschont zu bleiben, vorgenommen
hat. Diesem Argument ware entgegenzuhalten, dass in diese
Interessenabwégung die Besonderheiten der Online-Aukti-
onsplattformen kaum miteinbezogen wurden.

h. Zwischenfazit — Wann und wie miissen Angaben
gemacht werden?

[Rz 55] In Bezug auf die Frage nach der jederzeitigen und
fur jedermann bestehenden Ersichtlichkeit der Impressums-
angaben bestehen diverse stichhaltige Argumente, die u.E.
dazu flhren missen, dass die Anwendbarkeit der Impres-
sumspflicht auf Angebote auf Online-Auktionsplattformen zu
verneinen ist.

IV. Schlussfazit

[Rz 56] In Bezug auf private Angebote auf Online-Auktions-
plattformen dirfte unter Umstanden bereits die Anwendbar-
keit des UWG an sich ausgeschlossen sein. Dariber hin-
aus bietet die Auslegung der neuen Bestimmung des Art. 3
Abs. 1 lit. s Ziff 1 UWG Argumentationsansatze daflr, dass

% Art. 36 Abs. 3 BV.

57 Vgl. SHK-UWG/June, Fn. 5, Art. 2 N 117 ff. sowie Art. 3 lit. b N 85.
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die Impressumspflicht lediglich auf gewerbliche Angebote
anwendbar ist.

[Rz 57] Die Pflicht zur Bekanntgabe der Identitét nur gegen-
Uber dem Plattformbetreiber in einem ersten Schritt sowie
eine Offenlegung derselben an den Kéaufer erst nach erfolg-
tem Kaufabschluss sollte der Vorschrift jedenfalls Genlige
tun. Dafir sprechen der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte
und vor allem auch der Zweck der neu eingefiihrten Impres-
sumspflicht. Gestiitzt wird diese Auslegung sodann durch die
rechtsvergleichende Betrachtung des européischen Rechts,
wo die Impressumspflicht nicht fur rein private, nicht-kom-
merzielle Tatigkeiten gilt. Wahrend weiter die unmittelbare
und jederzeitige Bekanntgabe der Impressumsangaben im
européischen Recht explizit verlangt wird, ist genau dies in
der Schweizer Bestimmung so nicht vorgesehen.
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