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Der stellvertretende Vorsitzende Dr. Heribert
Hirte: Meine Damen und Herren, ich begriiie Sie
herzlich zur 6ffentlichen Anhérung zum
Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf
eines Gesetzes zur Stirkung des fairen
Wettbewerbs auf Drucksache 19/12084, zum
Gesetzentwurf der Fraktion der AfD — Entwurf
eines Gesetzes zur Bekdmpfung des Abmahn-
missbrauchs auf Drucksache 19/13205, dem
Antrag der Fraktion der FDP — Mafnahmen fiir
mehr Fairness bei Abmahnungen auf
Drucksache 19/13165 und dem Antrag der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN —
Abmahnungen — Transparenz und Rechts-
sicherheit gegen Missbrauch auf Drucksache
19/6438. Ich begriifie die Kolleginnen und
Kollegen aus dem Ausschuss und — soweit
vorhanden — weitere interessierte Abgeordnete.
Ich begriiBe vor allen Dingen die neun
Sachverstdndigen. Ich begriile die Vertreterinnen
und Vertreter der Bundesregierung sowie die
Zuhorer auf der Tribiine. Gegenstand sind zwei
Gesetzentwiirfe und zwei Antrige, die alle die
Einddmmung missbrdauchlicher Abmahnungen
bezwecken, dafiir aber unterschiedliche
MalBnahmen vorschlagen. Der Gesetzentwurf der
Bundesregierung sieht zur Einddmmung
missbrduchlicher Abmahnungen héhere
Anforderungen an die Befugnis zur Geltend-
machung von Anspriichen, die Verringerung
finanzieller Anreize flir Abmahnungen, mehr
Transparenz sowie vereinfachte Moglichkeiten
zur Geltendmachung von Gegenanspriichen vor.
Die AfD-Fraktion stellt einen eigenen
Gesetzentwurf dagegen, dessen erklértes Ziel es
ist, missbrduchliche Abmahnungen wirksam zu
verhindern, ohne die Vorteile des Systems der
privaten Durchsetzung des Verbraucherschutzes
und des lauteren Wettbewerbs zu gefdhrden. Der
Antrag der FDP-Fraktion kritisiert den
Gesetzentwurf der Bundesregierung als nicht
weitgehend genug und strebt insbesondere einen
Systemwechsel beim Ersatz der Abmahnkosten
an. Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
beméngeln in ihrem Antrag unter anderem, dass
der Entwurf der Bundesregierung eine Vielzahl
unbestimmter Rechtsbegriffe enthalte, und fordert
mehr Transparenz und Rechtssicherheit fiir alle
Beteiligten. Wir haben heute ein technisches
Problem, denn um 15.35 Uhr soll im Plenum eine
Aktuelle Stunde auf Antrag der FDP zum Thema
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»Meinungsfreiheit” beginnen. Das ist ein Thema,
fiir das dieser Ausschuss federfithrend zustdndig
ist. Deshalb miissen wir die Anhérung etwas
frither als geplant, ndmlich etwa um 15.30 Uhr,
beenden, auBer es verschiebt sich der Plenarablauf
wieder etwas nach hinten, was nicht ganz
ausgeschlossen ist. Dann gewinnen wir diese Zeit.
Ich bin aber {iberzeugt, dass uns das mit
schnellerem Sprechen und etwas mehr Disziplin,
als wir sonst auch schon iiben, gelingen wird.

Jetzt noch die iiblichen Hinweise zum Ablauf. Sie
als Sachverstdndige erhalten zunéchst die
Gelegenheit zu einer kurzen Eingangsstellung-
nahme. Bei den Stellungnahmen gehen wir
alphabetisch vor und beginnen daher heute mit
Frau Diercks. Bitte bemiihen Sie sich, nicht mehr
als vier Minuten zu sprechen. Drei Minuten wéren
angesichts der knapp bemessenen Zeit noch
besser. Und im Saal lduft dann oben eine Uhr. Wir
stellen sie gleich schon einmal auf drei Minuten,
dann geht es schneller und wir haben mehr Zeit
fiir die Fragen. Nach zweieinhalb Minuten gibt es
eine akustische Vorwarnung. Wenn die Uhr dann
anschlieBfend auf rot geht, sind die Minuten
abgelaufen. Daran anschlieBend gibt es Frage-
runden. Die Abgeordneten kénnen zwei Fragen
stellen, entweder jeweils eine Frage an zwei
unterschiedliche Sachverstdndige oder zwei
Fragen an denselben Sachverstdndigen. In dieser
Fragerunde gehen wir dann umgekehrt vor — von
rechts nach links. Herr Timmann wird dann die
Fragen als Erster beantworten. Wenn wir weitere
Runden haben, geht es wieder in der anderen
Reihenfolge.

Einige weitere grundsétzliche Hinweise: Die
Anhorung ist 6ffentlich. Das Sekretariat, hier zu
meiner Rechten, fertigt auf der Grundlage einer
Tonaufzeichnung ein Wortprotokoll an. Bild- und
Tonaufnahmen von der Tribiine sind nicht
gestattet. Ebenfalls nicht gestattet sind Beifalls-
oder Missfallensbekundungen von der Tribiine.
Ich glaube zwar nicht, dass der folgende Hinweis
heute von Bedeutung sein wird, aber rein
vorsorglich méchte ich darauf hinweisen, dass
Storungen in der Sitzung nach dem Ordnungs-
widrigkeitenrecht, § 112 Ordnungswidrigkeiten-
gesetz (OWiG), oder Strafrecht, § 106b Straf-
gesetzbuch (StGB), geahndet werden konnen. Dies
gilt es auch deshalb unbedingt zu beachten, weil
der betroffene Straftatbestand von der Staats-
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anwaltschaft von Amts wegen verfolgt wird, der

Ausschuss also keinen Einfluss auf die Frage der
Strafverfolgung hat. So viel zur Einleitung. Frau

Diercks, Sie haben das Wort.

SVe Nina Diercks: Schnell reden kann ich, glaube
ich, ich bemiihe mich dann mal. Ich habe mich
ausschlieBlich mit denjenigen Regelungen
beschiftigt, die die missbrduchlichen
Abmahnungen von Datenschutzrechtsverstéfen
verhindern wollen. Ein grundlegendes Problem
sehe ich in diesem Entwurf darin, dass er ein
Problem beseitigen will, das so nicht da ist. Es
gibt keine Abmahnwellen im Datenschutzbereich.
Nichtsdestotrotz hat das Ganze auch Licht. Aus
meiner Perspektive sehr schon und richtig ist,
dass der Gesetzentwurf vorsieht, dass keine
Sperrwirkung der Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) hinsichtlich der Rechtsbehelfe des
OWiG besteht. Genauso erkennt dieser Entwurf
grundsétzlich an, dass die DSGVO als
Marktverhaltensregelung wirkt.

Aufgrund der Kiirze der Zeit direkt zur
Normbkritik: Damit steige ich ein mit dem
Mitbewerberbegriff des vorgeschlagenen

§ 8 Abs. 3 Nr. 1 Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG). Der Mitbewerberbegriff
bisher ist vollkommen klar durch die
Rechtsprechung und durch entsprechende
Kasuistik definiert. Die Aufweichung dessen oder
die Verdnderung des Mitbewerberbegriffs wird
meines Erachtens nur dazu fithren, dass etliche
Gerichtsverfahren herausgefordert werden, in
denen das dann immer wieder neu definiert
werden muss. Insbesondere im Zusammenhang
mit der Gesetzesbegriindung wird es so sein, dass
zwei Gruppen, ndmlich Start-ups und
Unternehmen in wirtschaftlichen Schieflagen,
willkiirlich aus dem Mitbewerberbegriff
herausgenommen werden. Gerade die bedirfen
jedoch durchaus wettbewerbsrechtlicher
Rechtsbehelfe. Kommen wir dann zu den
Regelbeispielen zum Abmahnmissbrauch — eine
grundsatzlich gute Idee. Das Problem ist, die
sind alle faktisch bisher schon im jetzigen

§ 8 Abs. 4 UWG enthalten. Auch hier finden

wir wieder eine Vielzahl von unbestimmten
Rechtsbegriffen. Auch die werden wieder
Gerichtsverfahren herausfordern. Dies vor allem
deswegen, weil es Regelbeispiele sind, die mit
»insbesondere” eingeleitet werden. Das heilit, dass

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

jeder Abgemahnte — zum Beispiel — sofort sagen
wird: Das ist eine erheblich iiberhéhte
Vertragsstrafe. Dann wird man sich dariiber
wieder auseinandersetzen miissen. Daher plddiere
ich dafiir, den bisherigen § 8 Abs. 4 UWG einfach
beizubehalten.

Aufwendungsersatz soll gestrichen werden im
Zusammenhang mit der DSGVO. Da haben wir
zunéchst erst einmal das Problem, dass nach der
jetzigen Regelung 98,315 Prozent der Unter-
nehmen betroffen sind, wenn man die Definition
der EU-Kommission ansieht. Dann ist nicht
erklarbar, warum es diesen vielen Unternehmen
in Deutschland so schwer gemacht werden soll,
ihre berechtigten Interessen durchzusetzen, indem
sie auch noch die Kosten dafiir tragen sollen,
obwohl sie im Recht sind. Das Schlimmste, oder
das, womit ich wirklich grofe Probleme habe, ist
die Beschrdnkung der Vertragsstrafe bei DSGVO-
VerstoBen. Dort soll es ndmlich so sein, dass keine
Vertragsstrafe mehr festgehalten wird. Dazu
mochte ich nur kurz sagen, damit kénnen keine
Gewinne erzielt werden, es geht um Unterlas-
sungserkldrung- und Vertragsstrafeversprechen,
die den Unterlassungsanspruch des Abmahnen-
den absichern. Erst bei einem erneuten Versto3
des Abgemahnten gegen das, was er unterlassen
soll, wird eine Vertragsstrafe generiert. Ich
empfehle daher, auch diese Regelung nicht ins
Gesetz zu ibernehmen. Wenn ich noch einen Satz
sagen darf? Ganz kurz, ich habe jetzt sehr schnell
geredet, sehr viel. Alles ldsst sich im Einzelnen
ausfiihrlich in der Stellungnahme nachlesen, die
ich vorbereitet habe. Ich wiirde sagen, die
Kombination dieser Regelungen, insbesondere die
Streichung des Aufwendungsersatzes und der
Vertragsstrafeversprechen bei Datenschutz-
verstoBen, die mit wettbewerbsrechtlichen
Rechtsbehelfen angegangen werden sollen, ldsst
die Abmahnung als effektives Institut der
aulergerichtlichen Rechtsdurchsetzung vor dem
Hintergrund der Selbstregulation, die wir im
Wettbewerbsrecht haben, leider zwecklos und
zahnlos als leere Hiille zuriick. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Diercks. Als ndchstes hat das Wort Herr
Fries.

SV Dr. Martin Fries: Vielen Dank. Ich moéchte in
meinen kurzen Bemerkungen kurz auf die beiden
Akteure schauen, tiber die wir uns hier Gedanken
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machen, wenn wir iiber diesen Gesetzentwurf
zum Abmahnmissbrauch sprechen. Zunédchst auf
die Akteure, die abgemahnt werden, die sich nach
dem Duktus des Regierungsentwurfs tendenziell
in der Opferrolle befinden. Ich glaube, — wer das
mal erlebt hat im Bekanntenkreis oder sogar am
eigenen Leibe — das ist tatsdchlich eine unschoéne
Situation, wenn man abgemahnt wird. Man weil3
vielleicht gar nichts von dem Rechtsversto. Man
soll Geld zahlen, man bekommt eine sehr harte,
enge Frist gesetzt, und dann muss man irgendwie
addquat reagieren. Das gelingt vielleicht
professionellen Unternehmen. Aber kleinen
Unternehmen, die nicht so lange dariiber
nachgedacht haben, was sie da tun, denen gelingt
das womoglich nicht. Und das ist ein Schutz-
bedarf, den wir da sehen, den es vielleicht in ganz
dhnlicher Weise im Verbraucherrecht gibt. Und
man kann sich iiberlegen, wie man diese
Marktakteure schiitzt. Der Gesetzentwurf sieht
dafiir Transparenzregeln vor. Dariiber kann man
geteilter Meinung sein. Ich finde jedenfalls, es ist
ein nachvollziehbarer Ansatz. Gleichzeitig darf
man nicht vergessen, dass nicht alle Akteure, die
da abgemahnt werden, sich in der gleichen
Situation befinden. Es gibt durchaus auch
diejenigen Akteure, die sehr bewusst das Risiko in
Kauf nehmen, dass sie einen Rechtsbruch
begehen, und die einfach ganz bewusst sagen,
dass sie die Investition nicht erbringen wollen.
Die sich zum Beispiel sagen: Mit dem Impressum
— was ich da reinschreibe, da schaue ich ein
bisschen, was die anderen machen, und dann
passt das so. Ich scheue die Investition und gehe
das Risiko ein. Ein solcher Akteur verdient es aus
meiner Sicht nicht unbedingt, an der Stelle
geschiitzt zu werden. Das heilit, die Lage ist etwas
heterogen. Und wenn wir ,,iiberschiitzen®, dann
benachteiligen wir denjenigen, der das Geld in die
Hand genommen, in eine Rechtsberatung
investiert hat und sich darum gekiimmert hat,
dass er die gesetzlichen Vorschriften einhélt. Um
den nicht zu benachteiligen, im Sinne eines dann
ungleichen Wettbewerbs, wére aus meiner Sicht
das Erste, was man machen miisste, dass man —
wenn man sieht, materielles Recht ist zu
kompliziert fiir die Menschen, die es zu befolgen
haben, das konnen die einfachen Leute oder die
kleinen Unternehmen da drauflen nicht einhalten
— dann sollte man als Erstes dariiber nachdenken,
dieses materielle Recht zurlickzufahren und

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

vielleicht zu sagen, wir wollen da nicht so streng
sein. Das ist im Datenschutzrecht recht schwierig,
das weil} ich, weil es europdisches Recht ist, aber
als Idealvorstellung, glaube ich, kann das schon
taugen.

Und zum Schluss noch kurz der Blick auf die
Seite der Abmahnenden. Da geht der
Gesetzentwurf heran mit der Haltung, diejenigen,
die gewinnorientiert arbeiten, das sind so ein
bisschen die bosen Abmahner, die anderen sind
die guten Abmahner. Diese Zweiteilung gefallt
mir nicht. Das sage ich ganz offen und zwar
deswegen, weil ich glaube, dass die allermeisten
Akteure im Rechtswesen gewinnorientiert
arbeiten, einschlieBlich der hehren Organe der
Rechtspfleger — alias Rechtsanwiélte —, die doch in
der ganz tiberwiegenden Mehrzahl arbeiten, um
Geld zu verdienen. Das als Ankniipfungspunkt zu
nehmen und zu sagen, das sind unseridse
Abmahner, das passt irgendwie nicht. Wenn man
den Eindruck hat, die machen am Ende zu viel
Reibach mit der Sache, dann kénnte man dariiber
nachdenken, ob vielleicht die Sitze, die gesetzlich
reguliert sind, die die ja ansetzen diirfen — ob die
vielleicht zu hoch sind. Ob das, was das Gesetz an
Vergiitung vorsieht, ob das vielleicht heute
aufgrund von Digitalisierung und sinkenden
Kosten auf Seiten derjenigen, die als Abmahner
tdtig sind — ob man diese Sétze vielleicht
heruntersetzen kann. Damit wage ich mich weit
vor, aber dariiber diirfen Sie dann nachdenken.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herzlichen
Dank, Herr Fries. Als niachstes hat das Wort Herr
Jaschinski, bitte schén.

SV Dr. Martin Jaschinski: Vielen Dank.
Wettbewerbsrecht ist Verbraucherschutzrecht, das
heiBit, wenn im Rechtsverkehr irgendein
Unternehmen mit Mondpreisen wirbt oder wenn
es irgendwelche Zuckerpillen als Krebsheilmittel
verkauft, dann haben wir in Deutschland keine
groBe Behorde, die hier einschreitet, sondern wir
setzen auf die Kraft des Marktes. Die Wettbe-
werber sollen dagegen vorgehen, und die
Verbdnde sollen dagegen vorgehen. Sie sind
sozusagen die Polizisten, die tdtig werden, um
dafiir zu sorgen, dass verbraucherschiitzende
Gesetze auch wirklich durchgesetzt werden. Und
das ist ein System, das hier in Deutschland sehr
effizient ist. Das lduft seit vielen Jahrzehnten sehr
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erfolgreich. Und an diesem System will, glaube
ich, keiner etwas dndern. Auch der Gesetzentwurf
sagt ja ausdriicklich, dieses Handeln von den
klassischen Akteuren des Wettbewerbsrechts
wollen wir nicht einschrénken. Es gibt natiirlich
auch, und das ist hier das Problem, einige
Unternehmen, einige Rechtsanwilte, die das
System ausnutzen. Die machen dann Massen-
abmahnungen wegen kleiner Bagatellfdlle, und da
ist die innere Rechtfertigung nicht mehr da. Es
geht ihnen nicht mehr um die Sache, sondern nur
noch ums Geldverdienen. Nur diese Fille sollen
durch dieses Gesetz reguliert werden. Und damit
haben wir ein bisschen einen Zielkonflikt. Das
grundsétzliche Vorgehen soll so bleiben, wie es
ist. Das wollen wir nicht schwichen, sonst
schwichen wir den Verbraucherschutz. Aber die
bésen Abzockanwdélte, die wollen wir irgendwie
schéddigen. Rechtsmissbrauchliches Vorgehen ist
bislang auch schon untersagt, aber da ist
manchmal der Nachweis in der Praxis ein
bisschen schwer. Man kann das nicht so ganz
greifen, und deswegen werden zum Teil hier die
Hiirden in dem Gesetz erhoht. Das macht auch
durchaus Sinn, aber man muss natiirlich bei jeder
Regelung aufpassen: Ist es jetzt nur eine weitere
Hiirde fiir die Abmahnindustrie oder die
Abzockanwilte, oder wird dadurch auch das
System gestort? Es gibt Normen, die sind sehr
geeignet dafiir, nur die Abmahnanwdélte zu treffen.
Aber es gibt auch viele Normen — oder zumindest
einige Normen, die {iber das Ziel hinausschieBen
und alle Anwilte, alle Unternehmen, die hier
vorgehen, treffen. Ich will zwei Beispiele nennen.
Die eine Norm ist der vorgeschlagene § 8b Abs. 2
Nr. 3 UWG. Da wird gesagt, eine Abmahnung, bei
der ein unangemessen hoher Streitwert angegeben
wird, ist rechtsmissbrduchlich. Das ist auf dem
ersten Blick nachvollziehbar. Aber Streitwerte
werden von Gerichten fast beliebig festgesetzt, es
gibt keinen festen Streitwertkatalog. Insofern hat
in Zukunft jeder, der angreift, immer ein absolutes
Risiko, dass er rechtsmissbrduchlich agiert, weil
er den spéteren Streitwert nicht richtig
prognostiziert. Eine weitere Sache, die irgendwie
auch das System schédigt, ist die Abschaffung des
fliegenden Gerichtsstands. Wir haben in
Deutschland bis jetzt relativ wenige sehr
spezialisierte Wettbewerbsgerichte, die angerufen
werden. Und das ist auch gut so, denn
Wettbewerbsrecht lernt man nicht in der Uni.
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Wettbewerbsverfahrensrecht ist richterrechtlich
geprégt, es ist ganz kompliziert. Und die Gerichte
miissen héufig in sehr kurzer Zeit entscheiden,
denn Wettbewerbsrecht spielt sich fast immer im
Eilrechtsschutz ab. Das heift, ein Richter kriegt
einen Antrag auf einstweilige Verfiigung. Er muss
dann entscheiden, er kann nicht lange nach-
blattern. Wenn Sie jetzt erreichen, dass
irgendwelche Richter, die sich damit iiberhaupt
nicht auskennen, in Zukunft wettbewerbs-
rechtliche Verfahren machen, dann fiihrt das zu
Zufallsergebnissen, die das Risiko fiir Angreifer,
fiir die normalen, ,,guten Angreifer, deutlich
erh6hen. Die Verfahrenskosten werden insgesamt
deutlich hoher werden, und damit wird letztlich
der Verbraucherschutz geschwécht. Und das ist,
glaube ich, nicht das Ziel dieses Gesetzes. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Als
nichstes Herr Kohler, bitte schon.

SV Prof. em. Dr. Helmut Kéhler: Ich habe drei
Punkte anzusprechen; alles andere miissen Sie
meiner Stellungnahme entnehmen. Der erste
Punkt ist der, den Frau Diercks angesprochen hat:
Die DSGVO. Aus meiner Sicht — ich fiirchte, die
Abmahnwelle ist deshalb ausgeblieben, weil die
Unternehmen vor dem Risiko, dass ihre Klage als
unzuléssig abgewiesen wird, zurilickscheuen. Das
zweite ist, die DSGVO enthilt eine abschlieBende
Regelung ihrer Durchsetzung. Mitbewerber sind
darin nicht vorgesehen. Private Personen und
Verbédnde sind nur im Rahmen der Art. 77 und

80 DSGVO anspruchsberechtigt und nur zur
Durchsetzung ihrer subjektiven Rechte. Und wenn
der deutsche Gesetzgeber jetzt diese Regelung drin
lasst, dann verstoBt er mit groBter Wahrschein-
lichkeit gegen vorrangiges Unionsrecht, und das
bedeutet letzten Endes ein Vertragsverletzungs-
verfahren. Der Gesetzgeber wire daher gut
beraten, auf diese Frage nicht einzugehen,
sondern es den Parteien zu iiberlassen,
entsprechende Klagen vor Gericht vorzubringen.
Dann wird ein Gericht, spitestens der Bundes-
gerichtshof (BGH), diese Frage dem Europédischen
Gerichtshof (EuGH) vorlegen, und dann haben wir
vielleicht Rechtsklarheit, aber so lehnt sich der
Gesetzgeber eigentlich zu Unrecht auf die falsche
Seite. Ich mochte einen Vorschlag erwdhnen, der
zwar nicht von mir stammt, aber den ich sehr
billige, ndmlich dass man ein Online-Melde-
register fiir Abmahnungen einfiihrt, das beim
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Bundesamt fiir Justiz gefiihrt werden konnte. Das
wiirde dazu beitragen, dass man diese
umstdndlichen Melde-/Berichtspflichten
vermeidet. Der dritte Punkt — materiellrechtlich
noch einmal: § 13 Abs. 4 hat jetzt im Entwurf zum
UWG zwei Nummern. Die Nr. 2 muss aus meiner
Sicht sowieso weg, und was die Nr. 1 angeht, ist
sie einerseits zu eng und andererseits zu weit
gefasst. Es miisste eine Regelung erfolgen, die
ungefdhr lautet ,,Der Aufwendungsersatzanspruch
von Mitbewerbern ist ausgeschlossen bei
Zuwiderhandlung gegen § 3 oder § 7 UWG* — und
somit alle UWG-Tatbestdnde erfasst, und nicht
nur VerstoBe gegen Informations- und
Kennzeichnungspflichten. Ich will es an einem
Beispiel erldutern. Ein kleiner Bécker fingt eine
neue Bédckerei an und hélt sich nicht an die
Ladenéffnungszeiten. Ein Mitbewerber schaltet
einen Anwalt ein und mahnt den kleinen Bécker
kostenpflichtig ab. Da sieht man deutlich, dass
gerade kleine und kleinste Unternehmen
praktisch gezwungen werden, sich da zu
unterwerfen, obwohl das wirklich ein Peanuts-
Verstol) ist. Das muss nicht sein, dass man das
noch zusétzlich mit einem Aufwendungs-
ersatzanspruch sanktioniert. Das war es aus
meiner Sicht.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herzlichen
Dank, Herr Kohler. Als nachster ist Herr Lell an
der Reihe, bitte schon.

SV Dr. Otmar Lell: Vielen Dank. Aus unserer
Sicht hat die Debatte iiber den Abmahnmiss-
brauch zwei Seiten. Auf der einen Seite
unterstiitzen wir die generelle Zielrichtung des
Gesetzes, weil wir denken, dass die private
Rechtsdurchsetzung in Deutschland ein
Erfolgsmodell ist, auch im internationalen
Vergleich. Wir sollten dabei bleiben, wir wollen
keinen Systemwechsel in Richtung eines
behordlichen Modells. Und gerade deshalb,
finden wir, ist es wichtig, dass wir Fehler
innerhalb dieses zivilrechtlichen Systems
angehen, damit dieses System nicht durch
Abmahnmissbrauch in Misskredit gerit.
Andererseits — das ist die zweite Sichtweise, die
wir auch haben als klagebefugter Verband —ist es
wichtig, dass die MaBnahmen gegen Abmahn-
missbrauch nicht iiber das Ziel hinausschiefen.
Das ist eine schwierige Balance, die wird man nie
perfekt hinbekommen. Und an der einen oder
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anderen Stelle sollte auch noch einmal nachgelegt
werden. Damit zu den konkreten Regelungen —
erst einmal zu dem Punkt des datenschutz-
rechtlichen Klagerechts. Wir finden, dass der
Gesetzgeber hier einen ausgewogenen
Kompromiss vorschlédgt, der die Klagebefugnisse
von Verbraucher- und Wettbewerbsverbdnden
erhélt. Das finden wir sehr wichtig, denn nur so
konnen die Verbande auch in Zukunft verhindern,
dass Unternehmen durch Datenschutzverstéfe
Vorteile im Wettbewerb erlangen. Wir haben
allerdings noch einige Wiinsche an den
Gesetzgeber, was die allgemeinen Regelungen
zum Abmahnmissbrauch angeht, weil wir da
unsere Klagetédtigkeit/ Abmahntatigkeit tiber
Gebiihr eingeschrankt sehen. Das ist zunédchst mal
die Vertragsstrafe bei unerheblichen VerstéBen.
Die soll bei 1.000 Euro gedeckelt werden. Das ist
angemessen fiir Kleinstunternehmen, aber nicht
fiir groBere, denn bei denen wiren dann solche
kleineren Verst6fe iiberhaupt nicht mehr zu
ahnden, weil denen 1.000 Euro einfach egal sind.

Dann zur Formulierung der Missbrauchstat-
bestdnde. Das ist auch schon gesagt worden: Die
Regelbeispiele sind schwierig, sind zu starr. Man
muss Missbrauch aus einer Gesamtschau der
Umstdnde wiirdigen, und das ist mit den
Regelbeispielen nicht mdéglich. Besonders
problematisch ist hier aus unserer Sicht, dass eine
erheblich zu weit formulierte Unterlassungs-
verpflichtung missbrduchlich sein soll. Denn wie
weitreichend eine Unterlassungsverpflichtung
formuliert ist, das ist eine der schwierigsten
Fragen fiir Abmahnende und Gerichte. Deswegen
sollte dieses Regelbeispiel komplett gestrichen
werden. Aufwendungsersatzanspruch des
Abgemahnten im Falle unberechtigter
Abmahnungen — das ist im Prinzip in Ordnung,
aber dieser Aufwendungsersatz darf nicht dazu
fithren, dass es eine unverhéiltnism&Big hohe
Kostenlast fiir den Abmahnenden gibt. SchlieBlich
zu den Berichtspflichten: Die, meinen wir, sollten
gestrichen werden, denn diese Berichtspflichten
wiirden gerade bei uns erhebliche Mittel binden,
die dann fiir die Rechtsdurchsetzung fehlen, ohne
aber einen erkennbaren Nutzen zu bringen. Und
schlieBlich noch eine Sache, gerade weil die von
den anderen wahrscheinlich nicht angesprochen
werden wird: Der Designschutz. Wir finden die
Reparaturklausel sehr wichtig. Die wird
Wettbewerb in den Ersatzteilmarkt fiir Autos
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bringen und damit die Preise erheblich senken.
Allerdings kommt das Verbrauchern, die alte
Autos haben, nur dann zu Gute, wenn diese
Reparaturklausel auch bald greift und somit auch
fiir bereits eingetragene Designs gilt, etwa in acht
bis zehn Jahren. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Lell. Als ndchstes hat das Wort Herr
Schrdder, bitte schon.

SV Dr. Peter Jens Schriéder: Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Lassen Sie mich zunédchst
grundsatzlich feststellen, dass der Gesetzentwurf
der Bundesregierung beim Kampf gegen den
Abmahnmissbrauch nach unserer Auffassung ein
groBer Schritt nach vorne ist. Mit einem ganzen
MabBnahmenbiindel soll der Missbrauch der
Abmahnmoglichkeiten nach dem Lauterkeitsrecht
endlich eingeddmmt werden. Die geplanten
gesetzlichen Anderungen sind nach unserer
Auffassung auch geeignet, dieses Ziel zu
erreichen. Dies gilt insbesondere fiir die geplante
Streichung des fliegenden Gerichtsstands. Diese
Anderung verhindert die Wahl des zustindigen
Gerichts nach Gusto des Abmahners und sorgt
damit fiir mehr Fairness zwischen Abmahner und
Abgemahntem im Prozess. Die Streichung stellt
daher ein Herzstiick der geplanten Reform-
maBnahmen dar. Wenn die geplanten Anderungen
vom Bundestag beschlossen werden, erwarten wir
einen regelrechten Durchbruch im Kampf gegen
den Abmahnmissbrauch, auch wenn natiirlich
nicht alle Fehlentwicklungen beseitigt werden
kénnen. Dies ist nach einer iiber zehnjdhrigen
Debatte auch wirklich tiberfillig. Es ist an der
Zeit, endlich unseriosen Rechtsanwaélten und
Verbdanden, welche die Moglichkeiten von
Abmahnungen und Unterlassungsklagen
ausschlieBlich nutzen, um Gebiihren zu
generieren und Aufwendungsersatzanspriiche zu
erhalten, und denen, nebenbei gesagt, die
Durchsetzung des geltenden Rechts und lauteren
geschiftlichen Handelns ziemlich egal ist,
Grenzen zu setzen. Der Handelsverband
Deutschland — HDE e.V. hat deshalb im Jahr 2017
bereits mit insgesamt zehn Wirtschaftsverbdanden,
darunter dem Deutschen Industrie- und
Handelskammertag (DIHK), GroBhandel,
Markenverband, Werbewirtschaft, nochmals mit
einem gemeinsamen Papier auf die Problematik
und den gesetzlichen Handlungsbedarf
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aufmerksam gemacht. Wir begriien die geplanten
Neuregelungen des Regierungsentwurfs daher
ausdriicklich. Auch wenn an einzelnen Stellen
noch Nachjustierungen erforderlich sind, hat der
Gesetzentwurf das Potenzial, die Fairness des
Wettbewerbs zu verbessern. Trotz dieser
grundsatzlich sehr positiven Bewertung mdchte
ich noch auf zwei wichtige Punkte eingehen, die
aus unserer Sicht gedndert werden sollten. Der
erste Punkt betrifft die Klagebefugnis fiir
Gewerkschaften. Die neue Klagebefugnis ist
unnotig. Die entsprechende Ergdnzung in

§ 8 Abs. 3 des Gesetzentwurfs zum UWG (UWG-E)
sollte gestrichen werden. Gewerkschaften haben
als nicht eingetragene Vereine bisher keine
Klagebefugnis nach dem Lauterkeitsrecht. Die
Gesetzesbegriindung widerspricht in diesem
Punkt der vorherrschenden Auffassung. Es bleibt
auch nach intensivem Studium der Gesetzes-
begriindung offen, welche selbststdndigen
beruflichen Interessen die Gewerkschaften in
Zukunft durchsetzen sollen. Arbeits- und
sozialrechtliche Bestimmungen sind jedenfalls
keine abmahnfdhigen Marktverhaltensregeln. Es
ist daher keine Notwendigkeit zu erkennen, den
Gewerkschaften eine Klagebefugnis fiir alle
denkbaren WettbewerbsverstéBe zu gewdhren. Der
Gesetzgeber sollte auf diese Erweiterung ver-
zichten. Zweitens und letztens zu den Abmahn-
moglichkeiten nach der DSGVO - erforderlich ist
nach unserer Auffassung weiterhin eine
ausdriickliche Klarstellung im Gesetz, dass
Abmahnungen nach dem Lauterkeitsrecht bei
VerstéBen gegen die DSGVO nicht in Betracht
kommen, weil es sich bei den Datenschutz-
bestimmungen eben nicht um Marktverhaltens-
regeln handelt. Dies wiirde fiir die Unternehmen,
die durch die Neuregelung der DSGVO zurecht
erheblich verunsichert sind, endlich Rechts-
klarheit schaffen. Der in § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E
vorgesehene Ausschluss von Aufwendungs-
ersatzanspriichen fiir kleine und mittlere
Unternehmen (KMU) bei Datenschutzverstofen ist
zwar vom Gesetzgeber gut gemeint, es besteht aber
die Gefahr, dass damit die Regeln der DSGVO fiir
alle anderen Unternehmen als abmahnfihige
Marktverhaltensregeln qualifiziert werden. Dies
wire das Gegenteil von dem, was wir erreichen
wollen, und wiirde wohl auch gegen Europarecht
verstoBen. Nicht nachvollziehen kénnen wir
jedenfalls die vorgesehene Beschriankung des
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Anwendungsbereichs der geplanten Neuregelung
auf KMU.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Schroder. Als nachstes hat das Wort Herr
Selonke.

SV Ferdinand Selonke: Wir als Verband méchten
zu dem Gesetzentwurf wie folgt Stellung
beziehen: Das Festhalten an dem bewéhrten
System der privaten Rechtsdurchsetzung im
Lauterkeitsrecht findet grundsétzlich unsere
Zustimmung. Soweit der Regierungsentwurf sich
hier auch die effektive Sanktionierung von
VerstoBen ausdriicklich zum Ziel gesetzt hat,
begriilen wir das. Bedauerlicherweise mussten
wir jedoch feststellen, dass der Regierungsentwurf
eine weitreichende Schwichung des Systems der
Abmahnung und der Vertragsstrafe im
Wettbewerbsrecht anstrebt. So nachvollziehbar
wir das Anliegen finden, missbréduchliche
Abmahnungen zu bekdmpfen, erweisen sich doch
zumindest die im Gesetzentwurf vorgeschlagenen
Instrumentarien fiir die groBe Mehrheit der
Akteure — das sind laut Gesetzentwurf 90 Prozent
— als zu weitgehend. Die Vertragsstrafe als
effektives Mittel der Durchsetzung von
Unterlassungsversprechen halten wir weiterhin
fiir notwendig. Und die hat natiirlich auch nur
eine Funktion, die Praventiviunktion, wenn sie
abschreckend wirkt. Das wird durch den
Gesetzentwurf versucht, weitgehend zu
beseitigen. Wiirde das Gesetz in der
gegenwartigen Fassung beschlossen, so sehen wir
einen ganz erheblichen Kostenanstieg fiir seridse
Wettbewerber, fiir Verbande, fiir den Steuerzahler
und auch einen ganz erheblichen Anstieg der
gerichtlichen Verfahren, weil hier alles geklért
werden muss. Es wird iiber jeden Punkt neu
gestritten werden. Im Einzelnen: Gut finden wir
die Liste der qualifizierten Wirtschaftsverbdnde in
§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E, die hier vom Gesetzgeber
vorgegeben wird. Wir haben die Hoffnung, dass da
dann die Klagebefugnis fiir serigse Verbdnde
klargestellt und nicht mehr bei jedem Rechtsstreit
in Frage gestellt wird, was gegenwartig dazu
dient, Verfahren zu verschleppen. Problematisch
scheinen uns jedoch diese Berichtspflichten, die
aufgefiihrt werden. Das ist aus unserer Sicht ein
exemplarisches Monstrum. Wer soll das machen?
Wir als Verband miissten fiir diese Aktion neue
Mitarbeiter einstellen. Die miissten iiber jeden
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einzelnen Fall berichten. Wer soll sich das am
Ende angucken? Was soll daraus gewonnen
werden? Das bleibt véllig unklar. Da man fiir das
Gesetz nicht einmal seridse Zahlen hat, wagen wir
auch zu bezweifeln, dass sich daraus etwas
ergeben soll. Nun diirfte dieser Punkt auch zu
einem ganz erheblichen Anstieg der Kosten
fithren. Problematisch stellen sich aus unserer
Sicht die im Gesetzentwurf aufgefiithrten
Regelbeispiele der missbrduchlichen Abmahnung
dar. Die sind erstens unbestimmt und zweitens
auch zu weitgehend; aus unserer Sicht sind sie zu
streichen. Zwingend dnderungsbediirftig ist der
Gegenanspruch, der in § 13 Abs. 5 UWG-E
formuliert wird. Der ist sowohl formal als auch
inhaltlich falsch. Wenn einem unberechtigt
Abgemahnten hier Anspriiche zuerkannt werden,
fiithrt das bei den Wettbewerbsverbénden, die
zumeist nur eine geringe Pauschale aufrufen,
dazu, dass die eigentlich bei jeder Abmahnung
Geld draufzahlen, selbst wenn sie nur in einem
geringen Umfang unterliegen. Ebenso
problematisch finden wir die Vertragsstrafen von
1.000 Euro. Das fiihrt dazu, dass eigentlich zum
Missbrauch aufgerufen wird, weil das Gros der
Wettbewerber dann nicht mehr von der
Vertragsstrafe abgeschreckt wird. Auch die hier
vorgesehene Pflicht der Anrufung der
Einigungsstelle halten wir fiir Quatsch, weil eine
Einigungsstelle eine beidseitige Zustimmung
voraussetzt. Das umgeht der Gesetzgeber, indem
hier nur einer Seite das Recht gegeben wird, die
Einigungsstelle anzurufen. Letztlich und
abschliefend mochten wir noch darauf
hinweisen, dass wir Probleme bei der
Uberleitungsvorschrift sehen; gegenwiirtig gehen
wir davon aus, dass das Gesetz keine korrekte
Uberleitung hat. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Selonke. Als nichstes hat Herr Steinhofel das
Wort, bitte schon.

SV Joachim Nikolaus Steinhofel: Der Entwurf
verfehlt das gesetzgeberische Ziel. Er baut
biirokratische Hiirden auf, die das gesamte System
komplizieren. Er macht Indizien wie
Streitwertangaben zu absoluten Kategorien des
Rechtsmissbrauchs. Er will den fliegenden
Gerichtsstand weitestgehend abschaffen. Dies
hétte massive Kollateralschéden bei
Verbraucherschutz und Rechtsdurchsetzung zur
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Folge, die jeden verniinftigen Bezug zum
verfolgten Zweck vermissen lassen. Es gibt keine
belastbare und seridse Faktengrundlage fiir die
teils drastischen Eingriffe in bewédhrte Regelungen
des UWG. Der Entwurf wirkt wie ein Triumph
von Lobbyisten, die die Debatte mit Schlagworten
wie ,,Abmahnindustrie”, ,Existenzbedrohung*
und ,,Abmahnwellen“ anheizen, aber weder
Interesse am Verbraucherschutz noch an fairem
Wettbewerb oder Rechtssicherheit zu haben
scheinen. Ob die Bundesregierung iiber valide
Zahlen zu missbrduchlichen Abmahnungen
verfiigt, zeigt ihre Antwort auf eine kleine Anfrage
der FDP-Fraktion aus Juli 2018 — Zitat: ,,Der
Bundesregierung liegen hierzu keine Erkenntnisse
vor“. Ebenso deutlich der Gesetzentwurf selbst:
Dort ist die Rede von Anzeichen, von
Vermutungen, aber nicht von Tatsachen oder
Fakten. Es liegen der Bundesregierung keine
verldsslichen statistischen Daten vor, sondern
lediglich nicht représentative Berichte, die nur
einen ersten Einblick gewdhren und lediglich
vereinfachte Berechnungen zulassen. Der
Gesetzentwurf basiert also auf MutmaBungen,
Schétzungen und Spekulationen. Massenhafte
Abmahnungen kénnen nur dann ein
Geschiftsmodell sein, wenn es auch massenhaft
GesetzesverstoBe gibt. Einerseits unterliegt
insbesondere der Online-Handel zahlreichen
Informationspflichten aus Briissel, die primér dem
Schutze der Verbraucher dienen, andererseits
fithren diese zwingend zu immer mehr
GesetzesverstdBen. Es stellt sich also mit groBer
Deutlichkeit die Frage, ob nicht ein
Vollzugsdefizit beim Verbraucherschutz im
Online-Handel vorliegt. Werden diese VerstdBe
als unerheblich oder als Bagatellen eingeschitzt,
stellt sich die Frage nach ihrer Notwendigkeit.
Sind sie aber notwendig, beriihrt es wiederum
Grundprinzipien des Rechtsstaats, wenn sie nicht
durchgesetzt werden. Eine Reaktion des
Gesetzgebers auf Abmahnmissbrauch sollte erst
dann erfolgen, wenn man dessen Umfang und
dessen Schwerpunkte, die Akteure und die
betroffenen Vorschriften verldsslich ermittelt hat.
Aus eigener Erfahrung und bestétigt durch
Riicksprache mit fiihrenden deutschen
Wettbewerbsrichtern spielt der Missbrauch in der
Gerichtspraxis keine entscheidende Rolle. Die von
der Rechtsprechung entwickelten Kriterien
gewdhren eine hinreichende Handhabe zu dessen
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Bekdmpfung. Eingriffe in den Ersatz der
Abmahnkosten oder gar deren Abschaffung, also
eine Aufgabe des Verursacherprinzips, hétten den
sofortigen, deutlichen und flaichendeckenden
Anstieg von RechtsverstéBen zur Folge. Steht
Rechtstreue kiinftig unter Finanzierungsvorbe-
halt? Kann ein Anbieter, den Abmahnungen in
seiner Existenz gefdhrden, die Gewihrleistungs-
anspriiche seiner Kunden befriedigen? Ein
schwerer Schlag fiir Verbraucher, Unternehmen,
Verbande und Justiz, dariiber hinaus fiir das
gesetzgeberische Ziel vollig ungeeignet, wire die
Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes.
Dieser hétte massive Kollateralschdden bei
Rechtsdurchsetzung, Verbraucherschutz,
Rechtssicherheit, Verfahrensdauer und Kosten zur
Folge. Es existieren nicht die geringsten
Anhaltspunkte dafiir, dass ausgerechnet die
bundesweit anerkannten hochkompetenten
Wettbewerbsrichter Komplizen des Abmahn-
missbrauchs sein kénnten. Dass diese, so der
Entwurf auf Seite 35, ,,bereitwillig” einstweilige
Verfiigungen erlassen, deutet mangelnden Respekt
vor Gewaltenteilung und richterlicher Unab-
héngigkeit an. Die an selber Stelle geduBerte
Befiirchtung, dies geschehe ohne Anhérung des
Gegners, ist aufgrund einer Entscheidung des
Verfassungsgerichts obsolet, die beim Verfassen
des Entwurfs bereits ein Jahr vorlag. Der
Gesetzentwurf ist eine Uberreaktion des
Gesetzgebers und bildet ein Szenario ab, das nur
Verlierer kennt.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Steinhofel. Als ndchstes und als letztes hat
das Wort Herr Timmann, bitte schon.

SV Dr. Tobias Timmann: Vielen Dank. Der
Gesetzentwurf soll dem Ziel dienen,
missbrduchliche Abmahnungen, die primér zur
Erzielung von Gebiihren und Vertragsstrafen
ausgesprochen werden, auf dem Gebiet des
Lauterkeitsrechts einzuddmmen. Das Ziel ist
grundsétzlich zu begriien. Regelungen, die
tatsdchlich zur Erreichung dieses Ziels beitragen,
ebenso. Der vorliegende Gesetzentwurf hingegen
stellt eine gesetzgeberische Uberreaktion und
Uberregulierung dar, die weitreichende negative
Auswirkungen auf die lautere Rechtsdurchsetzung
rechtstreuer Marktteilnehmer hétte. Ich will das
an vier Beispielen aufzeigen. Erstes und
weitreichendstes Beispiel fiir die Uberreaktion des
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Gesetzgebers ist die intendierte weitgehende
Einschrdankung des sogenannten fliegenden
Gerichtsstandes. Hierbei handelt es sich um einen
erheblichen Eingriff in das effektiv funktio-
nierende System der privaten Rechtsdurchsetzung
in Deutschland, die vom Zweck des Gesetzes
nicht gedeckt ist. Ein Zusammenhang zwischen
dem fliegenden Gerichtsstand und missbrduch-
licher Rechtsdurchsetzung ist durch nichts belegt.
In der Praxis ist der fliegende Gerichtsstand
jedoch ein Garant dafiir, dass bei Gerichten eine
besondere Sachkunde entstanden ist, die gerade
im Bereich des Lauterkeitsrechts, bei dem es sich
um eine absolute Spezialmaterie handelt,
dringend angezeigt ist. Durch die weitgehende
Einschriankung des fliegenden Gerichtsstands
wiirde diese besondere Sachkunde der Gerichte
nachhaltig gefdhrdet, was zu einer erheblichen
Schwichung der Rechtsdurchsetzung in
Deutschland fithren wiirde. Weitreichende
Neuregelungen sieht der Gesetzesentwurf auch
hinsichtlich der lauterkeitsrechtlichen
Abmahnung vor. Dazu gehort u. a. der Ausschluss
von Aufwendungsersatz bei bestimmten Féllen
der berechtigten Abmahnung. Wenn durch das
Gesetz Abmahnungen verhindert werden sollen,
die primér zur Erzielung von Gebiihren
ausgesprochen werden, liegt es natiirlich nahe,
zur Erreichung dieses Zwecks an die finanziellen
Vorteile einer Abmahnung anzukniipfen. Das
greift der Entwurf auf. Ein liberzeugendes
Ergebnis wurde jedoch nicht gefunden. Der
Ausschluss kniipft zum einen an Verst6Be gegen
gesetzliche Informations- und Kennzeichnungs-
pflichten im elektronischen Geschéftsverkehr an.
Hieran ist problematisch, dass generell bei allen
Arten von Informationspflichtverletzungen ein
Ersatz von Aufwendungen ausgeschlossen werden
soll, obwohl es auch in diesem Bereich durchaus
schwierige und noch ungeklérte Rechtsfragen gibt.
Zum anderen ist der Ausschluss bei Verstéfen
gegen die DSGVO vorgesehen. Das wurde hier im
Kreis schon intensiv angesprochen und diskutiert.
Von mir nur so viel: Es hétte hier, glaube ich,
niher gelegen, sich als erstes die Frage zu stellen,
ob es sich bei der DSGVO tiberhaupt um eine
Marktverhaltensregelung handeln kann, was
meines Erachtens verneint werden sollte. Dritter
Punkt: Neben der Abmahnung soll es zukiinftig
auch Vorschriften zur missbrauchlichen
Geltendmachung von Anspriichen geben, die
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zudem deutlich ausgeweitet sind gegeniiber dem,
was heute im Gesetz vorgesehen ist. Es soll
insbesondere ein Katalog von Regelbeispielen fiir
missbrduchliches Verhalten eingefiihrt werden.
Zukiinftig wire bei Vorliegen nur eines dieser
Regelbeispiele grundsatzlich von einer
Missbrauchlichkeit auszugehen. Es wire den
Gerichten also verwehrt, eine Gesamtbetrachtung
vorzunehmen und sonstige Umstidnde des
Einzelfalls zu beriicksichtigen. Wenn man dann
noch bedenkt, dass einzelne der aufgefiihrten
Regelbeispiele relativ einfach eingreifen, wiirden
von der Vorschrift auch seriése Abmahnungen
betroffen sein. Letzter Punkt, den auch Frau
Kollegin Diercks vollkommen zurecht schon
angesprochen hatte: Es soll einen Ausschluss oder
ein Verbot der Vereinbarung von Vertragsstrafen
bei bestimmten Arten der Abmahnung geben. Das
wiirde dafiir sorgen, dass ein zukiinftiger, also ein
weiterer Verstol komplett sanktionslos bliebe,
was in diesem Bereich zu einer kompletten
Aussetzung des Rechts fithren wiirde. Dabei lasse
ich es bewenden. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Timmann. Damit sind wir am Ende der
Einfiihrungsrunde. Mir liegen schon eine Reihe
von Wortmeldungen vor. Als Erstes die Kollegin
Rottmann.

Abg. Dr. Manuela Rottmann (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Ich méchte mich erstmal bei allen
Sachverstindigen bedanken. Es tut mir leid, dass
wir jetzt so ein bisschen durchhetzen, aber ich
habe alle Thre Stellungnahmen gelesen. Die sind
alle wertvoll; sie zeigen ein sehr buntes und —
angesichts der Dauer, die wir jetzt schon in
diesem Thema sind — auch etwas verstorendes
Bild. Wir haben gleichzeitig ein kleines Defizit in
dieser Anhorung: Hier sind jetzt, naturgeméB, nur
Profis, die sich professionell mit diesem Thema
befassen. Ich teile das, dass wir keine belastbaren
Daten zum Umfang des Abmahnmissbrauchs
haben, noch nicht mal ein gemeinsames
Verstandnis. Aber wir haben z.B. eine Petition,
die gezeigt hat, dass es doch auch ein praktisches
Problem gibt. Meine Frage an Herrn Fries: Sie
beschreiben in Threr Stellungnahme ein
Informationsdefizit der Abgemahnten, bestimmter
Typen von Abgemahnten, als eigentlichen
Problemfall. Mich wiirde interessieren: In welcher
Situation muss der Abgemahnte mit diesem
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Informationsdefizit umgehen? Und als zweite
Frage: Die im Gesetzentwurf enthaltenen
Beschreibungen des Abmahnmissbrauchs und
auch die Tatbestdnde, in denen auf Vertrags-
strafen oder auf Aufwendungsersatz verzichtet
werden soll, sind die so formuliert, dass dieser
Abgemahnte mit Informationsdefizit in der
Situation, in der er iiber den Umgang mit der
Abmahnung zu entscheiden hat, dadurch gestérkt
wird? Oder gibt es da fiir ihn auch zusétzliche,
neue Risiken?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Wir machen erst die Fragerunde, und dann
kommen die Antworten. Als ndchstes hat das
Wort fiir Fragen der Kollege Jung.

Abg. Ingmar Jung (CDU/CSU): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Die erste Frage wire zum fliegenden
Gerichtsstand. Es ist ja ganz interessant, wenn ich
mir Herrn Dr. Jaschinski und Herrn Dr. Schroder —
die beide von derselben Fraktion benannt sind —
anhore, wie unterschiedlich sie an die Proble-
matik herangehen und auch mit welch unter-
schiedlichem Blick. Der eine mit dem Blick auf
die fachlich versierten Gerichte, der andere mit
dem Blick auf die Frage, der Abmahner und
Abzocker kann sich jetzt alles aussuchen. Mich
wiirde interessieren, ob Sie irgendwelche Wege
dazwischen sehen, ob man das irgendwie
abgrenzen kann, fiir bestimmte Félle den
fliegenden Gerichtsstand beibehalten und fiir
andere nicht. Ich frage jetzt Herrn Dr. Jaschinski.
Die zweite Frage wiirde ich gerne an Herrn
Professor Kohler stellen. Wir haben jetzt gehort,
die Aktivlegitimation von Gewerkschaften ist
falsch, wenn ich es richtig verstanden habe, weil
es die bisher auch nicht gab, und warum sollte
man die jetzt einfiihren. Wenn ich die
Begriindung des Gesetzentwurfs richtig lese, steht
da genau das Gegenteil drin, ndmlich: Die
Gewerkschaften waren bisher ja eh aktiv
legitimiert, und dann kénnen wir das jetzt auch
gesetzlich so regeln. Ich wiirde gerne vom
Kommentator, Herr Professor Kohler, horen,
welche dieser beiden Varianten denn eigentlich
richtig ist.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Als niachstes hat Herr Maier das Wort.

Abg. Jens Maier (AfD): Ja, vielen Dank. War sehr
interessant, was Sie hier dargestellt haben. Ich bin
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Richter am Landgericht gewesen und war auch
spezialzustdndig fiir UWG-Sachen. Und ich habe
diese Falle gehasst, muss ich ehrlich sagen.
Einerseits war es eine schnelle Nummer, wenn
man Gliick hatte; andererseits aber musste man da
teilweise auch sehr tief einsteigen. Und daher
betreffen meine Fragen auch den fliegenden
Gerichtsstand. Meine Fragen gehen an Herrn
Steinhdofel. Sie sind ja Rechtsanwalt. Der Entwurf
der Regierung sieht die weitgehende Abschaffung
des fliegenden Gerichtsstands vor. Was meinen
Sie, welche Konsequenzen und Risiken sich
durch die von der Bundesregierung geplante
Neuregelung ergeben? Das ist die erste Frage, und
dann die zweite: Auf Seite 36 des Gesetzentwurfs
der Bundesregierung heifit es, es sei nicht Sinn
und Zweck des fliegenden Gerichtsstands, die
Spezialisierung einzelner Gerichte auf bestimmte
Rechtsmaterien zu fordern, und es sei damit zu
rechnen, dass nach einer kurzen Ubergangszeit an
allen Landgerichten eine entsprechende Erfahrung
und Kompetenz vorhanden sein werde. Wie
bewerten Sie diese Einschdtzung? Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Maier. Herr Miller-Bohm ist der nachste.

Abg. Roman Miiller-Béhm (FDP): Auch von
meiner Seite ganz herzlichen Dank fiir Thre
Ausfithrungen. Ich glaube, man kann sagen, dass
diese Anhdrung zum Gesetzgebungsverfahren
hoffentlich noch sehr viel Positives zusétzlich
beitragen wird. Herr Timmann, ich wiirde mich
gerne auf zwei AuBerungen von Thnen
konzentrieren. Einmal sprachen Sie gerade vom
Ausschluss des Ersatzes der Abmahnkosten bei
berechtigten Abmahnungen. Da hatten Sie ein
Beispiel genannt, wo Sie der Meinung sind, dass
da fehlschlagen wiirde, was im Gesetz gefordert
ist. Koénnten Sie vielleicht ein Beispiel oder eine
Fallkonstellation nennen, wo es gerechtfertigt
ware, durchaus auch den Ausschluss des Ersatzes
von Abmahnkosten zu legitimieren? Ein weiterer
Komplex, den Sie angesprochen hatten, waren die
Gegenanspriiche des Anspruchsgegners auf
Aufwendungsersatz bei missbrdauchlicher
Rechtsverfolgung, unberechtigter oder fehlerhafter
Abmahnung. Da hatten Sie auch Kritik getibt,
konnten das jetzt nicht so ganz ausfiihrlich
darstellen. Vielleicht konnten Sie da noch zwei,
drei Punkte ergidnzen. Das wiére fiir uns sicherlich
ganz interessant. Vielen Dank.
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Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Als nachstes Frau Mohamed Ali.

Abg. Amira Mohamed Ali (DIE LINKE.): Vielen
Dank auch von mir fiir die Gutachten und fiir die
heutigen Stellungnahmen. Ich glaube, man kann
doch feststellen, dass zumindest die
iberwiltigende Mehrheit der Sachverstdndigen
diesen Gesetzentwurf der Bundesregierung nicht
fiir unproblematisch hélt, sondern darin vielmehr
eher eine Schwichung der Verbraucherrechte
sieht. Ich habe zwei Fragen an Herrn Selonke. In
Ihren Ausfiithrungen haben Sie ja schon sehr
deutlich gemacht, dass Sie diesen Entwurf sehr
kritisch sehen und befiirchten, dass dadurch
mehrere negative Konsequenzen ins Haus stehen,
u.a. auch ein Kostenanstieg, im Grunde
genommen fiir alle Beteiligten. Und dass auch die
vielen unbestimmten Rechtsbegriffe zu einer
erheblichen Belastung der Gerichte fithren
werden. Ich wiirde Sie gerne bitten, etwas nidher
auszufiihren: Welche unlauteren Handlungen im
Bereich des Verbraucherschutzes kénnten nach
Ihrer Einschétzung aufgrund dieser neuen
Regelung, wenn sie denn so kommt, nicht mehr
ausreichend im Sinne des UWG kontrolliert
werden? Und warum wére das IThrer Ansicht nach
so, bzw. welche Regelungen miissten sich in
diesem Entwurf verdandern, um das zu vermeiden?
Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Ich
habe mich auch selbst auf die Frageliste gesetzt
und habe erstmal eine Frage an Herrn Jaschinski:
Es wurde ja eben schon angesprochen — ich
glaube, es war Herr Fries — dass die Zahl der
Abmahnungen natiirlich die entsprechenden
Gebiihren generiert — je mehr Abmahnungen,
desto mehr Gebiihren. Auf der anderen Seite
wurde gesagt, man miisste eigentlich die
erfolgreichen Abmahnungen irgendwie
zusammenfassen. Eine Frage, die sich dann stellt,
ist: Kann man nicht in irgendeiner Weise ein
Kostendegressionsmodell einfithren, damit auf der
einen Seite dann, wenn mit der Abmahnung ein
Geschift gemacht, es irgendwann billiger wird?
Dann steigt ja letztlich der Kostenaufwand nicht.
Und auf der anderen Seite einen Anreiz schaffen,
damit dort abgemahnt wird, wo Abmahnungen
noch notig sind, aber die Sanktionsfunktion der
Abmahnung nicht reduziert wird? Meine zweite
Frage richtet sich an den Kollegen Kéhler: Wir
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haben ja schon von mehreren gehort, dass die
Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands ein
Problem sei. Wir haben in zwei Wochen hier im
Rahmen einer Sachverstdndigenanhérung iiber die
Frage der Festschreibung der Streitwertgrenze fiir
die Nichtzulassungsbeschwerde zu beraten. Und
in demselben Gesetzentwurf wird auch {iber die
zunehmende Spezialisierung von Gerichten zu
entscheiden sein, insbesondere was Insolvenz-
recht, Presserecht und Erbrecht angeht. Wenn
man {iber Zwischenldsungen nachdenkt, wenn
man das tatsdchlich abschaffen sollte, miisste
nicht in dieser Logik dann in dem ZPO-Gesetz-
entwurf eine Spezialzustdndigkeit fiir UWG-
Sachen bei den entsprechenden Zivil- und/oder
Handelskammern geschaffen werden — je
nachdem, im Augenblick lduft das ja zum Teil
auch bei Zivilkammern — so dass sich letztlich der
Ertrag des Vorschlags auflsen wiirde, er
neutralisiert wiirde? Das war meine Frage. Als
nichstes habe ich Herrn Jacobi auf der
Rednerliste.

Abg. Fabian Jacobi (AfD) Danke schon. Ich wiirde
in dieser Runde auch zwei Fragen an den
Kollegen Steinhéfel richten wollen. Die eine zum
Thema Kostenerstattung fiir eine erste
Abmahnung. Sowohl unser Vorschlag als auch,
wenn ich das richtig gesehen habe, der von der
FDP geht ja in die Richtung, zumindest in
manchen Bereichen diesen Kostenerstattungs-
anspruch fiir die erste Abmahnung einzu-
schrianken. Das wird kritisiert. Wie wiirden Sie
die Kritik an diesem Vorschlag bewerten, teilen
Sie die? Und der zweite Punkt — Abmahnungen,
geradezu Abmahnungswellen auf Grundlage der
DSGVO - auch mit ein Anlass fiir diesen
Gesetzentwurf. Sehen Sie diese Gefahr, und wenn
ja, wo sehen Sie die effektivste Moglichkeit, dem
zu begegnen?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Jacobi. Als nédchstes die Kollegin Scheer.

Abg. Dr. Nina Scheer (SPD): Meine Fragen gehen
an Frau Diercks. Herr Kéhler hatte den Punkt
aufgeworfen, dass ein Verstol gegen vorrangiges
Unionsrecht vorldge. Vielleicht kénnen Sie dazu
kurz Stellung beziehen? Dann ist auch noch die
Frage, inwieweit — das kam ja auch bei einigen auf
— die DSGVO gegeniiber dem UWG eine Sperr-
wirkung entfalten kénnte? Dann, weil es auch

19. Wahlperiode Protokoll der 65. Sitzung

vom 23. Oktober 2019

Seite 18 von 183



sehr prominent vertreten war, nochmal die Frage
zum Gerichtsstand — wie bewerten Sie das?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Dann habe ich Herrn Seitz.

Abg. Thomas Seitz (AfD): Auch von meiner Seite
nochmal ein Dankeschén an alle Sachver-
stdndigen und die Frau Sachverstdndige fiir die
sehr profunden Ausfithrungen. Ich hétte auch
zwei Fragen an Herrn Steinhdéfel. Zum ersten: Auf
der Seite 35 der Drucksache hat ja die
Bundesregierung zu § 14 des UWG-Entwurfs
beziiglich der Abschaffung des fliegenden
Gerichtsstandes damit argumentiert, dass eine
Missbrauchsgefahr bestehe, weil der Antragsteller
Gerichte anrufe, die einstweilige Verfiigungen
bereitwillig und ohne Anhérung des Gegners
erlassen oder regelméBig hohe Streitwerte
festsetzen. Haufig wihlten Antragsteller auch
Gerichte, die weit entfernt vom Wohn- oder
Geschiftssitz des Antragsgegners liegen, weil sie
hofften, dass der Antragsgegner aufgrund der
Entfernung keinen Widerspruch einlegt. Wie sieht
Ihre Erfahrung aus der Praxis dazu aus? Kénnen
Sie diese Befiirchtung bestétigen? Die zweite
Frage betrifft den fliegenden Gerichtsstand, der ja
aus der Sicht der Bundesregierung nicht
erforderlich ist. Das UWG erfordere keine
besondere Spezialisierung, und die Sachkunde
der Kammern fiir Handelssachen reiche aus. Wie
sehen Sie das aus der Sicht der Praxis? Teilen Sie
diese Einschédtzung, oder wenn nicht, warum
nicht? Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Als niachstes ist Frau Winkelmeier-Becker mit
ihren Fragen dran.

Abg. Elisabeth Winkelmeier-Becker (CDU/CSU):
Ich méchte Fragen richten an Dr. Schroder.
Nochmal vorweg geschickt: Das Abmahnwesen ist
als Lauterkeitsrecht sicherlich sinnhaft, aber wir
wollen den Missbrauch verhindern. Viele Fille,
die uns geschildert wurden — wo man wirklich
das Gefiihl hatte, das ist ein Missbrauch, waren
verbunden mit dem IDO-Verband. Deshalb
mochte ich an Sie die Frage richten: Glauben Sie,
dass wir da jetzt geniigend Erschwernisse
eingebaut haben, um Missbrauch zu vermeiden,
ohne sinnvolle Abmahnungen zu verhindern?
Sind die Anforderungen an solche Verbdnde jetzt
hoch genug geschraubt, und auch wiederum nicht
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zu hoch? Treffen wir damit den richtigen Punkt?
Sehen Sie hier die Moglichkeit des Bundesamts
fiir Justiz, dem nachzugehen und das zu priifen?
Was konnen sie sich da alles vorlegen lassen, was
kann man vielleicht auch nochmal nachfragen,
was kann man infrage stellen? Wo begibt man sich
da nochmal in den Streit? Ist da das Bundesamt
fiir Justiz genug gewappnet, um die Guten von
den weniger Guten zu unterscheiden?

Der stellvertretende Vorsitzende: Dann hat der
zweite Herr Maier das Wort.

Abg. Dr. Lothar Maier (AfD): Ich habe auch
nochmal zwei Fragen an Herrn Steinhéfel, wenn
es ihm nicht zu viel wird. Das eine ist die
unzureichende Faktengrundlage fiir das Gesetz.
Frau Rottmann hat es am Anfang ja auch schon
angesprochen. Wie wiirde nach Threr Auffassung
eine zureichende Faktengrundlage fiir dieses
Gesetz denn aussehen konnen? Das zweite ist: Der
Gesetzentwurf enthilt eine Reihe von
unbestimmten Rechtsbegriffen, was ja immer eine
problematische Sache ist. Da ist die Rede von
iiberhéhten Vertragsstrafen, da ist die Rede von
unangemessen hohen Streitwerten, es ist auch
irgendwo die Rede von zu weit gefassten
Unterlassungsbegehren. Ein Punkt, der auch von
anderen Sachverstdndigen angesprochen worden
ist — von Herrn Lell unter anderem, ich glaube
aber auch von Herrn Schréder. Wie sehen Sie die
Verwendung solcher unbestimmten Rechtsbegriffe
vor dem Hintergrund der Rechtssicherheit? Danke
schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Maier. Und zuletzt Frau Scheer.

Abg. Dr. Nina Scheer (SPD): Herrn Lell wollte ich
noch etwas fragen, das war vorhin zu kurz
gekommen. Und zwar, ob Sie, Herr Dr. Lell,
nochmal darauf eingehen konnten, wie es mit den
Missbrauchskriterien bestellt ist? Da gibt es ja
noch eine Menge Erlduterungsbedarf.

Der stellvertretende Vorsitzende: Damit sind wir
mit der Fragerunde durch. Wir kommen jetzt zur
Beantwortung der Fragen. Bei uns sind zwei
Fragen an Herrn Timmann von Herrn Miiller-
Bohm notiert. Herr Timmann, Sie haben das Wort.

SV Dr. Tobias Timmann: Danke. Die erste Frage
von Thnen, Herr Miiller-B6hm, ging dahin: Wann
konnte der Ausschluss von Abmahnkosten im Fall
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einer berechtigten Abmahnung gerechtfertigt sein?
Ich glaube, man muss sich als erstes
vergegenwdrtigen, dass man hier von einer
berechtigten Abmahnung spricht. Das heiBit, auf
der einen Seite steht ein Mitbewerber, ein
Unternehmen, das nichts falsch gemacht hat, auf
der anderen Seite steht ein Unternehmen, das
zumindest einen Rechtsverstofl begangen hat,
unabhingig davon, wie schwer dieser ist. Aber
das ist die Ausgangs- und Interessenlage, dass
aufseiten des Abgemahnten eine Rechtsverletzung
vorliegt. Das heifit, wenn man sich tiberlegt, wann
konnte es angemessen sein, die Abmahnkosten
auszuschlieBen, kann es aus meiner Sicht nur um
Félle gehen, wo aufseiten des Abmahnenden
einfach feststellbar ist, dass ein Verstof vorliegt,
dass es ein einfacher Sachverhalt ist und
deswegen aufseiten des Abmahnenden kein
groBer Aufwand entstanden ist, um diese
Abmahnung auszusprechen. Das kann meines
Erachtens vollkommen unabhéngig davon sein,
welche Vorschrift eigentlich verletzt wurde. So
wie Professor Kohler das auch schon
angesprochen hat, macht es aus meiner Sicht
keinen Sinn, nach bestimmten Gruppen von
RechtsverstoBen zu differenzieren. Solange das
einfach feststellbar und einfach zu beurteilen ist,
glaube ich, ist es unabhdngig von der
Rechtsgrundlage. Dann, und deswegen hatte ich
am Anfang die Interessenlage nochmal
geschildert, halte ich es fiir zwingend, dass man
den Erstattungsanspruch beziiglich der
Abmahnkosten nur dann ausschliefft, wenn
aufseiten des Abgemahnten, also desjenigen, der
den Rechtsverstofl begangen hat, auch eine
Schutzwiirdigkeit gegeben ist. Das ist nicht nur
abhéngig davon, ob dieses Unternehmen groff oder
klein ist, sondern insbesondere auch davon, ob es,
nachdem es auf diesen Rechtsverstoll aufmerksam
gemacht wurde, diesen direkt einstellt. Fiir mich
wiére Voraussetzung, dass man auf einen
Aufwendungsersatzanspruch nur dann verzichten
kann, wenn der Abgemahnte seinen Rechtsverstof3
einsieht und den dann auch abstellt. Zur zweiten
Frage von Thnen, Herr Miiller-Béhm, wo es um die
Gegenanspriiche ging: Das haben wir bislang noch
gar nicht in der Runde besprochen. Der
Gesetzentwurf sieht an einer ganzen Reihe von
Stellen Gegenanspriiche des Abgemahnten vor. Es
gibt einen Gegenanspruch sowohl bei der
missbrduchlichen Rechtsdurchsetzung als auch
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bei einer fehlerhaften Abmahnung, wenn die
Formalien nicht eingehalten wurden, bei der
unberechtigten Abmahnung und so weiter und so
fort. Das mag auf den ersten Blick auch immer
ganz einleuchtend sein. Wenn jemand Unrecht
erfiahrt, missbrduchlich abgemahnt ist, dass er
dann seine eigenen Anwaltskosten von dem
missbrduchlich Abmahnenden ersetzt bekommt.
Das ist auch jetzt schon im Gesetz vorgesehen und
ist unbestritten. Das Problem bei der jetzigen
Fassung des Gesetzentwurfs ist aus meiner Sicht,
dass bei all diesen Vorschriften - sei es, wann liegt
ein Missbrauch vor, wann ist eigentlich formal
gesehen meine Abmahnung fehlerhaft. Die
Wahrscheinlichkeit oder das Risiko, dass ein
solcher VerstoB vorliegt, ist fiir den Abmahnenden
relativ groB. Wir haben schon hiufiger in der
Runde gehort, dass die Kriterien, die aufgestellt
werden fiir das missbrdauchliche Verhalten — wenn
es um den Gegenstandwert geht, wenn es um die
Reichweite der beigefiigten Unterlassungs-
erklarung geht — da kann man als Abmahnender
relativ schnell einen Fehler machen. Und man ist
relativ schnell da drin, dass einem der Vorwurf
gemacht wird, man hat nicht verniinftig
abgemahnt. Das Gleiche bei den Formalien — da
gibt es einen relativ groBen Katalog an Formalien,
den man einhalten soll, um eine Abmahnung
auszusprechen. Wenn man nur bei diesen
Formalien einen Fehler macht, soll man einen
Gegenanspruch haben. Bei der Frage, ob eine
Abmahnung berechtigt oder unberechtigt ist, ist
die Rechtsprechung im Moment relativ
differenziert, wann es einen Gegenanspruch geben
kann und wann nicht. Es gibt auch da
berechtigterweise Fille, wo es keinen
Gegenanspruch gibt. Alles in allem wird das
Risiko fiir denjenigen, der abmahnen méchte,
relativ stark erhoht. Es ist fiir mich relativ schwer
zu sehen, ob ich eigentlich missbrdauchlich
handele, ob ich die Formalien einhalte. Und
immer dann, wenn man sagt: Ja, es war so, besteht
direkt ein Gegenanspruch. Das heifit, das Risiko
fiir den Abmahnenden wird relativ groB3. In der
Gesamtschau wird das wiederum dazu fithren,
dass die vollkommen rechtméBigen, ohne
schlimme Hintergedanken ausgesprochenen
Abmahnungen abnehmen werden, weil man das
Risiko einfach so hoch gemacht hat.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Timmann. Dann ist als ndchstes
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Herr Steinhdéfel dran mit den Antworten auf
jeweils zwei Fragen der beiden Kollegen Maier
sowie der Kollegen Jacobi und Seitz.

SV Joachim Nikolaus Steinhéfel: Das sind sehr
viele Fragen. Ich werde so schnell sein, wie es nur
irgend denkbar ist. Der grofite Fehler in dem
Gesetzentwurf ist die teilweise Abschaffung oder
vollstdndige Abschaffung des fliegenden
Gerichtsstandes. Jeder, der viele Wettbewerbs-
prozesse gefiihrt und dies nicht nur an den
Kompetenzzentren getan hat, sondern auch auf
dem Land, weill genau, was dann passiert. Wie
Richter reagieren, die nicht mit diesen
Sachverhalten befasst sind. Haufig aus
Kostensicht allein: Man stellt einen Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfiigung, der Richter
kennt das Rechtsgebiet nicht, hatte damit bisher
noch nichts zu tun und beraumt eine miindliche
Verhandlung an. Folge ist, es entsteht nicht eine
Gebiihr, es entstehen vier Gebiihren, also eine
dramatisch steigende Kostenlast. Erfahrungs-
gemadl ist es so, dass dort eine groBe Zahl von
Verfahrensfehlern bestehen, weil das
Wettbewerbsrecht so spezialisiert ist, schon im
prozessualen Bereich. Genauso ist es, dass die
Richter in der Regel, wenn sie nicht damit stdndig
befasst sind, keine Kenntnis vom case law haben.
Das ist ja Fallrecht aufgrund der Generalklauseln,
das sich iiber Jahrzehnte gebildet hat. Wenn man
damit nicht stdndig zu tun hat, kennt man das
Rechtsgebiet nicht, da kann man sich auch nicht
in einem oder zwei Jahren schnell einarbeiten —
das werden alle Praktiker hier bestédtigen — und
dann dieses Rechtsgebiet beherrschen. Folge ist,
dass wir eine massiv ansteigende Zahl von
Berufungsverfahren haben werden, die die Kosten
nochmal drastisch in die Hohe treiben. Wir haben
etwa sieben bis acht — Mannheim wiirde ich auch
noch hinzuzdhlen — Kompetenzzentren, wo
herausragend qualifizierte Richter sind, auch bei
den Berufungsinstanzen. Diese Kompetenz
aufzugeben, das wire ein unglaublicher Verlust
fiir jeden Rechtsuchenden, sowohl fiir kleine
Gewerbetreibende — weil er dann ndmlich an
einen Richter gerit, der die Sachverhalte kennt,
der auch den Rechtsmissbrauch verniinftig
anwenden kann —, wie fiir die gesamte deutsche
Industrie, wie fiir samtliche Unternehmen. Ein
GroBteil des Bruttosozialprodukts unterliegt in
seiner Wertsch6pfung dem Wettbewerbsrecht. Das
zu verlagern, indem man — ohne den Richtern dort
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zu nahe treten zu wollen — nach Aurich oder
Biickeburg geht, statt an die Kompetenzzentren,
damit tut man niemandem einen Gefallen. Der
Verbraucherschutz wird leiden, weil bei weniger
groBer Sachkunde die oftmals fiir den normalen
Juristen schwer verstdndlichen Entscheidungen
des UWG — was da alles verboten und was
rechtswidrig ist — nicht unmittelbar durchgesetzt
werden werden. Das heiBt, auch die insbesondere
auf Verbraucherschutz bezogenen Regelungen
werden leiden. Die Kosten werden steigen, die
Verfahrensdauer wird ansteigen. Die Rechts-
mittelquote wird steigen. Und man muss auch
bedenken, dass die Reisekosten natiirlich
ansteigen, wenn man in Hamburg wohnt und
nicht zum Landgericht Hamburg gehen kann,
sondern nach Augsburg fahren muss. Wenn man
die Industrie, die Wirtschaft und die Unter-
nehmen entlasten will — da hat man einen
Kostenfaktor in dem Gesetzesentwurf tiberhaupt
nicht beriicksichtigt. Der Vorwurf, auf dem
letztlich dieser Ansatz beruht, lautet ja, wir
miissen weg von den Kompetenzzentren, weil die
besonders qualifizierten Richter dort dem
Rechtsmissbrauch den Steigbtiigel halten. Ich muss
Thnen sagen, das finde ich eigentlich sehr starken
Tobak. Frage zwei bezog sich auf Seite 36 des
Gesetzesentwurfs. Es sei nicht Sinn und Zweck
des fliegenden Gerichtsstands, besondere
Sachkunde zu fordern bei den Gerichten. Nun, Sie
haben es schon angesprochen, Herr Vorsitzender,
am 4.11. behandeln Sie die Drucksache 19/13828.
Da geht es unter anderem um einen Entwurf eines
Gesetzes zum Ausbau der Spezialisierung bei den
Gerichten. Dort schreibt die Bundesregierung: Die
Spezialisierung der Gerichte in Zivilsachen wird
ausgebaut. Diese Entwicklung wurde seither
allseits begriiit und soll fortgesetzt werden.
Gerichtliche Verfahren erfordern in vielen
Bereichen neben der Kenntnis des Prozessrechts
und des materiellen Rechts ein tiefgreifendes
Verstédndnis fiir die zu beurteilenden Sachverhalte
sowie die damit verbundenen speziellen
rechtlichen, naturwissenschaftlichen und
technischen Fragestellungen. Das widerspricht
komplett der Preisgabe der Kompetenzzentren im
Wettbewerbsrecht. Dieselbe Bundesregierung, die
diesen Gesetzentwurf zu verantworten hat,
schreibt genau das Gegenteil bei einem Gesetz-
entwurf, der am 4.11. hier behandelt wird. Kosten
der Abmahnung — Rechtsmissbrduchliche
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Abmahnungen sollten unbedingt verhindert
werden. Aber was passiert, wenn die Abmahn-
kosten nicht mehr erstattet werden? Das fiihrt
automatisch dazu, dass das Verursacherprinzip
aufgegeben wird und dass derjenige, der in seinen
Rechten verletzt ist, die Kosten dafiir trédgt, dass
jemand anders seine Rechte verletzt. Das wird
natiirlich dazu fiihren, dass viele Kaufleute sagen,
das lasse ich einfach mal sausen, so wichtig ist es
mir nicht, und die Rechtsverfolgung aussetzen.
Das hat zur Folge, dass die Rechtsdurchsetzung
massiv leiden wird. DSGVO: Ich glaube, hier sind
die Verbande aufgerufen, insbesondere die
steuerfinanzierten — oder auch jeder andere, der
das Geld in die Hand nehmen will —, méglichst
schnell eine hichstrichterliche Entscheidung
herbeizufiihren, ob es — wie Herr Kohler sagt,
dessen Einschétzung ich komplett teile — ein in
sich geschlossenes Sanktionssystem ist. Wenn
eine BGH-Entscheidung vorliegt, werden sich alle
anderen Gerichte daran halten, und wenn sie die
nicht kennen, wird ihnen der sachkundige Anwalt
diese Entscheidung vorlegen. Das wire das
Wichtigste, schnell héchstrichterliche
Rechtsklarheit, gegebenenfalls vom EuGH, dann
sind eventuell MaBnahmen des Gesetzgebers in
diesem Bereich entbehrlich. Auf Seite 35 —ja, also
es geht um die Faktengrundlage dieses Gesetzes,
die kritisiert wurde, auch von den Verbianden,
Wettbewerbszentrale usw. Ich war dann auch
recht iiberrascht, als mir gestern Frau Dr. Pfliiger
vom Institut fiir Rechtsdemoskopie den Hinweis
auf eine Ausschreibung des Justizministeriums
iibersandt hat, Vertffentlichungsdatum

11. Oktober, Abgabefrist iibermorgen um

13.00 Uhr, Forschungsvorhaben zum Thema:
Evaluierung der Regelung zur Verhinderung des
Abmahnmissbrauchs. Frau Dr. Pfliiger, eine
hochanerkannte Rechtsforscherin, schrieb mir
dazu: ,Ich hitte mich eigentlich gern daran
beteiligt, sehe mich aber aufgrund der unnétig
kurzen Fristen nicht in der Lage und halte auch
das Konzept nicht fiir geeignet, reprédsentative
Auskiinfte tiber die tatsdchlichen Marktver-
hiltnisse zu erhalten.” Diese Ausschreibung finde
ich richtig gut — grundsiétzlich. Ich frage mich nur
eins: Warum machen Sie nicht erst diese
Ausschreibung, ermitteln erst die Fakten-
grundlage, und dann treffen wir uns in einem Jahr
mit den Ergebnissen nochmal neu? — Wie man das
ansonsten ermitteln kénnte? Man kénnte zum
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Beispiel eine Umfrage machen, bei den
Wettbewerbskompetenzzentren, bei den
Gerichten, und fragen, welche Verstdfe bei ihnen
sehr hdufig verfolgt werden. Gibt es gewisse
Schwerpunkte — das wurde hier und da schon
angesprochen bei bestimmten rechtlichen
Vorschriften — wo die Abmahnung und die
gesetzliche Verfolgung massenhaft auftritt? Auf
der Grundlage hitte man dann auch einen sehr
genauen Anhaltspunkt dafiir, ob der fliegende
Gerichtsstand tatsédchlich ein Problem ist — wenn
némlich stdndig Formalvorschriften 50 Prozent
der Rechtsstreitigkeiten ausmachen wiirden. Ich
glaube, das wird nicht der Fall sein. Was war die
néchste Frage? Der fliegende Gerichtsstand sei
nicht erforderlich, weil er keine besondere
Spezialisierung der Gerichte ... Ich glaube, das
habe ich schon gesagt, das ist ein kompliziertes
Rechtsgebiet, kompliziertes Verfahrensrecht,
materiell kompliziert. Es ist unbedingt erforder-
lich, besondere Sachkunde bei den Richtern
anzutreffen. Die Faktengrundlage hatte ich
erwdhnt. Die unbestimmten Rechtsbegriffe noch:
Wie weit darf ein Unterlassungsanspruch gehen?
Dazu gibt es Literatur — Herr Kohler, nicken Sie,
wenn Sie mir Recht geben —, die kann man in
einem Anwaltsleben nicht mehr durchlesen. Wie
weit geht der Unterlassungsanspruch? Wie weit
ist er zu titulieren? Wie weit darf abstrahiert
werden? Die Rechtsprechung weicht noch dazu
bei diversen Gerichten voneinander ab. Das zum
absoluten Kriterium des Rechtsmissbrauchs zu
machen, wiirde zu einem vdlligen Chaos fiithren,
insbesondere, wenn man noch beriicksichtigt,
dass die Kerntheorie, also die Auslegung von
Unterlassungstiteln auch in der Rechtsprechung
extrem umstritten ist. Das sind Kriterien, die das
Institut der Abmahnung und der Rechtsverfolgung
unglaublich belasten wiirden und zu einem
volligen Chaos in der Rechtsprechung fiihren
wiirden, insbesondere dann, wenn man den
fliegenden Gerichtsstand abschafft, weil keinerlei
Einigkeit besteht, selbst unter den
Wettbewerbsgerichten. Das gilt iibrigens auch fiir
den Streitwert und die Hohe einer Vertragsstrafe.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Als nachstes ist Herr Selonke mit den Antworten
auf die beiden Fragen von Frau Mohamed Ali
dran.
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SV Ferdinand Selonke: Gefragt war ja, welche
unerlaubten Handlungen nicht mehr ausreichend
kontrolliert werden kénnten und was verdndert
werden miisste. Dazu muss man sich vor Augen
fithren, Abmahnungen an sich kosten Geld, und
Verfahren kosten Geld. Ich will das an zwei
Beispielen kurz ausfiihren und dann auf das
Gesetz eingehen. Wir als Verband mahnen zum
Beispiel im Bereich der Lebensmittelwerbung ab.
Wenn zum Beispiel Nahrungsergédnzungsmittel
entgegen der Gesundheitsangabenverordnung —
HC-VO genannt — mit unzulédssigem
Gesundheitsbezug beworben werden — als
Antikrebsmittel, als Anti-Hangover-Mittel, als
Antistressmittel zum Beispiel — das ist der eine
Punkt, wo wir abmahnen. Meistens werden solche
Produkte insbesondere in Fernsehwerbungen, auf
einschldgigen Verkaufssendern, beworben. Wenn
Sie solche Abmahnungen machen, dann heifit das
im konkreten Fall, es muss sich einer die
Fernsehsendung angucken, es muss die
Fernsehsendung aufgezeichnet werden, es muss
dariiber ein handschriftliches Protokoll gefertigt
werden, und am Ende miissen Sie aus dieser
Veranstaltung auch noch eine Abmahnung
produzieren, wo Sie eine Fiille von Aussagen
haben, die Sie dann in eine Unterlassungs-
erklarung aufnehmen. Sie kénnen sich vorstellen,
wenn in einer Fernsehsendung ein Moderator ein
Produkt bei einem Verkaufssender bewirbt, dann
hat der fiinf bis zehn Minuten Zeit, und er stellt
dieses Produkt in einer sehr groflen Sparte dar.
Das zu machen kostet Geld. Und wenn Sie dann
gegen solche Fernsehsender vorgehen, ist es
meistens so, dass diese Firmen, die dahinter-
stehen, auch Geld haben und sich natiirlich ihre
Werbung nicht einfach so verbieten lassen wollen.
Sie miissen also auch Geld fiir das Verfahren
haben. Das méchte ich vorausschicken. Ein
anderes Beispiel, das ich auch vorausschicken
mochte, ist: Der Verband hat zum Beispiel ein
Verfahren gefithrt gegen Wandtrocknungsgerite.
Das sind elektronische Gerite — teilweise
funktionieren die, aber teilweise sind es einfach
blof Schaukésten. Die schrauben Sie sich an die
Wand und Thnen wird versprochen, dass, wenn
Sie ein Haus neu gebaut haben, Thr Keller
entfeuchtet wird. Die kosten dann so im Schnitt
zwischen zwei- und fiinftausend Euro. Dahinter
steht eigentlich nur Betrug. Gleichwohl schwéren
die Leute, die so etwas im Haus haben, oftmals
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darauf, weil in der Tat es so ist: Irgendwann, mit
der Zeit, trocknet Ihr Keller ganz automatisch.
Wenn man dafiir dreitausend Euro bezahlt hat
und einer einem erklért, das hdngt mit dem Gerét
zusammen, verkniipft man das damit. Wir als
Verband haben zum Beispiel ein Verfahren gegen
ein Mauertrocknungsunternehmen vor dem OLG
Hamburg gefiihrt. Das Verfahren hat zehn Jahre
gedauert. Wir haben allein an Gutachterkosten
75.000 Euro bezahlt. Das Verfahren ist dieses Jahr
erst beendet worden. Unabhéngig von den
Gutachterkosten haben wir noch etwa 30.000 bis
40.000 Euro Anwaltskosten vorgestreckt. Wenn
man das zusammenrechnet — das muss man als
Verband erstmal finanzieren kénnen. Am Ende
dieses Verfahrens ist noch gar nicht raus, ob wir
das Geld von der Gegenseite wieder bekommen.
Das ist eine juristische Person, die geht einfach in
die Insolvenz, da steht man dann als Verband da.
Das muss man sehen, wenn man tiber Kosten und
unseridse Abmahnung spricht. Jetzt haben wir
hier diesen Gesetzentwurf, der hat zum einen in
§ 8b UWG-E das Verbot missbrauchlicher
Abmahnung und einen Kostenerstattungs-
anspruch. Diesen Kostenerstattungsanspruch bei
missbrduchlichen Abmahnungen, den gibt es
bisher im § 8 Abs. 4 UWG - da ist der drin. Neu
ist, dass man jetzt eine Vermutungsregelung
reingeschrieben hat, wann von einer
missbrduchlichen Abmahnung auszugehen ist.
Das halten wir fiir relativ problematisch. Wenn
Sie zum Beispiel hier von einer erheblich
iiberh6hten Vertragsstrafe oder einem
vorgeschlagenen Unterlassungsversprechen
ausgehen, dann ist das problematisch. Wenn Sie
zum Beispiel eine Fernsehwerbung haben, wo Sie
etwa zehn Seiten an Aussagen haben, die Sie
zukiinftig im Zusammenhang mit der Werbung
nicht mehr sehen wollen, dann kann es passieren,
dass Sie sich, wenn Sie auf der Gegenseite eine
Anwaltskanzlei haben, am Ende vielleicht bei der
Hilfte wiederfinden, weil dann gesagt wird, diese
Aussage, die ist doch nicht so gesundheits-
bezogen, und die dann doch. Wenn man sich dazu
vergleicht und man streicht etwa bei dieser
Fernsehsendung die Hélfte der Aussagen raus,
dann ist die Abmahnung per se missbrduchlich.
Neu haben wir jetzt in diesem Gesetzentwurf
einen Kostenersatzanspruch des unberechtigt
Abgemahnten. Das hat die Rechtsprechung bisher
so nicht gekannt, das ist hier neu. Schon formale

19. Wahlperiode Protokoll der 65. Sitzung

vom 23. Oktober 2019

Seite 23 von 183



Fehler sollen dafiir ausreichen, dass ein
Abgemahnter einen Gegenanspruch bekommt.
Man muss natiirlich sehen, dass jeder, der
abgemahnt wird, nicht gerne abgemahnt wird.
Keiner will gerne gesagt bekommen, das, was du
machst, ist nicht korrekt. 90 Prozent der Leute, die
sagen nicht: Toll, dass Sie uns abgemahnt haben.
Sondern die versuchen dann, irgendwo ein Haar
in der Suppe zu finden, und gegen die
Abmahnung vielleicht aus formellen Griinden
oder aus sonstigen Griinden Gegenanspriiche
geltend zu machen. Wir als Verband haben noch
das zuséatzliche Problem, dass Verbande nur
geringe Pauschalen geltend machen kénnen. Ich
habe das schon im Eingangsstatement gesagt. Wir
haben als Verband pro Abmahnung — selbst fiir
diese Abmahnung bei Fernsehsendern kénnen wir
150 Euro netto aufrufen, das ist nichts. Der Gegner
kommt im gleichen Fall mit 1.500 bis 2.000 Euro.
Selbst wenn wir in der Hauptsache weitestgehend
gewinnen wiirden, wiirden wir den Gegner noch
finanzieren miissen. Das hétte zur Folge, dass wir
kein Geld mehr hétten aus diesen Abmahnungen,
um etwa Verfahren wie bei der Mauertrocknung
zu fithren. Denn 100.000 Euro miissen Sie erstmal
als Verband in die Runde werfen kénnen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Als nachstes Herr Schroder mit Antworten auf die
Frage von Frau Winkelmeier-Becker.

SV Dr. Peter Jens Schroder: Vielen Dank fiir die
Frage, Frau Winkelmeier-Becker. Die ging ja in die
Richtung: Reichen die neuen Anforderungen fiir
Wirtschaftsverbande aus, um den Verbanden, die
heute abmahnbefugt sind, wo wir aber den
Eindruck haben, dass sie missbrauchlich von
diesen Moglichkeiten Gebrauch machen — reicht
das aus, um denen Grenzen zu setzen? Da muss
man erstmal konstatieren, der Gesetzentwurf geht
ja eigentlich in die Richtung, dass er die
Anforderungen tendenziell erh6ht. Er senkt sie
aber an einer ganz entscheidenden Stelle und, wie
wir finden, in problematischer Weise ab, und
zwar in dem neu vorgesehenen § 8 Abs. 3 Ziff. 2
UWG-E. Hier ist bisher eine Anforderung an die
Verbdnde, die abmahnbefugt sind, dass sie in
einer erheblichen Zahl Unternehmen vertreten,
die Waren von gleicher oder verwandter Art auf
demselben Markt vertreiben wie der Abgemahnte
— also ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen der
Mitgliedschaft des abmahnberechtigten Verbandes
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und dem Abgemahnten; das ist ja auch
angemessen. Und das ist jetzt hier entfallen. Das
einzige, was nun noch bleibt, ist, dass die
Zuwiderhandlung die Interessen der Mitglieder
beriihren muss. Das sagt aber nichts dariiber, wie
viele Mitglieder das sind, seit wann das besteht,
in welchem Umfang da Waren vertrieben werden,
die das Wettbewerbsverhiltnis ausmachen. Es
ermoglicht béswilligen Verbdnden auch — wie wir
das teilweise bei Mitbewerberabmahnungen heute
schon kennen — diese Wettbewerbsverhiltnisse zu
fingieren, indem z.B. bestimmte Warengruppen
sehr kurzfristig in das Sortiment aufgenommen
und zu vollig tiberhdhten Preisen verduBert
werden. So dass also gar kein ernsthaftes
Wettbewerbsverhiltnis besteht — nur formal, um
die Klagebefugnis fiir den Fall zu erreichen.
Deshalb wiirden wir ganz klar dafiir pladieren,
hier bei der bestehenden Regelung zu bleiben und
vorzusehen, dass in der Mitgliedschaft der
klagebefugten Verbdnde eine erhebliche Zahl von
Unternehmen vertreten ist, die tatsdchlich in
einem Wettbewerbsverhéltnis stehen. Wir haben
weiterhin die Liste der qualifizierten Wirtschafts-
verbédnde, die erstmals neue, gute und gelungene
Anforderungen aufstellt. Aber, wie man weil, ist
das Bessere der Feind des Guten; auch hier sehen
wir noch geringfiigigen Nachbesserungsbedarf.
Das betrifft einmal die personelle Ausstattung
dieser Verbande. Wir meinen, dass es hier
angemessen wiére, dass man die Anforderung
stellt, dass Juristen beschéftigt werden miissen,
die die entsprechende Expertise haben. Und dann
wiirden wir es noch richtig finden, dass diese
Verbdnde auBerdem verpflichtet werden, einmal
im Jahr gegeniiber dem Bundesamt fiir Justiz
darzulegen, wie sie ihre Aufwendungsersatz-
anspriiche berechnen. Das wiirde eine noch
starkere Kontrolle erméglichen. Ansonsten setzen
wir groBe Hoffnungen in die Ziff. 3 des § 8a, der
klarstellt, dass die Finanzierungsgrundlage dieser
Verbdnde nicht in den aus den Abmahnungen
generierten Einnahmen bestehen darf. Das ist
erstmal positiv. Dann noch kurz ein Wort zum
Bundesamt fiir Justiz. Auf das Bundesamt fiir
Justiz kommen grofe Aufgaben zu. Wir haben
einen umfassenden Berichtspflichtenkatalog in

§ 4b des Gesetzentwurfs zum Unterlassungs-
klagengesetz (UKlaG-E). Es wird eine jahrliche
Priifung vorgesehen. Das finden wir auch sehr
richtig, dass nicht nur einmal gepriift wird, und
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dann passiert etwas unter dem Radar, sondern
dass diese klagebefugten Verbdnde sich einer
jahrlichen Kontrolle unterziehen miissen. Und das
alles wird flankiert durch Bulgelder bis zu
100.000 Euro. Das ist auch begriiBenswert, weil
das zusétzlich den Markt der abmahnbefugten, der
klagebefugten Verbénde entsprechend auf seridse
Teilnehmer beschrdankt. Man wird konstatieren
miissen, dass das Bundesamt fiir Justiz personell
besser ausgestattet werden muss, um diese
umfassenden Aufgaben zu erfiillen. Aber das
sollten uns eine gute Rechtspflege und der Schutz
der potenziellen Opfer von missbrdauchlichen
Abmahnungen unserer Ansicht nach auch wert
sein.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Schroder. Da Frau Rottmann gleich ins
Plenum muss, haben wir uns darauf verstandigt,
dass die Antwort auf ihre Fragen an Herrn Fries
vorgezogen wird. Es hat etwas ldnger gedauert
angesichts des kompakt vorhandenen
Sachverstandes und der noch gréBeren Zahl von
Fragen. Herr Fries hat jetzt als Ndchster das Wort.

SV Dr. Martin Fries: Ja, und ich kann mich kurz
fassen. Sie hatten gefragt nach der Situation, in
der sich jemand, der eine womdglich unbe-
rechtigte Abmahnung erhilt, befindet. Wir haben
eben schon den Begriff des Informationsdefizits
genannt. Ich wiirde das erneut vergleichen mit der
Uberrumpelungssituation einer Verbraucherin
oder eines Verbrauchers. Sie macht den
Briefkasten auf und findet eine Abmahnung drin
und weil} nicht, ob sie berechtigt ist. Sie sieht sich
womoglich mit iiberzogenen Forderungen
konfrontiert, weill aber vielleicht auch nicht, ob
sie tatsdchlich etwas falsch gemacht hat. Das
Verbraucherrecht, das nehme ich jetzt als
Vergleich noch einmal her, das kennt Rechte, die
Sie alle kennen: ein Widerrufsrecht, bestimmte
Vertragslosungsrechte; es kennt auch die
Moglichkeit einer nachtrdglichen Inhaltskontrolle:
Die Gerichte konnen sich anschauen, ob das
angemessen war, was vereinbart wurde. Das ist
letztlich ein Werkzeugkasten, iiber den man
nachdenken kann. Der ist ja im Vorlauf zu dem
jetzt diskutierten Regierungsentwurf durchaus
auch einmal in der Diskussion gewesen. Und ich
glaube, das ist ein Punkt, den wir bei all den
Diskussionen tiber einzelne Verbiande, von denen
man gehort hat, dass sie womdglich nicht so ganz
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lauter unterwegs sind, nicht vergessen diirfen:
Dass wir auf die schauen, die wir stirken wollen,
némlich diejenigen, die am Ende diese
Abmahnungen bekommen. Ich finde es wertvoll,
die etwas stdrker in den Fokus zu riicken.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Dann ist als niachstes dran Herr Lell, mit der
Antwort auf die Frage von Frau Scheer.

SV Dr. Otmar Lell: Vielen Dank. Die Frage ging ja
in Richtung der Missbrauchskriterien — wie die
formuliert sind. Natiirlich konnen solche Kriterien
nie 100 Prozent randscharf sein. Der Gesetzgeber
nimmt sich ja hier vor, die Rechtsprechung zu
kodifizieren. Und wir denken, an einer Stelle
sollte man vor allem nochmal genau hingucken:
Néamlich, gibt es einen Widerspruch zwischen
dem UKlaG, wo die Rede von einer wider-
leglichen Vermutung ist, und dem UWG, wo
unwiderlegliche Regelbeispiele formuliert werden
— die also, wenn sie verwirklicht sind, ganz starr
immer in den Missbrauch fiithren? Ich weif} gar
nicht, ob das so beabsichtigt ist. Eigentlich
erschlieBt sich mir nicht, warum es diese
Ungleichbehandlung gibt, und die Gesetzes-
begriindung liest sich auch eher so, als wére auch
beim UWG an eine widerlegliche Vermutung
gedacht. Das ist der eine Punkt. Was uns auch
besonders umtreibt, ist die Unterlassungspflicht —
wo es heiit, wenn in der Unterlassungserkldrung
erheblich mehr verlangt wird als der Versto3
umfasst, dann ist es automatisch Missbrauch.
Dieses Regelbeispiel sollte man streichen, weil es
aus unserer Sicht wirklich in die Irre fiihrt. Diese
Reichweite der Unterlassungserkldrung ist etwas
sehr Diffiziles. Wir wollen ja mit einer
Unterlassungserkldarung erreichen, dass nicht nur
genau dieser Verstol abgestellt wird, sondern
auch andere, dhnliche, kerngleiche VerstoBe,
damit wir nicht am nédchsten Tag gleich wieder
eine Unterlassungserkldrung verlangen miissen.
Und das ist natiirlich immer streitbefangen: Wie
weit reicht jetzt diese Unterlassungserkldarung?
Das ist auch vollig okay, dass man sich dariiber
streitet. Aber, wenn man zu weit gegangen ist, soll
es nicht gleich Missbrauch sein, weil das ja auch
heiBlen wiirde, dass dieser RechtsverstoB, der ja
unbenommen ist, nicht verfolgt werden kann.
Und das sollte nicht sein. Ich wiirde gerne, wenn
ich das darf, auch nochmal auf Herrn Steinhofel
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reagieren, weil ich ja angesprochen wurde zur
Frage der gerichtlichen Kldrung DSGVO.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielleicht lieber
nicht, weil es erstens nicht vorgesehen ist und wir
zweitens unter zeitlichem Druck stehen. Wenn
wir das nachher bilateral gekldrt bekommen,
gerne. Herr Kohler mit zwei Antworten, auf meine
Frage und die Frage von Herrn Jung.

SV Prof. Dr. Helmut Kéhler: Zunéchst zu der
Frage der Gewerkschaften. Weder die eine Seite
noch die andere Seite hat Recht. Denn wenn man
genau nachpriift, was eigentlich die
Gewerkschaften in der Vergangenheit als
Klagebefugnis zugesprochen bekommen haben,
war das eine BGH-Entscheidung, in der es darum
ging, ob Honorarbedingungen, die Verlage freien
Journalisten auferlegt haben, missbrdauchlich sind
im Sinne des § 1 UKlaG. Und genau in der
Hinsicht kann man den Gewerkschaften auch
wirklich entgegenkommen. Keine Klagebefugnis
fiir das allgemeine Wettbewerbsrecht in § 8 Abs. 3
Nr. 4 UWG-E, wohl aber in § 3 Abs. 1 Nr. 3
UKlaG-E. Einen entsprechenden Vorschlag habe
ich auch formuliert, wie gesagt, beschrankt auf
VerstoBe gemdl § 1 UKlaG. Das zu diesem Thema.
Zu Herrn Hirte, fliegender Gerichtsstand: Einmal
ist diese Bestimmung, die jetzt im UWG steht,
nicht eine Ausnahmebestimmung, sondern
entspricht der Regel in § 32 ZPO. Sie entspricht
auch der Regelung in der Briissel-Ia-Verordnung,
Art. 7 Nr. 2. Wenn man jetzt diesen fliegenden
Gerichtsstand abschaffen will, weil die Gefahr
besteht, dass insbesondere kleine Unternehmen
vor irgendein Gericht zitiert werden, das weit weg
ist, dann ist das von Hause aus missbrdauchlich.
Das ist von der Rechtsprechung auch schon
festgestellt. Wer das tut — eine einstweilige
Verfligung an einem Ort weit entfernt vom
Wohnsitz des Beklagten — der riskiert, dass sein
Antrag oder seine Klage abgewiesen wird und
dass er auch noch die Kosten des Gegners
ubernehmen muss, der diese weite Reise dann —
oder sein Anwalt — auf sich nehmen miisste. Und
auBerdem enthilt die Begriindung Vorwiirfe gegen
die Justiz. Der wird vorgeworfen, sie wiirde
parteiisch zugunsten des Klédgers entscheiden,
ndmlich von einer Anhérung des Gegners
absehen, das ist ja sowieso erledigt, oder weil sie
eine giinstige Rechtsprechung hatten. Also, diese
Kritik kann man eigentlich nicht akzeptieren. Das
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ist Richterkritik. Aus meiner Sicht ist das ein
unzulédssiges Argument. Mein Vorschlag daher: Ja,
Einschriankung des fliegenden Gerichtsstands,
aber nur zugunsten von — meinetwegen —
Kleinstunternehmen oder Kleinunternehmen oder
wie auch immer. Nur fiir diese besonders
schutzbediirftigen Abgemahnten kann eine
Durchbrechung angezeigt sein. Im Ubrigen sollte
man es bei der bewédhrten Regelung belassen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kohler. Als ndchstes Herr Jaschinski,
ebenfalls mit den Antworten auf die Fragen von
Herrn Jung und mir.

SV Dr. Martin Jaschinski: Dann erst zur Frage von
Herrn Jung. Herr Professor Kéhler hat ja auch
schon einen Vorschlag gemacht. Es wurde ja
gefragt: Was gibt es fiir einen Kompromiss zum
fliegenden Gerichtsstand? Nochmal ganz kurz zu
dem Beitrag von Herrn Schréder: Herr Schroder
wihlt in der Tat einen etwas anderen Ansatz. Er
sagt, der fliegende Gerichtsstand muss aufgehoben
werden, weil er ein unfaires Verfahren ist, weil
sich der Antragsteller quasi den Gerichtsstand
aussuchen kann, und das ist ein grundsétzliches
Defizit unseres Wettbewerbsrechts. Es hat also
eigentlich mit diesem Gesetz und dem Gesetzes-
zweck tiberhaupt nichts zu tun. Da fangt man eine
Gerechtigkeitsdebatte im Verfahrensrecht an, und
das wird dann noch so nebenbei geregelt. Da kann
man viel dagegenhalten. Ich halte es nicht fiir
gerecht, wenn in Zukunft irgendein inkompe-
tentes Gericht entscheidet. Aber ich will gar nicht
iiber diesen Ansatz reden. Wenn wir tiber einen
Kompromiss sprechen, dann miisste man sich
iiberlegen, ob wir uns in diesem Rahmen erstmal
dariiber unterhalten, inwiefern die Einschriankung
des fliegenden Gerichtsstands zum Schutz vor
ungerechtfertigten Abmahnungen, vor Massen-
abmahnungen, gerechtfertigt ist. Dazu hat Herr
Professor Kohler einen Ansatz vertreten, den,
glaube ich, der Bundesrat schon einmal
angedeutet hat: Dass man das auf Klein- oder
Kleinstunternehmen beschriankt, wenn die
angegriffen werden. Jetzt muss ich sagen,
Kleinunternehmen ist mir persénlich auch noch
zu grof, das sind Unternehmen mit bis zu

50 Mitarbeitern. Wenn iiberhaupt, dann
Kleinstunternehmen, das wiren bis zu zehn — ist
immer noch viel zu viel. Eigentlich glaube ich,
dass die Kleinstunternehmen auch nicht so richtig
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schutzwiirdig sind. Gerade unter den ganz Bdsen
sind viele Kleinstunternehmen, gerade im
Telemedienbereich oder so. Die Leute brauchen
keine groBen Shops; und das sind zum Teil gerade
diejenigen, die besonders gut gefangen werden
miissen. — Das kann man so machen. Dabei gidbe
es aber ein Problem: Man erkennt nicht, ob ein
Unternehmen bis zu zehn oder bis zu

50 Mitarbeiter hat, das ist fiir einen Angreifer gar
nicht erkennbar. Der Bundesrat schreibt dazu: Im
Notfall wird es dann verwiesen. Aber das geht im
Eilverfahren nicht, man kann im Eilverfahren
nicht einfach so ein Verfahren verweisen lassen.
Das heilt also, weil es nicht transparent genug ist,
wire das eine schwierige Hiirde. Wenn man also
etwas mit Kleinstunternehmen macht, miisste
man auch eine Transparenz beziiglich der
UnternehmensgrofBe sicherstellen — dass also der
Abgemahnte nur dann geschiitzt ist, wenn er z.B.
in seiner Antwort schreibt: Ich habe aber weniger
als zehn Mitarbeiter, oder irgendwie so etwas. Nur
dann kénnte man iiber diesen Ansatz reden.
Ansonsten wire es sinnvoller, sich zu tiberlegen,
in welchen Bereichen am ehesten rechtsmiss-
brauchlich agiert wird. Das sind ja wahrscheinlich
diese Informationspflichten, die vielleicht fiir
Massenabmahnungen besonders geeignet sind —
diese Pflichten, die in § 13 Abs. 4 UWG-E genannt
sind. Wenn man sagt, hier ist das grofBte Risiko,
dann kénnte man sich ja vielleicht auch
iiberlegen, ob man in diesen Bereichen — wenn
nur diese VerstdBe geltend gemacht werden — den
fliegenden Gerichtsstand einschrankt. Dann hitte
man auch eine innere Logik im Gesetz gewahrt.
Zu Threr Frage noch — da bin ich nicht ganz sicher,
dass ich Sie richtig verstanden habe. Aber
natirlich wére es ein sehr charmanter Gedanke,
zu sagen, wenn einer ganz viele Abmahnungen
macht, dann sinkt der Streitwert. Finde ich
groBartig. Ich glaube aber, dass es in der
Wirklichkeit nicht so richtig umsetzbar ist, denn
man erfihrt ja nicht von allen Abmahnungen.
Derjenige, der abmahnt, darf es eigentlich gar
nicht iiberall weitererzdhlen, es gibt eine
anwaltliche Verschwiegenheit. Und das heil}t, die
Abmahnungen bleiben immer, haufig, im
Dunkeln. Das ist ja gerade das Problem. Wenn das
alles ganz transparent wére, dann wére auch ein
Rechtsmissbrauch viel leichter darlegbar. Aber
weil es alles so dunkel und im Verborgenen
bleibt, glaube ich nicht, dass man diesen
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charmanten Gedanken wirklich in der Praxis mit
Leben fiillen kann.

Der stellvertretende Vorsitzende: Die Losung habe
ich ja auch gesucht, deshalb habe ich Sie gefragt.
Ich will Sie gerade noch an dem Dialog mit der
Bundes-regierung teilhaben lassen, was die
Abgrenzung zwischen klein- und
mittelstandischen Unter-nehmen angeht. Im
Prozessrecht haben wir dhnliche Diskussionen,
bei der Insolvenz-verfahrenser6ffnung und den
Insolvenzantrdgen, wo auch die GréBe vorher
angegeben werden muss und davon dann
Zustédndigkeiten und dhnliches abhédngig sind.
Vielleicht kann man das in irgendeiner Weise in
die Uberlegungen aufnehmen. Jetzt habe ich als
Letztes noch Frau Diercks mit den Antworten auf
die zwei Fragen von Frau Scheer.

SV Nina Diercks: Vielen Dank. Zwei Fragen — ich
sage es gleich, die erste wird ldnger, dafiir die
zweite ganz kurz beantwortet werden. Es ging ja
um die Frage, Regelungen zur DSGVO, inwieweit
eine Sperrwirkung da ist, beziehungsweise, wie
ist das hier mit der Sorge — oh, wir werden EU-
Vertragsverletzungsverfahren davontragen, wenn
wir das nicht aus dem Gesetz ausnehmen. Dazu
kann ich nur sagen, ich finde die Auffassung von
Herrn Kéhler interessant. Ich finde auch
interessant, dass die seiner Meinung nach schon
die herrschende Meinung sein soll in
Deutschland. Das kann ich iiberhaupt nicht teilen.
Es gibt sehr, sehr viele Gegenstimmen dazu. Und
es gibt auch sehr, sehr viele Gerichte, die das
anders sehen. Richtig ist, dass es noch keine
Entscheidung gibt — dazu komme ich gleich.
Warum gibt es denn, meines Erachtens auch
berechtigterweise, andere Auffassungen dazu?
Zum Ersten ist es so, Herr Kéhler sagt immer,
Mitbewerber seien in der DSGVO nicht genannt,
die Betroffenenrechte seien abschlieBend geregelt.
Sag ich nur: Ja, das stimmt. Und zwar deswegen,
weil die DSGVO eben nur die Betroffenen schiitzt.
Wer sind aber die Betroffenen? Die Betroffenen
sind natiirliche Personen. Mitbewerber sind
Unternehmen, sind juristische Personen, sind von
der DSGVO nicht erfasst. So weit, so gut. Neben
der DSGVO gibt es auch auf europdischer Ebene
noch ein, zwei weitere Regelungen. Dazu zdhlt die
UGP-Richtlinie [Richtlinie tiber unlautere
Geschiftspraktiken]. Die UGP-Richtlinie ist
selbstverstdndlich nicht mit der Datenschutz-
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Grundverordnung abgeldst worden, sondern nur
die Datenschutz-Richtlinie. Und diese setzt den
Rechtsrahmen fiir das Wettbewerbsrecht, das in
nationale Gesetze umgesetzt werden muss. Hier in
Deutschland haben wir das UWG. Und von daher
stehen natiirlich die ganzen Rechtsbehelfe
daneben. Das Thema ist sehr komplex, deswegen
will ich Sie damit auch nicht weiter nerven. Das
waren nur zwei Argumente, die von Herrn Kéhler
immer kommen, die ich an dieser Stelle einmal
kurz entkréften mochte. Langer Rede kurzer Sinn:
Eine Sperrwirkung der DSGVO ist dogmatisch
nicht zu begriinden. Eine Angst vor einer EU-
Rechtsverletzung ist auch nicht begriindet. Wer
das gerne vertieft nachlesen mochte, mit vielen
weiteren Nachweisen, auch auf Gerichtsent-
scheidungen etc., der moge in meine schriftliche
Stellungnahme gucken, dort wird auf den
entsprechenden Artikel verwiesen. Dann haben
wir gehort, es wire sehr schon, wenn es eine
EuGH-Entscheidung gébe, in schnellerer Zeit. Ja,
dem stimme ich génzlich zu. Ich glaube nur, die
wird ganz anders ausfallen, als Herr Kéhler und
Herr Steinhdfel das betrachten. Denn natiirlich
war das noch nicht Gegenstand, aber es gab schon
ein EuGH-Verfahren, ndmlich in der Sache
Fashion ID, in der diese Frage durchaus am Rande
eine Rolle spielte. Die ist dann nicht ins Urteil
gekommen — das wiére ein obiter dictum des EuGH
gewesen. Aber der Generalanwalt des EuGH hat in
seinen Schlussantrdgen dazu Stellung genommen.
Wenn man diese Schlussantrédge analysiert,
kommt dabei heraus, dass der EuGH bzw. der
Generalanwalt sehr wohl auch sieht, dass die
Rechtsbehelfe des UWG einfach daneben stehen
und die DSGVO keine Sperrwirkung entfaltet.
Auch dazu habe ich etwas geschrieben, auch das
kénnen Sie nachlesen. Langer Rede kurzer Sinn:
Ich sehe das nicht so, ich bin auch nicht die
Einzige auf dieser Welt, die das nicht so sieht. Ist
damit die Frage von Frau Scheer ansatzweise

Schluss der Sitzung: 15:40 Uhr

Dr. Heribert Hirte, MdB
Stellvertretender Vorsitzender

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

beantwortet? Sie nickt. Die zweite Sache ist die:
So sehr ich Herrn Steinhofel gerade
widersprochen habe in Sachen DSGVO - oder ein
Satz vielleicht dazu: Das nichste wire eigentlich
einfach nur die Frage, ob Marktverhaltensnormen
vorliegen. Danach bin ich jetzt nicht gefragt
worden. Aber das ist halt jeweils im Einzelfall zu
priifen, dann kommt man auch zu gesunden
Ergebnissen. Wie gesagt, so sehr ich Herrn
Steinhofel jetzt widersprochen habe — wenn wir
auf die zweite Frage kommen, was ich zum
fliegenden Gerichtsstand sage, dann weiB ich, hier
steht ja gleich die Anschlusssitzung an, und
eigentlich hat dazu Herr Steinhéfel schon alles
gesagt, was ich auch dazu sagen wiirde. Namlich,
dass ich auch das Problem sehe, dass wir einen
massiven Kompetenzverlust hétten. Ich sehe auch
keine maBigeblichen Nachteile. Wenn das jetzt so
wadre, dass Gelder bereitgestellt wiirden, dass die
Justiz besser ausgestattet werden wiirde — ja, und
dass es halt auch in jedem Gerichtsbezirk Richter
gibt, die das sozusagen als Schwerpunkt haben —
dann wiére das kein Problem, den fliegenden
Gerichtsstand abzuschaffen. So sehe ich das aber
auch sehr problematisch: Wenn wir da einen
Richter haben, der nur alle drei Jahre einmal eine
UWG-Sache auf den Tisch bekommt, dann hat der
ein Problem, und das wird nicht gerade dafiir
sorgen, dass Verbraucher- oder Kleinunter-
nehmeninteressen geschiitzt werden.

Der stellvertretende Vorsitzende: Das war ein
schones Schlusswort, Frau Diercks, herzlichen
Dank. Ich sehe keine weiteren Fragen. Im Ubrigen
drangt das Plenum, und die, die hinwollen,
miissen sich jetzt schon beeilen. Damit sind wir
am Ende der Anhérung. Ich danke Thnen fiir den
vielen Input, danke den Kolleginnen und
Kollegen fiir die Fragen, danke den Zuschauern
und Zuhorern auf der Tribiine fiir das Interesse
und schliefle damit die Sitzung.
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Stellungnahme zum Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs
(BT-Drucks. 19/12084)

Zur Verfasserin:

Rechtsanwaltin Diercks, M. Litt. (University of Aberdeen, Scotland) ist seit 2010 als Anwaltin und seit 2011
in eigener Kanzlei tatig. Die Anwaltin arbeitet hochspezialisiert und bietet Rechtsberatung wie Vertretung
ausschlieflich in den Bereichen des IT-, Datenschutz- und angrenzenden Arbeitsrechts an. Die 39jahrige
steht dabei bundesweit Unternehmen unterschiedlicher GréRenordnungen, vom DAX-Konzern tGber KMU
bis zum Start-Up sowie Verbdnden mit ihrer I6sungsorientierten wie praxisnahen Beratung und Vertre-
tung zur Seite.

Dabei begleitet Rechtsanwaltin Nina Diercks bereits seit 2010 die rechtlichen Entwicklungen im IT-, Daten-
schutz- und Arbeitsrecht mit ihrem Blog Diercks Digital Recht, https://diercks-digital-recht.de (bis 2017:
Social Media Recht Blog) und veroffentlicht regelmaRig Fachbeitrdge zu diesen Themen.

Relevante Veroffentlichungen der Verfasserin:

Im Zusammenhang mit der vorliegenden Stellungnahme sei dabei insbesondere auf die nachfolgenden
veroffentlichen Fachbeitrage von Rechtsanwaltin Nina Diercks verwiesen:

Die DSGVO entfaltet keine Sperrwirkung gegeniiber den Rechtsbehelfen aus dem UWG — Eine Replik auf
den Ansatz von Kéhler (WPR, 12/18, S. 1269), Otto Schmidt Verlag, CR 2018, S1 online only.

Verhdiltnis zwischen Datenschutzrecht und UWG aus europarechtlicher Sicht — Analyse der Schlussantréige

in Sachen Fashion ID (EuGH — C-40/17) mit Blick auf Verbandsklagerecht und vermeintliche Sperrwirkung

der DSGVO, Otto Schmidt Verlag CR 2019, 95.
Anm.: Dieser Aufsatz wurde in die offizielle Verfahrensdokumentation des EuGH in Sachen Fashion ID C-40/17 aufgenom-

men.

Parallel zu den Fachaufsatzen sind auch — fiir rechtliche Laien — leicht verstandliche Versionen der vorge-
nannten Artikel in Form von Blogbeitrdagen erschienen:

Gibt es Abmahnwellen? Existiert eine Sperrwirkung der DSGVO gegeniiber dem UWG? Sind Datenschutz-
normen Marktverhaltensregelungen im Sinne von § 3a UWG?
https://diercks-digital-recht.de/2018/12/sperrwirkung-dsqgvo-gegenueber-uwg-replik-koehler/

vom 05. Dezember 2019

Zu den Schlussantrégen des Generalanwalts in der Rechtssache C-40/17 (,Fashion ID“) und der Frage, ob
die DSGVO eine Sperrwirkung gegeniiber den Rechtsbehelfen aus dem UWG entfaltet
https://diercks-digital-recht.de/2019/05/zu-den-schlussantraegen-des-generalanwalts-in-der-rechtssache-c-40-17-

fashion-id-und-der-frage-ob-die-dsqvo-eine-sperrwirkung-gegenueber-den-rechtsbehelfen-aus-dem-uwg-entfaltet/,
vom 02. Mai 2019
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1. Einleitung

Am 31.07.2019 brachte die Bundesregierung ihren Entwurf fiir ein Gesetz zur Starkung des fairen Wett-
bewerbs (BT-Drucks. 19/12084) in den Bundestag ein. Die Bundesregierung benennt als Problemstellung

die angebliche Haufung von missbrduchlich und in einer rein gewinnerzielenden Absicht ausgesprochenen
Abmahnungen, die es zum Schutz von kleinen Unternehmen zu verhindern gilte. Kleine Unternehmen
sollen mittels des Gesetzesentwurfs unter anderem vor den befiirchteten, vermehrten missbrauchlichen
Abmahnungen durch Mitbewerber, die im Zusammenhang mit der seit dem 25.05.2018 geltenden Daten-
schutzgrundverordnung (DSGVO, EU-VO 2016/679) auftraten, geschitzt werden.

Hierzu mochte die Bundesregierung das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) mit dem Ge-
setzesentwurf zum UWG gemall BT-Drucks. 19/12084 (nachfolgend: UWG-E) unter anderem wie folgt
verandern:

- Der Mitbewerberbegriff soll enger definiert werden (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E)

- Die missbrauchliche Abmahnung soll im Gesetz legal definiert werden (§ 8b UWG-E)

- Die Inhalte einer Abmahnung sollen vorgegeben bzw. konkretisiert werden (§ 13 Abs. 2 UWG-E)
- Ein Aufwendungsersatz fur eine Abmahnung soll ausgeschlossen sein

o beiim elektronischen Geschaftsverkehr oder in Telemedien begangenen VerstéRen ge-
gen gesetzliche Informations- und Kennzeichenpflichten oder (§ 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E).

o beisonstigen VerstoRen gegen die DSGVO oder das BDSG durch Kleinstunternehmen so-
wie kleine Unternehmen nach Art. 2 des Anhangs zur Empfehlung der Kommission (2003)
1422 sowie fiir vergleichbare Vereine, soweit diese gewerblich tatig sind. (§ 13 Abs. 4 Nr.
2 UWG-E).

- Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe soll

o ganzlich ausgeschlossen sein bei erstmaligen VerstoRen im Sinne von § 13 Abs. 4 UWG-
E, also bei DSGVO VerstoRen und VerstolRen gegen Informations- und Kennzeichnungs-
pflichten (§ 13a Abs. 2 UWG-E)

o eine Hohe von 1.000 EUR nicht tiberschreiten, wenn die Zuwiderhandlung ,,in nur uner-
heblichen Male beeintrachtigt” (§ 13a Abs. 3 UWG-E)

o injedem Fall nur eine angemessene Vertragsstrafe geschuldet sein, gleich was vereinbart
wurde (§ 13a Abs. 4)

o indem Fall, in dem keine Hohe vereinbart wurde, bei Uneinigkeit Gber die Hohe der Ab-
gemahnte eine Schiedsstelle im Sinne des § 15 anrufen. Ist die Schiedsstelle angerufen,
so ist eine Klage nicht (mehr) zulassig (§ 13 Abs. 5).

Das geplante Gesetz zur Stiarkung des fairen Wettbewerbs betrifft dariiber hinaus Anderungen beziiglich
des Gerichtsstands fiir Rechtsstreitigkeiten aus dem UWG, Anderungen im Unterlassungsklagegesetz (U-
KlaG) im Hinblick auf Verbandsklagen sowie Anderungen im Urhebergesetz, dem Designgesetz und eini-
gen weiteren Gesetzen.
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Diese Stellungnahme wird sich jedoch ausschlieflich mit den vorgenannten angedachten Norméanderun-
gen der §§ 8, 8 b, 13 und 13a des UWG-E und damit mit den vorgeschlagenen Anderungen betreffend
einer vermeintlichen DSGVO-,,Abmahnwelle” befassen.

2. Grundlegende Einschatzung

Erfreulich ist an dem Entwurf der Bundesregierung in Form der BT-Drucks. 19/12084 zum einen, dass mit

diesem der Auffassung, der DSGVO sei eine generelle Sperrwirkung gegeniiber Rechtsbehelfen aus dem
UWG inharent, eine Absage von Seiten der Bundesregierung erteilt wird. Zum anderen ist erfreulich, dass
ebenfalls darauf erkannt wird, dass Regelungen des Datenschutzes — nattirlich — auch Marktverhaltens-
normen sein kénnen.

Vielmehr Erfreuliches ist jedoch im Hinblick auf die Anderungen, die mit dem Gesetzesentwurf im Sinne
der BT-Drucks. 19/12084 in die §§ §§ 8, 8 b, 13 und 13a UWG-E eingefiihrt werden sollen, nicht zu erken-
nen. Die Normen verfiigen tber kaum eine sinnvolle praktische Funktion und sind vor allem nicht dazu

geeignet, die von der Bundesregierung sowie den sonstigen Fraktionen postulierten Ziele zu erreichen. Es
steht vielmehr zu befiirchten, dass die derzeit im Raum stehenden Anderungen zu einer groReren Rechts-
unsicherheit und in Folge dessen zu zahlreichen Gerichtsverfahren fiihren werden. Und mit § 13a Abs. 2
UWG-E wiirde die wettbewerbsrechtliche Abmahnung von einem effektiven auBergerichtlichen Rechts-
mittel praktisch zu einer funktionslosen Hiille werden.

2.1. (Schein-) Ziele zur Begriindung des Gesetzesentwurfes

Das grundlegende Probleme des Gesetzesentwurfs im Hinblick auf die geplanten Regulierungen zum Zu-
sammenspiel zwischen der DSGVO und dem UWG sind bereits in seinen Zielen, vielmehr der Begriindung,
warum diese Ziele notwendig seien, zu sehen.

Die Bundesregierung wie auch die librigen Fraktionen meinen, es gabe ein grolRes praktisches Problem
mit ,unseridsen Abmahnpraktiken!, , unverhaltnismaRig hohen Abmahnkosten, die bereits bei Bagatell-
verstdBen drohen“?, es bestiinde die ,,Gefahr einer missbrduchlichen Abmahnwelle” im Zusammenhang
mit der DSGVO?3 oder eine Gefahr ,,erhebliche[r] Verluste finanzieller oder immaterieller Art” fir Gewer-
betreibende, die ,nur formale RechtsverstéRe” begehen.*

Alle diese Aussagen sind jedoch nicht auf Tatsachen, sondern allenfalls auf ein Gefiihl, wohl bedingt durch
mediale Berichterstattungen, zurlickzufiihren.

Anfang 2018 begannen die Medien schliellich Gber die bereits im Mai 2016 in Kraft getretene DSGVO zu
berichten und je ndaher der 25. Mai 2018, also die Geltung der DSGVO, riickte, desto schriller wurde der
Ton. Und richtig ist, dass ein unbefangener Leser bei der Lektiire von Artikeln wie Schldgt nun die Stunde
der Abmahnanwalte (Wirtschaftswoche, 23. Mai 2018), DSGVO: Abmahnungen aufgrund angeblicher

1 Antrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 12.12.2018, BT-Drucks. 19/6438, S. 1.

2 Antrag der FDP vom 12.09.2019, BT-Drucks. 19/13165, S. 1.

3 Gesetzesentwurf der AFD vom 16.09.2019, BT-Drucks. 1913205, S. 2.

4 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084.
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VerstolRe gegen die DSGVO, (Finanztrends, 07. Juni 2018), DSGVO: Anwaltskanzlei mahnt Friseure ab (Te-
lepolis, 22 Juni 2018) oder Hamburger Arzte empért iiber Abmahnbriefe von Anwilten (Hamburger
Abendblatt, 28. Juni 2018) zu dem Glauben gelangen konnte, dass Deutschland in einer Abmahnwelle aus
DatenschutzverstéRen kurz nach der Geltung der DSGVO versinken werde bzw. versinke.

Jedoch sind Glauben und Geflihl — gleich, ob Themen wie Klima, Homdopathie, Migrationsursachen oder
eben Wirkungen von Datenschutzgesetzen betreffend - allein stets ein schlechter Ratgeber.

Schon vor Geltung der DSGVO sprachen viele praktische Griinde dagegen, dass es nun mehr zu ,,Abmahn-
wellen” durch die DSGVO kommen werde:>

e Datenschutzverletzungen konnten schon unter Geltung des BDSG-AIt als VerstoRe gegen Markt-
verhaltensnormen abgemahnt werden (vgl. OLG Hamburg, Az. 3 U 26/12); dennoch entstanden
keine ,Abmahnwellen” aus dem Wettbewerbsrecht aufgrund von Datenschutzverletzungen.

e Esbedarf nach wie vor eines Wettbhewerbers, der geltend macht, dass ein Mitbewerber aufgrund
seines DatenschutzverstolRes gegen eine sog. Marktverhaltensnorm verstofRen hat und damit das
Interesse von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern im Sinne von § 3a
spiirbar beeintrdchtigt.

o Wettbewerber mahnen einander wegen DatenschutzverstoRen nicht einfach ab, denn um dies
erfolgreich wie risikoarm zu tun, misste das eigene Haus datenschutzrechtlich- und technisch
sehr gut aufgestellt sein, andernfalls ware das Risiko des Gegenschlages zu groR.

e Rechtsanwilte kénnen — allen Headlines zum Trotz — zur ,Geblhrenoptimierung” nicht allein
eine Abmahnung aussprechen, sie bendtigen den o.g. Wettbewerber als Mandanten, fiir den sie
die Abmahnung aussprechen kénnen.

o Natirlich kann es theoretisch schwarze Schafe geben, auch solche bei denen sich ein ,Wettbe-
werber” mit einem Anwalt zusammenschlie8t, um die ,Konkurrenz“ wegen Fehlern in Daten-
schutzerklarungen zu Zwecken der Gewinnoptimierung abzumahnen. Doch: Das ist nichts ande-
res als alter Wein in neuen Schldauchen. Dies wurde schon mit Impressumsfehlern versucht - er-
folglos.®

Die Kolleglnnen im Datenschutz- und Wettbewerbsrecht tauschen sich bundesweit und regelmaRig dar-
Uiber aus,” ob ,missbrauchliche“ Abmahnungen, wie sie von den Medien und nun mehr eben auch von
der Legislative in den Gesetzesbegriindungen beschrieben werden, vorliegen haben. Die bislang einhellige
Antwort der beteiligten Kolleglnnen lautet: Eine Abmahnwelle im vorgenannten Sinne war und ist nicht
im Entferntesten ersichtlich.

5 Hierzu bereits: Diercks - Gibt es Abmahnwellen? Existiert eine Sperrwirkung der DSGVO gegeniiber dem
UWG? Sind Datenschutznormen Marktverhaltensregelungen im Sinne von § 3a UWG?, Artikel vom 05. De-
zember 2018, https://diercks-digital-recht.de/2018/12/sperrwirkung-dsgvo-gegenueber-uwg-replik-koehler/.
6 Vgl. OLG Niirnberg, Schlussurteil vom 03.12.2013, Az. 3 U 348/13, https://openjur.de/u/661605.html.

7 Dieser Austausch erfolgt bundesweit und regelmiRig iber das Medium Twitter unter dem Hashtag

H#Teamdatenschutz.
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Dies rdaumt die Bundesregierung selbst ein, in dem sie erldutert, dass ihr ,keine verldsslichen statistischen
Daten” beziiglich missbrauchlicher Abmahnungen vorliegen.® Erstaunlicher Weise konnten aber aufgrund
der nicht vorhandenen Datenlagen sehr konkrete Berechnungen angestellt werden, welche Schaden der
deutschen Wirtschaft entstehen kénnen und wie diese Schaden durch die Gesetzesanderungen minimiert
werden kdnnen. Die logische Konsequenz ist, dass die hier berechneten Schdaden genauso aus der Luft
gegriffen sind wie die Zahlen, die zur Grundlage dieser Berechnungen herangezogen wurden.

Eine erst am 20.10.2019 um 16:53 Uhr gestellte, erneute Anfrage unter den Kollegen ergab das Folgende
Bild:® Bis zum 21.10. um 10:20 antworteten 30 Rechtsanwilte, Inhouse-Juristen und Datenschutzbeauf-
tragte. Von diesen 30 Kolleglnnen erhielten 27 bis heute, also lber einen Zeitraum von knapp 1,5 Jahren
Uberhaupt gar keine Abmahnung nach dem UWG zur Bearbeitung, also weder begriindete noch unbe-
griindete oder gar rechtsmissbrauchliche. Zwei Kollegen erhielten jeweils eine Abmahnung, die derart
unbegriindet waren, dass diese schon nach Androhung einer moglichen negativen Feststellungsklage zu-
riickgezogen wurden. Dabei ist ausdriicklich anzumerken, dass ,unbegriindet” nicht mit ,rechtsmiss-
brauchlich” gleichzusetzen ist. Daneben gab es eine Abmahnung nach dem UWG, die jedoch begriindet
war und in keiner Weise ,missbrduchlich” im oben genannten Sinne vorgenommen wurde. Ein Kollege
schrieb ,,zu wenige, als dass es einer Gesetzesinderung bedirfe #gefihlte Probleme #bauchgesetzE“.%0

Natirlich ist eine Erhebung mit 30 Kolleginnen ebenfalls nicht reprasentativ. Es ist aber zu bedenken, dass
diese 30 Kolleglnnen sich alle taglich und intensiv mit dem Datenschutz- und Wettbewerbsrecht ausei-
nandersetzen. Insoweit ist dieser Einblick in den Maschinenraum der Praxis jedenfalls ein beachtenswer-
tes und begriindetes Indiz. Und wer den fortlaufenden Diskurs unter den in der Praxis taglich befassten
Kolleglnnen verfolgt, kann angesichts der immer wieder ausgerufenen ,Gefahr der Abmahnwellen” und
der vorgeblich furchtbaren Konsequenzen bestenfalls verwundert, eher jedoch fassungslos, den Kopf-
schitteln. Diese Abmahnwellen gibt es in der Praxis nicht.

Vielmehr ist zu beobachten, dass Betroffene in eher dubiosen Konstellationen versuchen, Schadenser-
satzanspriche Uber Art. 82 DSGVO sowie Unterlassungsanspriiche nach §§ 1004 BGB gemeinsam mit An-
walten durchzusetzen. Wenn (iberhaupt, dann lasst sich an dieser Stelle Missbrauch oder der Versuch des
Missbrauchs erahnen. Diese Problematik ist jedoch nicht Gegenstand dieser Stellungnahme.

Soweit kann also festgehalten werden: Es gibt keinen Beleg und noch nicht einmal Indizien dafir, dass mit
der Geltung der DSGVO eine Gefahr von einer Vielzahl rechtsmissbrduchlichen wettbewerbsrechtlichen
Abmahnungen einhergingen, die Kleinstunternehmen oder KMU grundsatzlich wirtschaftlich in irgendei-
ner Form schadigen und belasten wiirden.

2.2, Zur (vermeintlichen) Generierung von Gebiihren und Vertragsstrafen

Ein wesentlicher Grund fiir die Beschrankungen des effektiven Instruments der Abmahnung in Form der
Beschrankung von Aufwendungsersatz und Vertragsstrafen soll , die Reduzierung der finanziellen Anreize

8 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084, S. 2.

9 Einzusehen unter: https://twitter.com/RAinDiercks/status/1185932154796158976.

10 pr, Axel von Walther, Partner bei Beiten Burkhardt, https://twitter.com/AxelPrivacy/sta-
tus/1185985934514425863.
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fiir Abmahnungen” und damit die wohl missbrduchliche ,Generierung von Gebiihren und Vertragsstra-
fen” sein.

An dieser Stelle muss wohl zunachst ein Bewusstsein dafiir geschaffen werden, wie die Rechtspraxis aus-
sieht. Es gibt bei wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen schon nach geltender Rechtslage keinen Anreiz
diese aus rein finanziellen Erwdgungen heraus vorzunehmen.

Zunachst einmal bedarf es eines Mitbewerbers, der durch einen VerstolR wettbewerbsrechtlich spiirbar
beeintrachtigt wird und der diesen VerstoR abmahnen mochte. Ein Anwalt kann von sich aus allein nicht
tatig werden. Mit wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen wird —anders als im Urheberrecht — regelmaRig
kein Schadensersatz geltend gemacht, da ein Schaden nicht beziffert werden kann. Ziel einer wettbe-
werbsrechtlichen Abmahnung ist das Unterlassen der Verletzungshandlung. Der Unterlassungsanspruch
wird durch die Abgabe einer Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung, die mit einem Vertragsstrafe-
versprechen abgesichert wird, erfiillt. Daneben kann — bislang — Aufwendungsersatz gefordert werden.

2.2.1. Zum Aufwendungsersatz

Dieser Aufwendungsersatz bewegt sich bereits jetzt in einem gemaRigten Rahmen. Es gibt im Wettbe-
werbsrecht keine Regelstreitwerte,!! der Gegenstandswert einer Abmahnung bzw. der Streitwert im
Wettbewerbsrecht ergibt sich aus § 51 Abs. 2 — 4 GKG.

Demnach ist in einem Hauptsacheverfahren ,,der Streitwert nach der sich aus dem Antrag des Kldgers fiir
ihn ergebenden Bedeutung der Sache nach Ermessen zu bestimmen.” Dabei gilt schon jetzt weiter ,,ist die
Bedeutung der Sache fiir den Beklagten erheblich geringer zu bewerten als der nach Absatz 2 ermittelte
Streitwert, ist dieser angemessen zu mindern. Bietet der Sach- und Streitstand fiir die Bestimmung des
Streitwerts hinsichtlich des Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs keine geniigenden Anhaltspunkte,
ist insoweit ein Streitwert von 1 000 Euro anzunehmen®.

Die Regelungen der § 51 Abs. 2 — 3 GKG dienen bereits der Bekampfung des Missbrauchs von wettbe-
werbsrechtlichen Abmahnungen im Kosteninteresse des abmahnenden Anwalts und seines Mandanten.*?

Der BGH urteilte hierzu: Der Wert eines Unterlassungsanspruches bestimmt sich nach dem Interesse des
Anspruchstellers an der Unterbindung weiterer gleichartiger Verstof3e. Dieses Interesse ist pauschalierend
unter Bertlicksichtigung der Umsténde des Einzelfalles zu bewerten und wird mafSgeblich durch die Art des
VerstofSes, insbesondere seine Geféihrlichkeit und Schéddlichkeit fiir den Inhaber des verletzten Schutzrechts
bestimmt.r3 Und: Das mit dem Unterlassungsbegehren verfolgte Interesse des Anspruchstellers ist darauf
gerichtet, in Zukunft weitere oder fortgesetzte Rechtsverletzungen zu unterbinden. Der Geféhrlichkeit der
bereits begangenen Verletzungshandlung kommt bei der Wertbemessung Indizwirkung zu. Allerdings kann
auch anderen, von der Verletzungshandlung unabhdngigen Faktoren - etwa dem Grad der Wahrschein-
lichkeit kiinftiger Zuwiderhandlungen - Rechnung zu tragen sein.*

1vgl. BGH, Beschl. v. 22.1.2015, | ZR 95/14, Tz. 2.

12 Omsels, Online-Kommentar zum UWG:, http://www.webcitation.org/6HsYiiLDf.
13 BGH, Vers.-Urt. v. 12.5.2016, | ZR 44/15, Tz. 21.

14 BGH, Vers.-Urt. v. 12.5.2016, | ZR 44/15, Tz. 23
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Der Gesetzgeber (sic!) geht nach bestehender Rechtslage (sic!) davon aus, dass der Auffangstreitwert von
1.000,- EUR insbesondere in den Fallen zur Anwendung kommen, in denen ein VerstoR gegen Marktver-
haltensregeln im Sinne des § 3a UWG aullerhalb des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vorliegt
und die Verzerrung des Wettbewerbs eher unwahrscheinlich ist, da sich ein verniinftiger Verbraucher
oder sonstiger Marktteilnehmer durch den VerstoR in seiner Entscheidung tiber den Kauf einer Ware oder
die Inanspruchnahme einer Dienstleistung nicht beeinflussen lassen wird.*®

Bei einem Gegenstandswert von 1.000,00 EUR belaufen sich die Kosten, d.h. die Gebiihren, fiir einen
Rechtsanwalt auf 104,00 EUR.

Zwar liegt die Bestimmung des Gegenstandswertes zundchst im Ermessen des Unterlassungsglaubigers
und damit im Ermessen des Abmahnenden, wenn jedoch eben die hier beflirchteten ,Bagatellen” abge-
mahnt wirden und die Abmahnung nicht ohnehin wegen mangelnder Spirbarkeit unbegriindet sein sollte
(was zu der Frage fuhrt, was denn die durch ein Gesetz zu beschrankenden Bagatellen noch sein sollen),
dann verbleibt das Risiko eben Uber § 51 GKG in einem etwaigen Verfahren auf einen Gegenstandswert
von 1.000,00 abgesenkt zu werden. Das ist flir keinen Anwalt attraktiv. Und folglich wird damit Giberhaupt
kein Anreiz zu einer — ohnehin illegalen — kooperativen Zusammenarbeit zwischen einem ,Mitbewerber”
und einem Anwalt gefordert.

Hohe Gegenstands- bzw. Streitwerte in Unterlassungsanspriichen wegen Nichteinhaltung der DSGVO sind
auch nicht zu erwarten. Das LG Wiirzburg setzte etwa den Streitwert bei einem recht einfach gelagerten
Fall sachgerecht auf 2.000,00 EUR fest.!® Dies fiihrt zu Rechtsanwaltsgebihren in Héhe von 193,00 EUR
netto.

2.2.2. Zur Generierung von Vertragsstrafen

Dass der Gesetzesentwurf den Ansatz tragt, der , Generierung von Vertragsstrafen” entgegenzuwirken,
lasst sich nur dadurch erklaren, dass scheinbar zum Zeitpunkt des Verfassens des Gesetzesentwurfs nur
eine unzureichende Kenntnis vom Sinn und Zweck von Vertragsstrafeversprechen auf Seiten der Bundes-
regierung vorlagen.

Wie bereits gesagt, ist das Ziel der wettbewerbsrechtlichen Abmahnung zuvérderst, dass der Wettbewer-
ber die wettbewerbswidrige Handlung unterlasst.

Dieser Anspruch auf Unterlassung entsteht entweder, wenn eine Beeintrachtigung durch ein wettbe-
werbswidriges Verhalten eines Konkurrenten droht (sog. Erstbegehungsgefahr) oder wenn es bereits zu
einer Verletzungshandlung gekommen und weitere Beeintrachtigungen zu besorgen sind (sog. Wieder-
holungsgefahr).

15 vgl. Omsels, Online-Kommentar zum UWG; http://www.webcitation.org/6HsYiiLDf mit Verweis auf BT
Drucksache 17/13057.

16 LG Wiirzburg, Beschluss v. 13.09.2018, Az. 11 0 1741/18 UWG, https://www.gesetze-bayern.de/Con-
tent/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2018-N-22735?hl=true&AspxAutoDetectCookieSupport=1.
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Um eben diesen Unterlassungsanspruch geltend zu machen, spricht der Mitbewerber eine aulRergericht-
liche Abmahnung aus. Erflllt wird der Unterlassungsanspruch regelméaRig dadurch, dass der Unterlas-
sungsschuldner erklart, das beanstandete Verhalten zukiinftig zu unterlassen und zur Bekraftigung dieser
Verpflichtung verspricht, fur jeden Fall der Zuwiderhandlung eine Vertragsstrafe zu zahlen.

Ein Verletzer kann die Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr beziiglich der wettbewerbsrechtlichen
Verletzung nach stdndiger hdchstrichterlicher Rechtsprechung nur durch eine strafbewehrte Unterlas-

sungs- und Verpflichtungserkladrung beseitigen.!” Bei einer strafbewehrten Unterlassungs- und Verpflich-
tungserklarung handelt es sich um die Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens. Dies bedeutet, dass bei
Abgabe der strafbewehrten Unterlassungserklarung keine Vertragsstrafe zu zahlen ist. Das Vertragsstrafe-
versprechen sichert nur das Unterlassungsversprechen. Zweck des Vertragsstrafeversprechens ist also,
dem Unterlassungsschuldner einen Grund zu geben, das beanstandete Verhalten tatsachlich zu unterlas-
sen und somit dem erneuten VerstolR vorzubeugen. Andernfalls bestiinde fiir den Unterlassungsschuldner
Uberhaupt kein Grund, dem eigenen Unterlassungsversprechen Folge zu leisten. Aus diesen Griinden ist
nach der stindigen hochstrichterlichen Rechtsprechung die Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens,

also die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserkldrung, unabdingbar, um den Unterlassungsan-

spruch zu erfiillen. 8

Eine Vertragsstrafe wird also erst zur Zahlung fallig, wenn der Unterlassungsschuldner erneut wider seiner
abgegebenen Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung handelt. Also erst dann, wenn der Unterlas-
sungsschuldner, spricht der Abgemahnte, erneut (!) einen Verstol begeht, den er sich zu unterlassen ver-
pflichtet hat, ist die Vertragsstrafe zu zahlen. Und in diesem Fall, aber nur in diesem, enthalt die Vertrags-
strafe auch eine Funktion als pauschalierter Schadensersatz.*®

Wie also Vertragsstrafen durch Abmahner ,generiert” werden kénnen sollen, ist schon nicht zu erklaren.
2.3. Unzureichendes Verstandnis von Auswirkungen von DatenschutzverstofRen

Obwohl, wie soeben festgestellt, in der Praxis gar keine Probleme mit rechtsmissbrauchlichen wettbe-
werbsrechtlichen Abmahnungen wegen DatenschutzverstoBen existieren und solche auch nicht zu be-
flrchten sind, soll das Institut der Abmahnung in seiner Effizienz im Hinblick auf die wettbewerbsrechtli-
che Verfolgung von Datenschutzverletzungen schon dem Grunde nach massiv beschnitten werden.

Dies ist aufgrund der erheblichen Auswirkungen von DatenschutzverstoBen auf den freien und fairen
Wettbewerb unverstandlich. Erklart werden kann dies nur mit der oben schon erwahnten ,gefiihlten”
Lage sowie einem Unverstandnis davon, welche massiven und duBerst beeintrachtigenden Auswirkungen
von DatenschutzverstofRe eines Mitbewerbers gegeniiber dem Wettbewerb ausgehen kénnen.

Dieses Unverstandnis zeigt sich, wenn die Bundesregierung nach ihrem Entwurf bzw. in dessen Begriin-
dung gleichsam alle VerstoRe gegen die DSGVO als ,nur formale RechtsverstoRe” betrachtet.?°

17 std. Rechtsprechung, statt vieler: BGH, Urteil vom 31.07.2008 - | ZR 21/06, Rn. 56 mzwN, https://open-
jur.de/u/74340.html.

18 Std. Rechtsprechung, statt vieler: BGH, Urteil vom 31.07.2008 - | ZR 21/06, Rn. 56 mzwN, https://open-
jur.de/u/74340.html.

19 ygl. statt vieler: BGH, Urteil vom 08.05.2014, Az. | ZR 210/12; https://openjur.de/u/693272.html.

20 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084.
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Die Einhaltung von beispielsweise technisch und organisatorischen MaBnahmen im Sinne von Art. 32
DSGVO sind alles andere als ,,Formalien”, sondern fihren bei Nichteinhaltung zu einem mangelhaften
Datenschutz und einer mangelhaften Datensicherheit. Dies spirt der Verbraucher, wenn er aus der Presse
erfahren muss, dass seine Zahlungsdaten leider offen im Internet standen und er zu tGberprifen habe, ob
auch seine Kartendaten nun mehr missbrauchlich verwendet worden seien.

Auch eine mangelnde Information zur Datenverarbeitung im Sinne der Art. 12, 13 DSGVO kann alles an-
dere als eine Lappalie sein. Wenn etwa der Betreiber einer Software-Applikation nicht mitteilt, dass die
Uber die Applikation gewonnenen Daten auch zu Marketing-Zwecken an Dritte weitergeben werden und
in Folge dessen naturlich auch keine Einwilligung im Sinne der Art. 6 | a), 7 DSGVO eingeholt wird, wird
auch hier ein Verbraucher und Nutzer allenfalls zufallig davon erfahren. Etwa, wenn ein Team um Heise
oder dem Chaos Computer Club die rechtswidrige Datenverwendung aufdeckt und publik macht.

Beide VerstoRe im Sinne des & 3a UWG kodnnen aber auch einen Mitbewerber selbstverstandlich spirbar
beeintrachtigen.

Der Anbieter einer Software-as-a-Service (SaaS), der in seine IT-Sicherheit im Sinne des Art. 32 investiert,
der die mit dem Saa$S zu gewinnenden Nutzungsdaten nicht an Dritte zu Marketingzwecken verkauft, und
der auch im Ubrigen auf die DSGVO-konformitit seines Produktes achtet, wird dieses zu einem anderen
Preis anbieten missen, als ein Mitbewerber, den die DSGVO nicht interessiert und der etwa schon die
Halfte des bendtigten Deckungsbeitrages aus den rechtswidrig veraulRerten Nutzerdaten generiert.

VerstoRRe der DSGVO sind grundsatzlich auch nicht im Wettbewerbsrecht als bloRRe ,formale Rechtsver-
stoRe” oder Lappalien zu qualifizieren.

2.4. Massive Einschrankungen des effektiven Instituts der Abmahnung

Sowohl die Bundesregierung als auch die Gbrigen Fraktionen sprechen davon, dass das Institut der Ab-
mahnung fir die aullergerichtliche Wettbewerbskontrolle wichtig sei und sich auch im geschaftlichen Um-
gang bewahrt habe.?! Das Institut der Abmahnung ist auch deswegen so wichtig, da das deutsche Wett-
bewerbsrecht auf Selbstregulation und nicht auf eine aufsichtsbehordliche Regulation ausgelegt ist. Den-
noch soll dieses wirksame Institut im Hinblick auf datenschutzrechtliche VerstoRe massiv eingeschrankt
werden.

Dies bietet keinerlei Vorteil. Weder Verbrauchern noch den Mitbewerbern, die sich nicht mehr effektiv
gegen wettbewerbswidriges Verhalten von Konkurrenten erwehren kdnnen.

Ein Verbraucher hat natiirlich ein Eigeninteresse an einem freien und insbesondere fairem Wettbewerb.
Nur ein fairer, d.h. ein lauterer, Wettbewerb, ist in der Lage, dem Verbraucher rechtskonform und rechts-
sicher Waren und Dienstleistungen anzubieten, die etwa aus Giberbordendem Gewinnstreben mangelhaft
sind. An dieser Stelle sei schon an das SaaS erinnert, dass seine Deckungsbeitrage lieber durch Umgehung
der DSGVO durch die rechtswidrige Weitergabe von Nutzerdaten finanziert als seine Nutzer hiertiber auf-
zuklaren und ggf. einen gilinstigeren Preis fir diejenigen anzubieten, die gerne ihre Daten preisgeben

21 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084; Antrag BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN vom 12.12.2018, BT-Drucks. 19/6438; Antrag der FDP vom 12.09.2019, BT-Drucks. 19/13165; Ge-
setzesentwurf der AFD vom 16.09.2019, BT-Drucks. 1913205.
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mochten. Diesem Verbraucherinteresse ist eine effektive Rechtsdurchsetzung, um missbrauchliches Ver-
halten einzuddammen, immanent. Doch selbst wenn er wollte, kann der Verbraucher oft derartige Rechts-
verletzungen nicht erkennen.

Effektiv und effizient kdnnen nur Mitbewerber Uiber das Wettbewerbsrecht ihren Konkurrenten wettbe-
werbswidriges Handeln untersagen. Die Mitbewerber kennen den Markt, sie kennen die Produkte. Zwar
kdénnte auch ein Mitbewerber bei der zustandigen Aufsichtsbehdrde eine Eingabe beziiglich des Daten-
schutzverstolRes des Konkurrenten vornehmen, jedoch sind die Behorden bekanntermalen personell un-
terbesetzt und kdnnen die VerstéRe weder schnell priifen noch zligig entsprechende Untersagungsanord-
nungen aussprechen. Ebenso wenig kann ein Mitbewerber auf eine von einem einzelnen Verbraucher
initilerte MaRBnahme warten, sei es durch direkte gerichtliche Verfahren oder durch eine auf Initiative des
Verbrauchers angestrengte aufsichtsbehordliche MaBnahme. Die Zeit, die bis zum Erfolg einer der vorge-
nannten MaRnahmen vergeht, ist fir ein kleines Unternehmen oder ein KMU im Zweifel existenzbedroh-
lich.??

Deswegen braucht es die Mdoglichkeit der Abmahnung als schnelles, effektives Instrument, um einen Mit-
bewerber zu lauteren Geschiaftspraktiken unverziiglich aufrufen zu kénnen.

Dieses Instrument wird durch die Begrenzung des Mitbewerberbegriffs, die teilweise Streichung von Auf-
wendungsersatz in seiner Effektivitdat massiv eingeschrdnkt und durch den teilweisen Ausschluss der Ver-
tragsstrafe jeglicher Wirkung beraubt. Die Abmahnung wird in diesem Fall zu einer leeren, zwecklosen
Hille.

2.5. Unscharfe des Gesetzes fordert Gerichtsverfahren hinaus

Dazu fordern die unscharfen Begrifflichkeiten beim Mitbewerberbegriff sowie bei den Regelbeispielen zur
Definition der ,missbrduchlichen” Abmahnung kiinftige Gerichtsverfahren zur Klarung eben dieser Be-
griffe heraus.

2.6. Zwischenfazit

Der Gesetzesentwurf griindet — wie die Bundesregierung letztlich selbst einrdumt — auf einem Gefihl,
dass keine evidente, rationale Basis vorweisen kann. Dazu scheinen die méglichen Auswirkungen von Da-
tenschutzverletzungen auf den Wettbewerb nicht hinreichend bekannt zu sein. Trotzdem soll das Wett-
bewerbsrecht bzw. das Institut der Abmahnung, insbesondere im Hinblick auf datenschutzrechtliche Vor-
schriften, massiv beschnitten werden. Diese Beschneidungen werden jedoch, aufgrund der dulRerst aus-
legungsbedirftigen Rechtsbegriffe, zahlreiche diesbeziigliche Gerichtsverfahren herausfordern und die
Abmahnung als funktionslose Hiille zuriicklassen.

22 Siehe hierzu ausfiihrlich: Diercks - Die DSGVO entfaltet keine Sperrwirkung gegeniiber den Rechtsbehelfen
aus dem UWG — Eine Replik auf den Ansatz von Kéhler (WPR, 12/18, S. 1269), Otto Schmidt Verlag, CR 2018,
S1 online only, Ziffer IV b).
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3. Konkrete Kritik zu den Normentwiirfen

Nachfolgend die konkrete Kritik zu den Normentwdirfen der §§ 8 Abs. 3 Nr. 1, 8b Abs. 2, 13 Abs. 4 Nr. 1
und 2 sowie 13a Abs. 2 bis 5 UWG-E.

3.1. Anderung des Begriffs der ,Mitbewerber” - § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E

Mit der Anderung von § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E wird der Begriff des , Mitbewerbers“ derart begrenzt, dass
nur noch ein solcher Mitbewerber aktivlegitimiert ist, ,der Waren oder Dienstleistungen in nicht unerheb-
lichem Mapfe und nicht nur gelegentlich vertreibt oder nachfragt”.

Die Regierung begriindet diese Anforderungen damit, dass nach der bisherigen Rechtslage ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis ausreichte und kritisiert, dass dieses zuweilen schon dann als gegeben erachtet
wird, wenn ,der Abmahnende nur einige wenige Waren zu iiberteuerten Preisen auf einem Portal anbie-
tet.”.

Nach der Gesetzesbegriindung soll weiter keine Aktivlegitimation im Sinne von § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E
bestehen, wenn es sich um Mitbewerber handelt, die ,,eine hohe Anzahl von Abmahnungen ausgespro-
chen haben, die erst kurze Zeit zuvor ihr Gewerbe angemeldet hatten oder bei denen bereits ein Insolvenz-
verfahren eréffnet worden war.“%*

Und schlieRlich soll nach der Gesetzesbegriindung, der Nachweis des Merkmals ,,in nicht unerheblichem
Mafe* durch ,,Gréfsenkategorien der Zahl der Verkdufe oder dhnlichem belegt werden.”

Problematisch an der Definition ist zweierlei. Zum einen ist problematisch, dass der Regierungsentwurf
ein in der Rechtsprechung bereits gut ausgeformtes Merkmal?® mit einer Palette an génzlich unbestimm-
ten Rechtsbegriffen ersetzt. Zum anderen, dass die Begriindungen in sich schon nicht schlissig sind.

3.1.3. Konkretes Wettbewerbsverhiltnis

In Rechtsprechung wie Literatur besteht Einigkeit dartiber, dass der Mitbewerberbegriff zwar weit ist und
weit sein muss. 2’ Der Mitbewerberbegriff ist deswegen aber nicht endlos. Es bedarf selbstverstindlich
eines Endverbraucherkreises, in dem die Mitbewerber ihre Produkte oder Dienstleistungen gleicherma-
Ben absetzen.?®

Zur Verdeutlichung das nachfolgende Beispiel:

In Ahrweiler, Rheinland-Pfalz betreibt ein Frisérgeschaft auch eine Webseite, lGber die Termine gebucht
werden kénnen. Die auf der Webseite angegebenen Informationen zur Datenverarbeitung (IDV) genligen

23 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084, S. 26.

24 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084, S. 26.

25 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084, S. 26.

26 \/gl. nur umfangreiche Kommentierung bei Fezer/Biischer/Obergfell, Lauterkeitsrecht: UWG, 3. Aufl. 2016,
Rn. 236-240.

27\gl. nur Fezer/Biischer/Obergfell, Lauterkeitsrecht: UWG, 3. Aufl. 2016, Rn. 239 mwN.

2 Vgl. nur Fezer/Biischer/Obergfell, Lauterkeitsrecht: UWG, 3. Aufl. 2016, Rn. 239 mwN.
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jedoch nicht den Anforderungen der DSGVO.% Der Betreiber eines weiteres Frisérgeschiaft aus Zwickau,
Sachsen, entdeckt bei einer Recherche liber den Aufbau verschiedener Webseiten von Frisérgeschéaften
die vorgenannte fehlerhafte und meint, diese Fehler waren abmahnfahig. Die Webseite des Frisérgeschaf-
tes aus Zwickau ist dhnlich aufgebaut, jedoch vollstandig DSGVO-konform und auch sonst einwandfrei.
Der Betreiber setzt nun eine Abmahnung auf und versendet diese, inklusive einer strafbewehrten Unter-
lassungserklarung, die vom Betreiber des Frisorgeschaftes in Ahrweiler zu unterschreiben sei.

Schon aufgrund der unterschiedlichen Endverbraucherkreise wére diese Abmahnung wohl schon nicht
begriindet.3 Es liegen ca. 500 km zwischen den Frisérgeschiften und wihrend es zwar denkbar ist, dass
es im Jahr den einen oder anderen Verbraucher gibt, der beide Orte besucht und in beiden Geschaften
zum Frisor geht, reicht das nicht, um eine Mitbewerbereigenschaft zu begriinden. Folglich ware die Ab-
mahnung unbegriindet. Bereits nach derzeitiger Rechtslage wéaren die Aufwendungen, die der Betreiber
des Frisorgeschaftes in Ahrweiler machen misste, um die Abmahnung abzuwehren, vom Betreiber des
Frisorgeschéaftes in Zwickau zu zahlen.

3.1.4. Nicht nachvollziehbare Beschrankung von Unternehmergruppen

Durch den Gesetzesentwurf werden zwei Unternehmergruppen erheblich benachteiligt, in dem ihnen der
Zugang zu wettbewerbsrechtlichen Rechtsbehelfen verwehrt wird: Startups und Unternehmen, die in eine
betriebswirtschaftliche Schieflage geraten sind.

Ein junges Unternehmen, dass gerade Marktanteile gewinnen bzw. Giberhaupt generieren will, kann kaum
im Sinne dieses Gesetzesentwurfes nachweisen, dass es bereits ,,in nicht unerheblichem MalRe” am Wett-
bewerb teilnimmt. Und dies wird es auch nicht kdnnen, wenn ihm die Teilnahme am Wettbewerb dadurch
faktisch verwehrt wird, dass die existierenden Mitbewerber sich strikt wettbewerbswidrig verhalten und
so ein Marktzutritt auch noch massiv erschwert wird (an dieser Stelle sei auf das oben genannte Beispiel-
Startup mit einem SaaS-Tool verwiesen).

Des Weiteren bleibt unklar, warum eine erst kiirzlich erfolgte Gewerbeanmeldung oder auch eine geord-
nete Insolvenz das Unternehmen von der Geltendmachung wettbewerbsrechtlicher Anspriiche ausschlie-
RBen sollte. Gerade fiir ein kirzlich gegriindetes Unternehmen als auch fiir ein Schieflage geratenes Unter-
nehmen kann es ganz wesentlich sein, effektiv gegen rechtswidrig handelnde Wettbewerber vorgehen zu
kénnen.

3.1.5. Zwischenfazit

Nach all dem wird deutlich, dass die Mitbewerbereigenschaft nicht weiter zu definieren und einzugrenzen
ist. Der Begriff des ,,Mitbewerbers” in heutiger Form ist bereits hinreichend bestimmt. Davon abgesehen
gereichen die neuen Begrifflichkeiten nach der Gesetzesbegriindung insbesondere Unternehmensgriin-
dern und Start-Ups wie Unternehmen in einer geordneten Insolvenz zum Nachteil.

2% Grundsatzlich ist die Verfasserin der Auffassung, dass die DSGVO Marktverhaltensnormen sein kénnen.
Selbstverstandlich muss jedoch in jedem Einzelfall gepriift werden, ob Marktverhaltensnormen verletzt wur-
den und ob eine splirbare Beeintrachtigung im Sinne des UWG vorliegt.

30 Jedenfalls aber wiirde es an der mangelnden Spuirbarkeit der Beeintrachtigung scheitern.
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Aufgrund der Unbestimmtheit der vorgeschlagenen Anderungen steht dariiber hinaus vielmehr zu be-
flirchten, dass sich die Gerichte mit einer Vielzahl von Verfahren zur Auslegung der duBerst unscharfen
Begriffe beschaftigen missen.

Die vorgeschlagene Anderung des § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E ist zu verwerfen.
3.2. Einfiihrung von ,,Regelbeispielen” fiir die ,,missbrauchliche Abmahnung” - § 8b UWG-E

Der neu einzufiihrende § 8b UWG-E sieht eine ,, Definition” der missbrauchlichen Abmahnung vor und
formuliert im vorgeschlagenen Abs. 2 so genannte Regelbeispiele, in deren Eintreten eine missbrauchli-
che Geltendmachung vorliegt. Unter anderem soll das der Fall sein, wenn

(1.) , die Geltendmachung der Anspriiche vorwiegend dazu dient, gegen den Zuwiderhandelnden ei-
nen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder von Kosten der Rechtsverfolgung oder die Zah-
lung einer Vertragsstrafe entstehen zu lassen”

(2.) ,,ein Mitbewerber eine erhebliche Anzahl von Verstif3en gegen die gleiche Rechtsvorschrift durch
Abmahnungen geltend macht, wenn die Anzahl der geltend gemachten Verstéf3e aufSer Verhdlt-
nis zum Umfang der eigenen Geschdiftstdtigkeit steht oder wenn anzunehmen ist, dass der Mit-
bewerber das wirtschaftliche Risiko des aufSergerichtlichen und gerichtlichen Vorgehens nicht
selbst tréigt,”

(3.) ,,Ein Mitbewerber den Gegenstandswert fiir eine Abmahnung unangemessen hoch ansetzt,”
(4.) ,erheblich tiberh6hte Vertragsstrafen vereinbart oder gefordert werden oder”

(5.) ,eine vorgeschlagene Unterlassungsverpflichtung erheblich liber die abgemahnte Rechtsverlet-
zung hinausgeht.”

3.2.1. Allgemeine Anmerkungen

Vorausschickend ist zu samtlichen Vorschlagen in dieser Norm das Folgende anzumerken:

Auch hier handelt es sich um eine Reihe von unbestimmten Rechtsbegriffen, die richterlicher Auslegung
bedirfen und demnach wohl eine erhebliche Anzahl an diesbezliglichen Gerichtsverfahren nach sich zie-
hen werden.

Zu diesen Verfahren wird es auch gerade deswegen kommen, da tatsachlich rechtswidrig agierende Mit-
bewerber auch redlich Abmahnenden stets mindestens einen dieser Tatbestande vorhalten werden und
stets gepriift bzw. eben gerichtlich Gberprift werden musste, ob dieser einschlagig ist.

Daneben sind Beweisschwierigkeiten fiir redliche Abmahnende zu erwarten, denen von sich tatsachlich
rechtswidrig verhaltenden Abgemahnten aller Voraussicht nach stets einer der vorgenannten Regelbei-
spiele als Grundlage fiir einen Missbrauch vorgeworfen werden.

3.2.2. Zu §8bAbs.2 Nr.1UWG-E

Hierzu ist vollumfanglich auf die Ausfihrungen unter Ziffer 2.2 zu verweisen. Es gibt bei wettbewerbs-
rechtlichen Abmahnungen schon nach geltender Rechtslage keinen Anreiz diese aus rein finanziellen Er-
wagungen heraus vorzunehmen.

Daneben ist zu bemerken, dass dieser Passus bereits in § 8 Abs. 4 UWG enthalten ist. Dies merkt die
Bundesregierung in ihrer Gesetzesbegriindung selbst an und flihrt dazu aus, dass dies in der Praxis von
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Abgemahnten ,vom Abgemahnten nur unter erheblichen Schwierigkeiten zu beweisen” ist.3! Diese Be-
weisschwierigkeiten bleiben jedoch schlicht bestehen.

3.2.3. Zu§8b Abs.2 Nr.2 UWG-E

Hierzu fihrt die Bundesregierung aus, dass ,missbrduchliche Abmahnungen [...] oft in erheblicher Anzahl
versandt [werden], da der Anspruch auf Aufwendungsersatz auf Grund der Automatisierung der Abmah-
nung der Rechtsverletzung finanziell besonders attraktiv ist.“, 3

Wieder wird davon ausgegangen, dass ein solche Vielzahl von wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen
existieren wirden. Im Bereich der DatenschutzverstolRe ist das — wie hier schon mehrfach ausgefiihrt —
schlicht nicht der Fall.

Daneben sind zwar durchaus Fallkonstellationen vorstellbar, in denen eine Vielzahl von Abmahnungen
grundsatzlich berechtigt, jedoch nur in Erwartung des Aufwendungsersatzes ausgesprochen werden.
Diese wiirden so dann jedoch bereits unter die aktuelle Rechtslage, ndamlich unter den vorgenannten § 8
Abs. 4 UWG, der im Entwurf zu § 8b Abs. 2 Nr. 1 UWG-E werden soll, fallen.

Denn letztlich wird mit & 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E auch die Vielzahl der Abmahnungen, die allein eben keinen
Hinweis auf einen Rechtsmissbrauch begriinden, nur dann zu einem Indiz, ,wenn die Anzahl der geltend
gemachten VerstéfSe aufSer Verhdltnis zum Umfang der eigenen Geschdiftstitigkeit steht oder wenn anzu-
nehmen ist, dass der Mitbewerber das wirtschaftliche Risiko des aufSergerichtlichen und gerichtlichen Vor-
gehens nicht selbst tréigt”.

Beide Fallgruppen unterfallen dem aktuellen § 8 Abs. 4 UWG.

Damit erschliefSt sich entsprechend nicht, aus welcher Notwendigkeit heraus das Regelbeispiel des § 8
Abs. 2 Nr. 2 UWG-E eingeflihrt werden soll.

3.2.4. Zu §8b Abs.2 Nr.3 UWG-E

Bezliglich dieses Regelbeispiels ist zunachst wieder einmal auf die Ausfiihrungen unter Ziffer 2.2.1 zu ver-
weisen.

Augenscheinlich vergal® die Bundesregierung hier die eigenen mit § 51 Abs. 2 - 4 GKG schon getroffenen
Regelungen zum Abbau des Missbrauchs bei Abmahnungen. Wie ausgefiihrt, obliegt es dem Antragsstel-
ler, also dem Abmahnenden, einen sachgerechten Gegenstands- bzw. Streitwert festzulegen. Ist dieser zu
hoch angesetzt, kann dieser angemessen im gerichtlichen Verfahren durch das Gericht gemindert werden.

Wenn ein jedoch ein (vermeintlich) zu hoher Gegenstandswert bereits ein Regelbeispiel fiir eine miss-
brduchliche Abmahnung darstellen soll, dann wird jeder Abmahnung entgegengehalten werden, dass
diese aufgrund des (vermeintlich) zu hohen Gegenstandswertes missbrduchlich sei.

Die Folge werden eine Vielzahl von Gerichtsverfahren sein, in denen die Grenze der Missbrauchlichkeit
von Streitwerten im Hinblick auf die unterschiedlichen Fallgruppen im Wettbewerbsrecht ausgeurteilt
werden mdissen.

31 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084, S. 29.
32 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084, S. 29.
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Dabei wird weiter nicht bertcksichtigt, dass gerade in Fallen der Abmahnung aufgrund von DSGVO-Ver-
stoRen die Gegenstandswerte erheblich sein kdnnen. Daten sind ein Verkehrswert, der bereits weite Teile
der Okonomie maRgeblich mitbestimmt.

Dieses Regelbeispiel wird vielmehr dazu fuhren, dass Unternehmen faktisch in der Durchsetzung ihrer
Rechte Uber das effektive Instrument der Abmahnung gehindert werden. Denn dieses Regelbeispiel for-
dert — bis hierzu eine weitlaufige Rechtsprechung gebildet wurde — den stetigen Einwand des Rechtsmiss-
brauchs heraus und zwar gleich wie hoch der Gegenstandswert angesetzt wurde. Dies bedeutet, dass die
Wettbewerber mindestens in die Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gedrangt werden. Dies wie-
derum ist auch nicht im Sinne von abgemahnten Kleinstunternehmern und/oder KMU. Denn an dieser
Stelle konnte durchaus der eine oder andere den Abgemahnten vertretende Anwalt im eigenen Gebih-
reninteresse dazu raten, den Einwand des Rechtsmissbrauchs geltend zu machen, um im Anschluss auch
noch Vertretungsgebiihren im einstweiligen Rechtsschutzverfahren abrechnen zu kénnen. Der Laie kann
ein solches Vorgehen nicht beurteilen.

Auch dieses Regelbeispiel sollte aus den vorgenannten Griinden nicht in das UWG eingefiihrt werden.

3.2.5. Zu §8b Abs.2 Nr.4 UWG-E

Die Einbringung dieses Regelbeispiels erschliel3t sich ebenfalls nicht.

Eine Vertragsstrafe muss so bemessen sein, dass sie geeignet ist, eine ausreichende abschreckende Wir-
kung zu entfalten und den Verletzer von weiteren Verletzungshandlungen abzuhalten.33 Dabei ist die Fest-
setzung einer Vertragsstrafe nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht schon deswegen unbillig, weil
das Gericht eine andere Vertragsstrafe fir ausreichend oder angemessen erachtet. Das Gericht muss sich
mit den Kriterien fir die Priifung der Billigkeit, wie Schwere und Ausmal der begangenen Zuwiderhand-
lung, Gefahrlichkeit fiir den Glaubiger, Verschulden des Verletzers und dessen Interesse an weiteren
gleichartigen Begehungshandlungen sowie der Funktion der Vertragsstrafe als pauschaliertem Schadens-
ersatz auseinandersetzen.3* Das Gericht darf dabei nur dann selbst die Héhe der Vertragsstrafe bestim-
men, wenn es im Rahmen der Billigkeitskontrolle zu dem Ergebnis gelangt, dass die vom Glaubiger ange-
setzte Vertragsstrafe der Hohe nach unbillig ist. Wenn das nicht der Fall ist, muss die vom Glaubiger ge-
forderte Vertragsstrafe in voller Héhe zugesprochen werden.3?

Wenn nun aber schon eine (vermeintlich) iiberhéhte Vertragsstrafe ein Regelbeispiel fiir eine missbrauch-
liche Abmahnung darstellen soll, dann wird jeder Abmahnung auch entgegengehalten werden, dass diese
aufgrund der (vermeintlich) zu hohen Vertragsstrafe missbrauchlich sei.

Die zu einem (vermeintlich) zu hohen Gegenstandswert gemachten Ausfiihrungen gelten hier soweit ent-
sprechend.

Auch dieses Regelbeispiel sollte aus den vorgenannten Griinden nicht in das UWG eingefiihrt werden.

3.2.6. Zu §8b Abs.2 Nr.5 UWG-E

33 Omsels, Online-Kommentar zum UWG, http://www.webcitation.org/60irA5U5R, mwzN.

34 BGH, Urteil vom 08.05.2014 - | ZR 210/12, https://openjur.de/u/693272.html.

35 y/gl. Vorstehendes: Plutte — Vetragsstrafe: GroRe rechtliche Ubersicht mit vielen Tipps, https://www.ra-
plutte.de/vertragsstrafe/#vertragsstrafe-hoehe.
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Auch die Einbringung dieses Regelbeispiels erschlief3t sich nicht.

BekanntermalRen muss der Vorschlag einer Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung nicht angenom-
men werden. Es steht dem Unterlassungsschuldner frei, eine eigene Unterlassungserklarung gemaR der
eigenen rechtlichen Wiirdigung abzugeben. In Folge dessen ist auch eine durch den Abmahnenden vor-
formulierte und durch den Abgemahnten abgegebene Unterlassungserklarung mit einer zu weit gefassten
Erklarung nicht wirkungslos. Es ist Sache des Unterlassungsschuldners, eine ausreichende Unterlassungs-
erklarung abzugeben. Dies gilt jedenfalls und zu Recht im wettbewerbsrechtlichen Bereich, also im ge-
werblichen Bereich zwischen Unternehmern.3¢

Der Effekt dieser Regelung wird kein Schutz von Kleinstunternehmen oder KMU vor vorformulierten und
zu weit gefassten Unterlassungserklarungen sein.

Die Folge wird vielmehr sein, dass die Abmahnenden keine vorformulierten Unterlassungserklarungen
mehr beifligen, sondern die Formulierung ausschlieRlich dem Abgemahnten Uiberlassen werden, um sich
nicht dem Risiko des Einwandes der missbrauchlichen Abmahnung wegen einer zu weiten Unterlassungs-
erklarung auszusetzen. Abgemahnte Kleinstunternehmer oder KMU werden mit der Formulierung einer
hinreichenden Unterlassungs- und Verpflichtungserkldrung aber in der Regel tiberfordert sein und damit
anwaltlicher Hilfe bediirfen. Dies spatestens dann, wenn die von ihnen selbst formulierte Unterlassungs-
erklarung nicht ausreichend ist und als Folge eine einstweilige Verfligung ins Haus steht.

Auch dieses Regelbeispiel sollte aus den vorgenannten Griinden nicht in das UWG eingefiihrt werden.

3.2.7. Fazitzu § 8 b Abs. 2 UWG-E

Aus den vorgenannten Griinden sollte § 8 b Abs. 2 UWG-E nicht in das UWG eingefiihrt, sondern statt
dessen die Regelung des § 8 Abs. 4 UWG beibehalten werden.

3.3. Verbot des Aufwendungsersatzes bei Informationspflichten § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E

Die Bundesregierung mochte den Aufwendungsersatz bei einer Abmahnung wegen eines VerstoRRes ge-
gen Informationspflichten im elektronischen Rechtsverkehr oder in Telemedien ausschlieSen. Hierzu laut
der Gesetzesbegriindung Informationspflichten nach § 5 TMG, § 312d BGB oder Art. 12, 13 TMG.

3.3.1. Zum Ausschluss bei Informationspflichten nach § 5 TMG oder § 312d BGB

Hierbei muss sich einmal der Sinn und Zweck von Informations- und Kennzeichnungspflichten wie § 5 TMG
oder § 312d BGB vergegenwartigt werden:

Sinn und Zwecks ist, dass die Verbraucher wie Wettbewerber jeweils auf einen Blick schnell erfassen kon-
nen, mit wem sie es zu tun haben, vor allem wem gegeniiber etwaige Anspriiche geltend gemacht werden.
Verbrauchern werden tber § 312d und § 246a und § 246b EGBGB Informationen zur Verfligung gestellt,
damit er erkennen kann, welche Rechte er innehat.

Die Einhaltung dieser Regelungen wird praktisch ausschliefSlich Gber das Wettbewerbsrecht erreicht.

36 vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.11.2017, 1 W 40/17, https://www.rv.hessenrecht.hes-
sen.de/bshe/document/LARE190019356.
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Zwar enthélt das TMG auch einen Ordnungswidrigkeitstatbestand, aber dieser wird schlicht nicht ange-
wandt. Jedenfalls ist der Verfasserin kein Verfahren bekannt.

Die Bundesregierung begriindet diesen Vorstof§ indes schlicht mit der Aussage, dass ein GroRBteil der Ab-
mahnungen von Wettbewerbern ,,wegen Verstéfsen im Online-Handel ausgesprochen wird” und da ,,in
diesem Bereich Verst6f3e durch den Einsatz von Crawlern einfach und automatisiert festgestellt werden
kénnen“.3

Die Begriindung ist nicht nachvollziehbar. Denn wenn die Bundesregierung dies ernst meint, dann bedeu-
tet dies, dass sie letztlich die Informationspflichten wie etwa nach § 312d BGB (oder auch nach Art. 12, 13
DSGVO, dazu so gleich) fiir nicht relevant halt.

Die Erflllung aller Informationspflichten ist ressourcen- wie kostenintensiv. Bemiiht sich ein Unterneh-
men um die Erfiillung aller Informationspflichten und ein Mitbewerber nicht, so entsteht dem redlichen
Unternehmen ein Wettbewerbsnachteil. Das ist auch unbestritten, im Hinblick die die Impressumsanga-
ben und Informationspflichten nach § 312d liegt die entsprechende Kasuistik dazu vor.38

Warum nun ein rechtmaRig agierendes Unternehmen, die Kosten daflir, dass es einen rechtswidrig agie-
renden Mitbewerber mit dem ihm zur Verfliigung stehenden Rechtsmitteln zur Rason ruft, tragen soll,
erschliellt sich in keiner Weise. Insbesondere erschlieRt sich dies nicht, da das deutsche Wettbewerbs-
recht den Weg der Selbstregulation gewahlt hat. Dieser Selbstregulation wird durch die Streichung des
Aufwendungsersatzes bei berechtigten (!) Abmahnungen ein Riegel vorgeschoben.

Denn kaum ein Unternehmen wird noch die gesetzlichen Regelungen einhalten, an die sich dann faktisch
kaum einer mehr halt. Noch weniger werden Geld dazu in die Hand nehmen, um diese Regelungen durch-
zusetzen.

Wenn die Regelungen, etwa nach § 312d bzw. den §§ 246a, 246b EGBGB, nach Auffassung der Bundesre-
gierung derartige Bagatellen darstellen, dass diese nicht durch Mitbewerber — und damit faktisch dem
einzigen Regulativ — abgemahnt werden sollten, dann ware der richtige gesetzgeberische Eingriff wohl
kaum, den Aufwendungsersatz bei berechtigten (!) Abmahnungen zu streichen, sondern gegebenenfalls
die Informationspflichten zu iberpriifen und wenn und soweit notwendig, eine Uberpriifung auch auf EU-
Ebene anzuregen.

3.3.2. Zum Ausschluss bei Informationspflichten nach Art. 12, 13 DSGVO

Wie unter Ziffer 2.3 bereits dargestellt, kann auch eine mangelnde Information zur Datenverarbeitung im
Sinne der Art. 12, 13 DSGVO alles andere als eine Bagatelle sein und dem Mitbewerber einen erheblichen
Wettbewerbsvorsprung liefern.

Auch hier gilt daneben, dass die Erfiillung aller Informationspflichten ressourcen- wie kostenintensiv sind
und dariiber hinaus eben zu einem erheblichen Wettbewerbsnachteil gegenliber demjenigen fiihren

37 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.07.2019, BT-Drucks. 19/12084, S. 32.
38 Siehe die umfangreiche Sammlung hierzu unter versandhandelsrecht.de — Rechtsinformationen fir Ver-
sand und Handel, unter der Rubrik ,Fernabsatzrecht”: https://www.versandhandelsrecht.de/category/fern-
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kann, der sich nicht an die Einhaltung der Informationspflichten nach der DSGVO halt —wie in dem Beispiel
unter Ziffer 2.3 bereits ausgefihrt.

Auch hier erschlieft sich nicht, warum ein rechtmaRig agierendes Unternehmen, die Kosten dafiir, dass
es einen rechtswidrig agierenden Mitbewerber mit dem ihm zur Verfligung stehenden Rechtsmitteln zur
Réason ruft, tragen soll.

Im Ubrigen wird an dieser Stelle auf die weiteren Ausfiihrungen unter Ziffer 3.4 verwiesen.

3.3.3. Fazitzu § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E

Die Regelung ist untauglich.

Die Begriindung der Regierung tragt nicht. Es kann nicht darauf ankommen, ob ein VerstoRR erstmalig
durch einen Crawler oder ein menschliches Augenpaar entdeckt wird. Es kann nur darauf ankommen, ob
die Abmahnungen insgesamt rechtsmissbrauchlich im Sinne des Gesetzes, also im Sinne von § 8 Abs. 4
UWG sind.

Die Regelung sollte nicht im UWG Niederschlag finden.
3.4.Verbot des Aufwendungsersatzes bei Verst6Ben gg die DSGVO - § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E

Wie eingangs bereits formuliert, ist es zu begriiRen, dass die Bundesregierung offensichtlich der Auffas-
sung die DSGVO enthalte eine grundsatzlich Sperrwirkung gegeniiber den Rechtsbehelfen des UWG eine
Absage und dass sie ebenso offensichtlich davon ausgeht, dass die DSGVO Marktverhaltensregeln enthilt,
und dass VerstolRe gegen diese als abmahnfahig betrachtet werden.

Der Ausschluss eines Aufwendungsersatzes nach § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E bei sonstigen VerstoRen gegen
die DSGVO und das BDSG durch Kleinstunternehmen sowie kleine Unternehmen nach Art. 2 des Anhangs
zur Empfehlung der Kommission, Az.: K(2003) 1422 ist nicht nachvollziehbar und nicht sachgerecht.

Zunachst einmal ist voranstellend zu bemerken, dass demnach ein Kleinstunternehmen ein Unternehmen
ist, das weniger als 2 Millionen EUR Jahresumsatz aufweist und weniger als 10 Personen beschaftigt und
ein kleines Unternehmen eines, das weniger als 10 Millionen Jahresumsatz aufweist und weniger als 50
Personen beschaftigt. Weiter ist zu bemerken, dass im Jahr 2017 von insgesamt 3.481.860 Unternehmen
in Deutschland 3.086.812 unter 1 Million EUR, 166.240 zwischen 1 und 2 Millionen EUR und 170.129 Un-
ternehmen bis zu 10 Millionen Umsatz machen.?®* Demnach gelten also von 3.481.860 Unternehmen in
Deutschland 3.423.181 als sogenannte Kleinst- und Kleinunternehmen. Also 98,315% aller Unternehmen.

Das diese Regelung nicht durchdacht ist, wird schon (wieder) daran deutlich, dass sich dazu nur ein Satz
in der Gesetzesbegriindung finden lasst ,,Die sdmtliche DatenschutzverstéfSe einbeziehende Sondervor-
schrift in Nummer 2 trégt den Sorgen insbesondere kleiner Unternehmen sowie gemeinnlitziger Vereine
vor kostenpflichtigen Abmahnungen Rechnung.”

Wie eben ausgefiihrt, sind in Deutschland 98,315% aller Unternehmen Kleinunternehmen im Sinne dieser
Regelung.

39 Statista - Anzahl der Unternehmen* in Deutschland nach UmsatzgréRenklassen im Jahr 2017,
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/239418/umfrage/unternehmen-in-deutschland-nach-umsatz-
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Weiter wurde hier bereits ausgefiihrt, dass die ,Sorge” vor Abmahnungen auf Glauben jedoch nicht auf
Evidenz fuRt (Ziffer 2.1). Ebenso wurde erldutert, dass eine ,kostenpflichtige” Abmahnung aufgrund der
bestehenden Regelungen kein Unternehmen existentiell bedroht (2.2.1). Und schlieRlich wurde bereits
erklart, dass DSGVO VerstoRe keine , Kavaliersdelikte” darstellen, sondern massive Auswirkungen auf den
Wettbewerb zwischen Unternehmen haben kénnen (Ziffer 2.3).

Warum nun der Aufwendungsersatz bei der Abmahnung von Versté3en nach der DSGVO oder dem BDSG
durch 98,315% aller Unternehmen in Deutschland ausgeschlossen werden soll, erschliel3t sich vor diesem
Hintergrund in keiner Art und Weise.

Wie ebenfalls bereits ausgefiihrt, kann ein Unternehmen auch nicht auf die Datenschutzbehérden ver-
wiesen werden, welche an seiner statt die Rechtsverletzung verfolgen. Dies widerspricht dem Effektivi-
tatsgrundsatz.*°

Da diese Regelung 98,315% aller Unternehmen betrifft, beschneidet sie vielmehr die jeweils rechtmaRig
agierenden Unternehmen, denen das effektive Institut der Abmahnung nur noch sehr eingeschrankt und
im Hinblick auf den geplanten § 13a UWG-E faktisch gar nicht mehr zur Verfligung steht.

Gerade rechtmaRig agierenden Kleinunternehmen und KMU wird die wettbewerbsrechtliche Durchset-
zung von berechtigten Interessen erheblich erschwert, indem in 98,315% der Fdlle nicht nur das Kosten-
risiko, sondern definitiv die Aufwendungen dafiir alleine tragen miissen. Und das auch in den Féllen, in
denen ein Gegenstands- sowie spatere Streitwert in Hohe von 50.000 EUR oder gar 100.000 EUR als an-
gemessen betrachtet werden muss. Noch dazu sitzen die Mitbewerber nicht samt und sonders in einem
der 1,695% der GroBunternehmen, die nicht unter die Kleinunternehmerregelung fallen.

Gerade, aber nicht nur, in der Digitalbranche bestimmt die DSGVO mit den Anforderungen an Datensi-
cherheit und Datenschutz nicht unerheblich die Anforderungen an Produkte. Ein Mitbewerber, der diese
Regelungen nicht beachtet, schafft sich — wie ausgefiihrt — Wettbewerbsvorteile.

Wie bereits unter 3.3.1 ausgefiihrt ist es schlicht nicht nachvollziehbar, warum ein rechtmaRig agierendes
Unternehmen, die Kosten dafiir tragen soll, dass es einen rechtswidrig agierenden Mitbewerber mit den
ihm zur Verfligung stehenden Rechtsmitteln zur Rason ruft. Insbesondere erschlie8t sich dies nicht, da
das deutsche Wettbewerbsrecht den Weg der Selbstregulation gewahlt hat.

Auch die Behauptung der Bundesregierung, die DSGVO-Verstof3-Ausnahme ,,schiitzt insbesondere kleine
und mittlere Unternehmen ohne eigene Rechtsabteilung.” (Regk, S. 32), tragt nicht, denn sie enthalt keine
Erlduterung wie genau dieser Schutz aussehen soll. Auch wenn ein Unternehmen keinen Aufwendungser-
satz zahlen muss, wird es sich mit einer Abmahnung nach dem UWG auseinandersetzen missen. Und
sollte die Abmahnung missbrduchlich sein, was ohnehin nur gemeinsam mit einem Rechtsvertreter zu
beurteilen ist, gibt es mit § 8 Abs. 4 UWG bereits nach heutigem Recht die Moglichkeit, die fiir die Vertei-
digung aufgewendeten Kosten vom missbrauchlichen Abmahnenden zuriickzufordern.

Auch diese Regelungen sollte aus den vorgenannten Griinden nicht in das UWG aufgenommen werden.

40 Siehe hierzu ausfiihrlich: Diercks - Die DSGVO entfaltet keine Sperrwirkung gegeniiber den Rechtsbehelfen
aus dem UWG — Eine Replik auf den Ansatz von Kéhler (WPR, 12/18, S. 1269), Otto Schmidt Verlag, CR 2018,
S1 online only, Ziffer IV b).
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3.5. Beschrankung der Vertragsstrafen nach § 13a Abs. 2 - 4 UWG-E

Die angedachten Beschrdankungen der Vertragsstrafen sind entweder ganzlich verfehlt (Abs. 2), fordern
ebenfalls nur weitere Gerichtsverfahren heraus (Abs. 3) oder sind unangebracht protektiv (Abs. 4 und 5).

3.1. Beschrdankung der Vertragsstrafe nach § 13a Abs. 2 UWG-E
Diese Regelung ist — in aller Deutlichkeit — absurd.

Zunachst einmal ist daran zu erinnern, dass Abmahnungen nicht ausgesprochen werden kénnen, um ,Ver-
tragsstrafen zu generieren”. Und erst recht nicht bei der erstmaligen Verpflichtung zur Unterlassung.
Denn gerade in diesem Fall wird nur das Vertragsstrafeversprechen fir jeden Fall der zukinftigen Zuwi-
derhandlung abgegeben und keine Verpflichtung zu einer unmittelbaren Zahlung. Siehe hierzu die Aus-
flhrungen unter Ziffer 2.2.2.

Wie ebenfalls unter Ziffer 2.2.2 erlautert, ist die Abgabe eines Vertragsstrafeversprechens zur Erfiillung
eines Unterlassungsanspruchs wesentlich.

Sollte § 13a Abs. 2 UWG-E Gesetz werden, so wird die Abmahnung als auergerichtliches Rechtsmittel nur
noch eine leere Hille sein, die, wenn denn § 13 Abs. 4 UWG-E Gesetz werden sollte, im Rahmen von
zahlreichen wettbewerbsrechtlichen Auseinandersetzungen nicht mehr genutzt werden wird.

Das Ergebnis wird vielmehr sein, dass Unternehmen ihre Unterlassungsanspriiche in diesen Fallen gegen-
Uber Mitbewerbern unmittelbar gerichtlich werden durchsetzen missen, da mit einer Abmahnung die
sichere Durchsetzung eines Unterlassungsanspruchs nicht mehr méglich ist. Die Belastung der Gerichte
wird weiter ansteigen.

Die Umsetzung dieser Regelung ist dringend zu unterlassen.
3.2. Beschrankung der Vertragsstrafe nach § 13a Abs. 3 UWG-E

Die Regelungsziele des Absatz 3 ist verstandlich. Allerdings enthalt die die Regelungen derart unspezifi-
sche und der Auslegung zugangliche Begriffe, dass diese Regelung im Ergebnis wieder nur unzahlige Ge-
richtsverfahren herausfordern wird, in denen zu klaren sein wird, was im Ergebnis eine Beeintrachtigung
,in nur unerheblichem MaRe” darstellen soll.

Die Umsetzung dieser Regelung ist nicht zu empfehlen.
3.3. Angemessenheit Vertragsstrafe u Anrufung Einigungsstelle n. § 13a Abs. 4 u. 5 UWG-E

Bei den Absatzen 4 und 5 des § 13a UWG-E scheint es so, als habe der Gesetzgeber aus dem Blick verlo-
ren, wer von dieser Regelung betroffen ist. Bei erstmaligem Lesen konnte vermutet werden, es handele
sich wenigstens auf einer Seite um einen Verbraucher. Dies ist jedoch nicht der Fall. Es handelt sich um

eine Anderung im UWG, damit um den gewerblichen Rechtsschutz und in diesem spielen ausschlieBlich
Unternehmen eine Rolle.

Wie unter 3.2.6 erldutert, ist es einem abgemahnten Unternehmen durchaus zumutbar, sich selbst um
die Formulierung einer Unterlassungserklarung zu bemiihen. Das betrifft im Ergebnis auch die Hohe der
Vertragsstrafe. Dabei tragt die Begriindung der Bundesregierung auch nicht, die suggeriert, eine unan-
gemessen hohe Vertragsstrafe kdnne nicht mehr korrigiert werden, wie die Ausfiihrungen unter Ziffer
3.2.5 bereits zeigten.
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Wenn die Auffassung geteilt wird, dass der Unternehmer per se vor anderen Unternehmern geschiitzt
werden missen und per se im Falle der Verhandlung von Vertragsstrafen ein Unter- und Uberordnungs-
verhaltnis sieht, dann ist die Zielrichtung des Absatz 4 nachvollziehbar. Allerdings wird auch dieser Absatz
in mittelbare Zukunft voraussichtlich fiir ein Mehr an Gerichtsentscheidungen sorgen, die sich mit der
Frage der Angemessenheit von Vertragsstrafen in den unterschiedlichen wettbewerbsrechtlichen Fall-
gruppen beschéaftigen werden.

Aus diesem letztgenannten Grunde ist auch diese Regelung im Ergebnis abzulehnen, da sie keinen greif-
baren Mehrwert bietet.

In Absatz 5 wird scheinbar ebenfalls von einem per se vorliegenden Uber- und Unterordnungsverhiltnis
zwischen abmahnenden und abgemahnten Unternehmen gesehen. Anders ist es nicht zu erklaren, warum
es nun auch zwischen Unternehmern in den in Absatz 5 genannten nicht mehr der beidseitigen Zustim-
mung bedarf, ob eine wettbewerbsrechtliche Frage vor einem Gericht oder einer Einigungsstelle der Kla-
rung zugefihrt wird. Wenig verstandlich ist, warum nun mehr einseitig das abgemahnte Unternehmen
mit der Anrufung der Einigungsstelle dem abmahnenden Unternehmen nach S. 2 den Gerichtsweg quasi
abschneiden kann.

Absatz 5 bringt ein Ungleichgewicht zwischen den sich dem Grunde nach im Rahmen des Wettbewerbs
auf Augenhohe begegnenden Unternehmern.

4. Zusammenfassung

Zusammengefasst zeigt sich im vorliegenden Gesetzentwurf (BT-Drucks. 19/12084), dass die Bundesre-

gierung — jedenfalls mit den hier betrachteten Normen — vor allem ein nicht-existentes Problem, namlich
das von Abmahnwellen bei DatenschutzverstofRen, [6sen mochte. Dabei schldgt die Bundesregierung dar-
Uber hinaus Lésungen in Form von Normscharfungen vor, die aus den vorgenannten Griinden nicht dazu
geeignet sind — selbst wenn das Problem in dieser Form existieren wiirde.

In Folge dessen ist eine Umsetzung der hier ndher betrachteten Normen § 8 Abs. 3 Nr. 1, § 8b Abs. 2, § 13
Abs. 4 Nr. 1 und 2 sowie 13a Abs. 2 bis 5 UWG-E nicht zu empfehlen. Von der Umsetzung der §§ 13 Abs.
4 sowie insbesondere § 13a Abs. 2 UWG ist gar dringend abzuraten.
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MARTIN FRIES

Deutscher Bundestag
Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz
Platz der Republik 1
11011 Berlin

Stellungnahme

zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Stirkung des fairen Wettbewerbs

Zum Entwurf der Bundesregierung vom 31. Juli 2019 fir ein Gesetz zur Stirkung des fairen
Wettbewerbs (BT-Drucks. 19/12084) mochte ich einige grundsitzliche Ubetlegungen beisteu-

crn:

1. Volkswirtschaftlicher Nutzen von Abmahnungen

Es besteht weitgehend Einigkeit dariiber, dass Abmahnungen grundsitzlich ein volkswirtschaft-
lich niitzliches Instrument darstellen. Sie informieren niedrigschwellig tiber aufgedeckte Rechts-
verstoB3e und entlasten die Justiz von der Befassung mit Rechtsproblemen, die sich von den
Beteiligten auch einvernehmlich beilegen lassen. Gleichzeitig stellen Abmahnungen eine ver-
gleichsweise zugingliche Handhabe dar, um Regeln des Wettbewerbs- und Urheberrechts
durchzusetzen und damit insgesamt zu einem Wettbewerb unter fairen und vorhersehbaren

Rahmenbedingungen beizutragen.

Im Zuge der fortschreitenden Spezialisierung von Rechtsdienstleistern hat sich auch die Bran-
che derjenigen Akteure, die sich auf das Abmahngeschift konzentrieren, seit dem Beginn des
21. Jahrhunderts deutlich professionalisiert. Das fihrt zu einem Phinomen, das in jingerer Zeit
auch in anderen Bereichen der Durchsetzung geringwertiger Forderungen, namentlich bei der
Verbraucherrechtsdurchsetzung, aufscheint: Die Durchsetzung individueller Rechte wird nicht
mehr unbedingt durch einen Stérungsimpuls der Betroffenen selbst ausgelost, sondern von Sei-

ten der im Markt titigen Rechtsdienstleister aktiv angestoflen und systematisch betrieben.
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Berufsrechtliche Schranken und hier insbesondere das Verbot anwaltlicher Werbung wurden in
den vergangenen Jahren deutlich gelockert und konnten diese Entwicklung insofern nicht ent-

scheidend aufhalten.

Mit der steigenden Rechtsdurchsetzungsquote tut sich freilich jiingst auch die Frage auf, ob es
ein Ubermal an Rechtsdurchsetzung geben kann, das méglicherweise dort wieder eingefangen
werden sollte, wo die Betroffenen selbst kein gewichtiges Interesse an der Rechtsdurchsetzung
haben. Weil es nun schwierig ist, sich bei den Betroffenen selbst der Ernsthaftigkeit ihres An-
liegens zu vergewissern, konzentrieren sich die regulatorischen Uberlegungen auf die Frage,
welche professionellen Akteure das Abmahngeschift womdoglich in tiberzogenem Mal3e betrei-
ben. Auch das aber ist ein heikles Unterfangen: Denn eine Teilung derjenigen, die das Abmahn-
geschift betreiben, in seridse und unseriése Akteure muss zwingend an begriindeten Kriterien
tir eine solche Unterscheidung ankntpfen. Wie sich sogleich zeigen wird, erweist sich die De-

tinition solcher Kriterien als aulerordentlich schwierig.

2. Kriterien fiir Seriositit in der Abmahnbranche

Als Seriosititsindizien fiir die Titigkeit freiberuflich oder gewerblich titiger Abmahner kommen

mehrere Kriterien in Betracht.

a) Ausschluss rein formaler Rechtspositionen

An mehreren Stellen im hier diskutierten Regierungsentwurf kommt — wie schon bei der Neu-
fassung des Urheberrechtsgesetzes 2013 — die Einschitzung zum Ausdruck, Abmahnungen
seien dort verzichtbar, wo es um rein formale Rechtsverst6f3e oder um sonstige Bagatellen ohne
merkliche Wettbewerbsverzerrung geht (BT-Drucks. 17/13057, S. 10 f., BT Drucks. 19/12084,
S. 1, 33). Als Beispiel fir solche Bagatellsachen werden hiufig Impressumspflichten genannt,
teilweise aber auch die Datenschutzvorschriften der europiischen Datenschutz-Grundverord-

nung.

In dieser Bewertung kommt eine Geringschitzung formaler Rechte und Pflichten zum Aus-
druck, die in auffallendem Widerspruch zum Erlass bzw. zur Aufrechterhaltung dieser nach wie
vor immerhin geltenden Regeln steht. Marktverhaltensregeln werden durch § 3a UWG aufgrund
einer bewussten gesetzgeberischen Entscheidung zum Gegenstand wettbewerbsrechtlicher Ab-

wehranspriche gemacht. Bagatellen sind schon mit Blick auf den Wortlaut und die
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Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift nur dann nicht UWG-relevant, wenn sie Interessen
von Marktakteuren nicht spiirbar beeintrichtigen. Selbst wenn die Spuirbarkeit einer Interessen-
beeintrichtigung erst aus der Kumulation vieler fir sich nur minimal nachteiliger Effekte rthrt,
ist eine Korrektur von Rechtsbruch doch gesellschaftlich wiinschenswert und mit Blick auf

gleiche Wettbewerbsbedingungen sinnvoll.

Fur den Fall, dass der Gesetzgeber dies in bestimmten Fillen anders beurteilt, empfiehlt sich
vor allen anderen MaBnahmen eine Uberpriifung des geltenden materiellen Rechts. Denn wo
der Gesetzgeber einen Rechtsbruch fiir nicht korrekturbedurftig hilt, deutet vieles darauf hin,
dass die geltenden Vorschriften zu streng gefasst sind. Auch dort, wo das Mitgefiihl des Ge-
setzgebers nicht auf dem tberflissigen Inhalt einer Vorschrift, sondern — wie offenbar im Be-
reich von Datenschutzbestimmungen — auf der Tatsache griindet, dass den Betroffenen infolge
von Rechtsunsicherheit trotz gutem Willen die Rechtsbefolgung kaum gelingt, braucht es vor-

rangig eine Vereinfachung und Konkretisierung des materiellen Rechts.

Fingt man Unklarheiten des materiellen Rechts demgegentiber erst prozessual ein, unterlduft
man die Wertentscheidungen des materiellen Gesetzgebers und schafft unnétige Rechtsunsi-
cherheit auf Seiten der Betroffenen. Das zeigt sich etwa an § 8b UWG-E, dessen offener Tat-
bestand auch seriése Abmahndienstleister tendenziell von der Rechtsdurchsetzung abschrecken
und gleichzeitig Rechtsadressaten ermutigen wiirde, nicht zu viele Ressourcen in die Rechtsbe-
folgung zu investieren. Auch § 13 Abs. 4 UWG-E, der die Kostenerstattung zugunsten einer
berechtigten Abmahnerin fiir bestimmte Rechtsverstof3e ausschlie3t, setzt den unvorteilhaften
Anreiz fur die Rechtsadressaten, Datenschutzpflichten sowie Informations- und Kennzeich-
nungspflichten im elektronischen Rechtsverkehr und den Telemedien kalkuliert zu vernachlis-
sigen. Insgesamt empfiehlt sich nicht, vermeintliche Bagatellsachen aus dem Kreis abmahnfa-

higer Rechtsverst6f3e auszunehmen.

b) Ausschluss gewinnorientierter Akteure

Ebenso heikel wie der Ausschluss vermeintlicher Bagatellen erscheint die Ankniipfung des Ver-
dikts mangelnder Seriositit an Profitinteressen der verfahrensfithrenden Akteure. Der hier dis-
kutierte Gesetzentwurf bezeichnet es als einen nicht hinnehmbaren Missstand, dass Abmah-
nungen teilweise primar zur Erzielung von Gebiihren und Vertragsstrafen ausgesprochen wer-
den. Primir profitorientierte Verbiande will er tber § 8a Abs. 2 Nr. 3 lit. b) UWG-E daher gar

nicht erst zum Betrieb des Abmahngeschafts zulassen.
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Diese Geringschatzung gewinnorientierter Unternehmen erscheint wenig zielfithrend. Zum ei-
nen ist mit der Anwaltschaft der Hauptakteur im Bereich des Abmahnwesens ohnehin primar
profitmotiviert, so dass hohere Anforderungen an abmahnberechtigte Wirtschaftsverbinde wo-
moglich inkohirent, jedenfalls aber begriindungsbediirftig sind. Zum anderen zeigt die Erfah-
rung mit einigen der lang etablierten Verbinde, dass eine Minderung der Profitmotivation eher

zu einer Schwichung denn zu einer Stirkung der Rechtsdurchsetzungsanreize fihrt.

SchlieBlich sollte auch nicht auler Acht bleiben, dass die Anreize zur Geltendmachung tiberzo-
gener Forderungen bei rational handelnden Akteuren auch ohne eine gesetzliche Nachsteuerung
nach Machart des § 8b Abs. 2 Nr. 3-5 UWG-E sehr begrenzt sind. Denn tiberzogene Forderun-
gen ziehen im Zweifel kostspielige Prozessteilverluste nach sich. Sie sind daher jedenfalls unter
Geltung gesetzlicher Kostenerstattungsanspriiche der obsiegenden Partei (vgl. § 97a Abs. 4
UrhG und den zustimmungswiirdigen § 13 Abs. 3 UWG-E) die Ausnahme und nicht die Regel.
Die nicht niher begriindete Annahme des hier erérterten Regierungsentwurfs, in jiingerer Zeit
mehrten sich die Anzeichen fiir missbriuchliches Abmahnverhalten, erscheint angesichts des-
sen wenig belastbar. Die in BT-Drucks. 19/12084 auf S. 24 genannte Quote von 10% miss-

brauchlichen Abmahnungen diirfte die Justiz jedenfalls nicht iiberfordern.

c) Schwicherenschutz

Bei alledem ist freilich zu beachten, dass die Parteien in wettbewerbsrechtlichen Auseinander-
setzungen nicht immer rational handeln. Gerade zwischen hochprofessionellen Abmahndienst-
leistern auf der einen und wenig versierten Kleinunternehmen auf der anderen Seite existiert
regelmilig ein ganz erhebliches Verhandlungsmachtgefille. Die Adressaten von Abmahnungen
sehen sich dabei haufig mit extrem kurzfristig vorgetragenen Ansprichen auf Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklirung konfrontiert. Ohne zureichenden rechtlichen Rat lassen
sich viele Abmahnadressaten in dieser Situation auf unnotig weit gefasste Unterlassungsver-
pflichtungen und unangemessen hoch angesetzte Vertragsstrafen ein. Es handelt sich dabei im
Kern nicht um ein Problem unserioser Vertreter der Rechteinhaber, sondern um ein Informa-
tionsdefizit, das einen Schutzbedarf auf Seiten der Abmahnadressaten auslost. Erfordetlich ist
daher keine Schwichung professioneller Abmahner, sondern eine Stirkung der verbraucher-

dhnlich unterlegenen Abgemahnten (ihnlich BT-Drucks. 19/6438, S. 10).

Sinnvoll erscheinen zunichst Transparenzregeln, wie sie seit 2013 in § 97a UrhG zu finden sind
und nunmehr durch § 13 Abs. 2 UWG-E tberzeugenderweise erginzt werden sollen. Auch die

Koppelung des Aufwendungsersatzanspruchs des Abmahnenden an die Erfillung dieser
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Transparenzvorschriften durch § 13 Abs. 3 UWG-E iiberzeugt. Erwigenswert wire zudem, den
Aufwendungsanspruch, wenn nicht sogar die Wirksamkeit von Unterlassungsverpflichtung und
Vertragsstrafeversprechen an die Angemessenheit einer etwaigen Reaktionsfrist zu kniipfen.
Auch die Einfihrung einer nachtriglichen Inhaltskontrolle tiber § 13a Abs. 4 UWG-E hinaus
sollte der Gesetzgeber erwigen, vgl. den Vorschlag in BT-Drucks. 19/6438, S. 7 f.

Schlieflich sollte der Gesetzgeber auch beobachten, inwieweit die erorterten Machtasymmetrien
mittelfristig zuriickgehen — etwa durch das Autkommen von Legal-Tech-Dienstleistern, die sich
auf Datenschutz-Compliance oder auf die aufwandsarme Abwehr von Abmahnungen speziali-
sieren. Hs deutet sich aktuell bereits an, dass es in absehbarer Zeit auch fir Existenzgrinder
und Kleinunternehmen bezahlbare Losungen geben wird, die ihnen ermoglichen, auch kompli-
zierte Rechtspflichten ohne groflen Aufwand zu erfiillen. Die dabei bestehende Haftung des

Rechtsdienstleisters konnte einen Schwacherenschutz im UWG entbehrlich machen.

3. Fliegender Gerichtsstand

SchlieBlich noch eine Uberlegung jenseits der Abmahnthematik: Die vom Regierungsentwurf
vorgesehene Einschrinkung des Fliegenden Gerichtsstands zum Schutz der abgemahnten Ak-
teure erscheint zumindest mit Blick auf Kleinunternehmen sinnvoll. Gleichzeitig sei erginzt,
dass ein Gerichtsstand am Ort des Abmahnungsadressaten nicht nur dem Abmahnenden rechts-
ferne Klageanreize nimmt, sondern auf Seiten des Abgemahnten zugleich unvorteilhafte
Rechtsbruchanreize schafft. Gerade im Bereich der vom Regierungsentwurf besonders in den
Blick genommenen Sachverhalte mit starkem Internetbezug erscheint mittelfristig die Einfith-
rung eines Online-Gerichtsstands erwigenswert, weil dies unsachgemif3e Verhaltensanreize auf

beiden Seiten minimieren wirde.

4. Fazit

Die dem Regierungsentwurf augenscheinlich zugrunde liegende Annahme, das Abmahnwesen
in Deutschland laufe gegenwirtig aus dem Ruder, erweist sich insgesamt als wenig belastbar.
Der vom Regierungsentwurf vorgesehene punktuelle Schwicherenschutz erscheint demgegen-
iber sinnvoll. Gleichzeitig bleibt bisher noch unklar, ob die vorgesehenen Ma3nahmen tatsich-

lich effektiven Schutz fiir weniger versierte Marktteilnehmer gewiahren werden.

Martin  Fries ist Privatdogent an der [uristischen Fakultit der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen.
https:/ | twitter.com/ mrinfrs, https:/ | www.youtube.com/ jurapodeast/ .

MARTIN.FRIES@JURA.UNI-MUENCHEN.DE

5 58 von 183



Stellungnahme zum Entwurf des Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs

(BT-Drucks. 19/12084)

von Dr. Martin Jaschinski
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir gewerblichen Rechtsschutz

JBB Rechtsanwalte, Berlin
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Vorbemerkung

Es gibt in Deutschland ein System zur Bekdmpfung von unlauteren Ge-
schiftspraktiken, das sich Gber Jahrzehnte hinweg bewahrt hat. Wettbewerber
und Verbande haben die Gelegenheit, gegen unlautere Praktiken vorzugehen,
d.h., diese abzumahnen und gerichtlich Unterlassungs-, Auskunfts- und Scha-
densersatzanspriiche geltend zu machen. Dieses Kontroll- und Sanktionssystem
dient, wie es auch in § 1 UWG als Gesetzeszweck beschrieben wird, dem Schutz

der Mitbewerber und Verbraucher/innen.

Das deutsche System unterscheidet sich von dem System anderer Lander, in de-
nen die Marktkontrolle staatlichen Behorden Uberlassen ist. Eine derartige be-
hérdliche Kontrolle gibt es in Deutschland nur in Randbereichen (etwa im Bereich
der Telefonwerbung). Bei einem Vergleich der Systeme spricht vieles fiir das deut-
sche System, das meist als schneller, flexibler und damit auch effizienter angese-

hen wird.

Eine wettbewerbsrechtliche Inanspruchnahme beginnt im Regeifall mit einer Ab-
mahnung. Diese flihrt in vielen Féllen zur Abgabe einer Unterlassungs- und Ver-
pflichtungserklarung. In vielen Féllen, aus unserer Sicht sogar der Mehrzahl der
Falle, geben abgemahnte Unternehmen aber keine Unterlassungs- und Verpflich-
tungserkldrung ab, sondern nehmen bewusst eine gerichtliche Inanspruch-
nahme in Kauf. Das kann verschiedene Griinde haben, eine Hoffnung auf ein Fal-
lenlassen des Anspruchs, eine Hoffnung auf Fehler der Gegenseite oder des Ge-
richts, und, ganz wichtig, die Hoffnung auf einen moglichen Zeitgewinn. Gerade
die Zeitkomponente spielt hdufig eine ganz entscheidende Rolle: Nur wenn eine
wettbewerbsrechtliche Inanspruchnahme schnell funktioniert, ist sie auch effek-
tiv, da ansonsten ein wettbewerbswidriges Verhalten auch bewusst lange fortge-

setzt werden kann.

Wegen dieser Bedeutung der Zeitkomponente spielen auch Eilverfahren in wett-
bewerbsrechtlichen Auseinandersetzungen eine besondere Rolle. Die absolute
Mehrzahl der Verfahren beginnt im Eilverfahren. Haufig fihrt das Eilverfahren im
Ergebnis dann auch zur Beendigung des Streits, entweder durch Abgabe einer

Abschlusserklarung oder durch Aufgabe des Anspruchs.

Dieses bewéhrte System wird auch grenziiberschreitend sehr geschatzt. Gerade

das Wettbewerbsrecht hat in der Vergangenheit hdufig federfiihrend dazu beige-
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tragen, dass insbesondere auch verbraucherschutzwidrige Praktiken verhaltnis-
maBig schnell beendet werden konnten. Sollte dieses System gestért werden,
hatte das im Ergebnis einen sehr negativen Einfluss auf den Verbraucherschutz

und den fairen Wettbewerb.

Dieser Umstand wird auch in der Gesetzesbegriindung, aber auch in den Stel-

lungnahmen der anderen Parteien, im Grundsatz nicht bezweifelt.

Allerdings geht die Bundesregierung davon aus, dass das System zum Teil ein-
zelne Akteure rechtsmissbrauchlich ausgenutzt wird. Einen solchen Rechtsmiss-
brauch sieht die Bundesregierung dann, wenn Abmahnungen nur zur Generie-
rung von Geblihren und Vertragsstrafen ausgesprochen werden. Die Bundesre-
gierung geht offensichtlich insbesondere dann von einem Rechtsmissbrauch aus,

wenn nur ,formale Rechtsverstdf3e” abgemahnt werden.

Dieser Abmahnmissbrauch soll weiter eingeschrankt werden, allerdings soll das
geschehen, ,ohne die Interessen der in diesem Bereich tatigen seriésen Akteure

unbillig zu behindern”.

Damit ist in dem Entwurf eine klare und auch in der Sache zu begriilende Ziel-

richtung vorgegeben:

- Beibehaltung des bisherigen wettbewerbsrechtlichen Systems, das von seri-
Osen Akteuren betrieben wird.

- Bekampfung des Abmahnunwesens von unseridsen Akteuren.

Ein grolRes Problem ist bei dieser Zielvorgabe die Abgrenzung von seriés und un-

serids agierenden Akteuren.

Die Geltendmachung eines wettbewerbsrechtlichen Anspruchs bei einem
RechtsverstoB ist zundchst erst einmal erwilinscht und Grundvoraussetzung flr
das gesamte System. Das gilt zundchst fiir jeden wettbewerbsrechtlichen An-
spruch, also auch ein Anspruch, der eine nur ,formale” Vorschrift betrifft. Gerade
ein Impressumsverstol3 wirkt das auf den ersten Blick oft wie eine Lappalie. Wenn
allerdings bewusst wird, dass gerade die besonders schwarzen Schafe gerne ohne
oder mit falschem Impressum agieren, um eine wettbewerbsrechtliche Inan-
spruchnahme zu erschweren, ist die Rechtslage anders zu bewerten. Auch viele
Informationspflichten, die von Unternehmen als unwichtig angesehen werden,

beruhen haufig auf européischen Vorgaben und werden vom Gesetzgeber als

61 von 183



wichtige Regelungen angesehen. Es kann dann aber nicht per se als rechtsmiss-
brauchlich angesehen werden, wenn ein Marktteilnehmer, der selbst die Vorga-
ben beachtet, mit Hilfe von wettbewerbsrechtlichen Verfahren VerstoBRe gegen

diese formalen Vorschriften durchzusetzen versucht.

Die Grenze zum Rechtsmissbrauch ist aber dann unstreitig berschritten, wenn
es bei einer Inanspruchnahme gar nicht mehr um die Sache, sondern nur noch
um die GebuUhrenerzielung (der beteiligten Anwalte, Verbdnde etc.) geht. In ei-
nem derartigen Fall verliert das System seine innere Rechtfertigung, da dann
wettbewerbsrechtliche Verfahren zur Geblihrenerzielung zweckentfremdet wer-

den.

Bereits nach der bisherigen Rechtslage ist ein derartiges Verhalten unzuléssig und
flihrt zum Verlust des Anspruchs. Allerdings ist haufig nicht leicht erkennbar, ob
eine wettbewerbsrechtliche Inanspruchnahme ausschlieBlich zur Gewinnerzie-
lung erfolgt oder doch zumindest auch maRgeblich anerkannte Interessen ver-
folgt werden, da die Motive eines Abmahners haufig nicht leicht zu erkennen
sind. Deswegen ist das Ziel des Gesetzes, das Vorgehen von unseridsen Marktteil-
nehmer zu erschweren, gut nachvollziehbar. Auch mehrere der geplanten Nor-
men dienen ersichtlich diesem Ziel und sind geeignet, um méglicherweise das

Abmahnunwesen effektiv zu bekdmpfen.

Einige der geplanten Normen gehen aber in ihren Auswirkungen zu weit, da sie
auch Marktteilnehmer treffen, die - nach den bisherigen MaBstaben - serids agie-
ren. Wenn flr diese Marktteilnehmer das Vorgehen erschwert oder mit unkalku-
lierbaren Risiken behaftet wiirde, hitte das zur Folge, dass das wettbewerbsrecht-
liche Vorgehen insgesamt zurlickgehen wiirde, also das bisherige erfolgreiche
und effiziente System gestdrt wiirde. Im Ergebnis wiirden damit sowohl der Ver-

braucherschutz als auch rechtskonform agierende Unternehmen geschwicht.

Der Anteil an rechtsmissbrauchlichem Vorgehen dirfte im Verhaltnis zum er-
wunschten Vorgehen nur sehr gering sein, m.E. allenfalls im einstelligen Prozent-
bereich. Dabei diirfte diese Einschdtzung nicht mit dem Empfinden der angegrif-
fenen Unternehmen (bereinstimmen. Viele Unternehmen sehen nahezu jeden
wettbewerbsrechtlichen Angriff als stérend und im Kern rechtsmissbrauchlich an,
da sie sich mit Problemen auseinandersetzen missen, die sie lieber nicht hatten.
Aber dieser Storeffekt ist nun einmal die logische und auch gewollte Folge des

wettbewerbsrechtlichen Systems. Erst dann, wenn der angreifende Akteur nur
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It

noch aus GebUlhrenerzielungsinteresse tatig wird, ist letztlich die Grenze des
Rechtsmissbrauchs Gberschritten (wobei es natiirlich auch andere Fallgruppen
des Rechtsmissbrauchs gibt, auf die der Gesetzesentwurf nicht eingeht). Die An-
zahl der rein aus Gewinninteresse ausgesprochenen Abmahnungen sind nach
meiner Einschatzung deutlich seltener. Deswegen sollte sehr genau Giberlegt wer-
den, ob zur Einschrankung dieser verhaltnismaRig geringen Anzahl von Inan-
spruchnahmen auch eine Beschrankung der Rechtsschutzmdglichkeiten in der

absoluten Mehrzahl der Falle hingenommen wird.

Bewertung der gesetzlichen Regelungen

§ 8 UWG-E

Die Anderungen in § 8 Abs. 3 und 4 sind m.E. grundsétzlich geeignet, um miss-

brauchliche Abmahnungen einzuschranken.

Insbesondere die Beschrankung der Antragsbefugnis auf Mitbewerber, die Waren
,in nicht unerheblichem Maf3e und nicht nur gelegentlich” vertreiben oder nach-
fragen, diirfte grundsatzlich sinnvoll sein, da in der Praxis hdufig sehr kleine oder
Pro-forma-Unternehmen rechtsmissbrauchliche Abmahnungen aussprechen las-

sen.

Bei dem Gesetzeszweck nicht ganz systemgerecht erscheint mit Abs. 3 Nr. 2, da
durch diese Norm im Vergleich zur bisherigen Rechtslage die Antragsbefugnis so-
gar ausgeweitet wird, da das beschrankende Merkmal, dass ,dem Verband eine
erhebliche Zahl von Unternehmen angehort, die Waren oder Dienstleistungen
gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt” vertreiben, wegfallt, sodass

die anerkannten Verbande viel weitgehender abmahnen kdnnen.

§8aUWG-E

Abs. 2 UWG-E:

Die Einfihrung des Erfordernisses von 75 Mitgliedern ist eine hohe Hiirde. Die T4-
tigkeit von Fachverbdnden und kleineren Verbanden wird erschwert. Letztlich
bleiben dann nur die Platzhirsche wie die Wettbewerbszentrale (ibrig. Neugrin-

dungen werden faktisch unmdoglich gemacht.
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Nr.2

Der Vorteil dieser Regelung ist, dass es eine geringere Gefahr eines Vorgehens von

missbrauchlicher kleiner Verbande gibt.

Allerdings ist der Preis dieser hohen Hiirde, dass es auch weniger potentielle An-

greifer bei grob wettbewerbswidrigen Zustédnden geben wird.

Diese Regelung dirfte m.E. zur Erreichung der beiden Gesetzeszwecke gut beitra-

gen kénnen.

Nr. 3 b: Ein Verband ohne staatliche Férderung ist nahezu immer darauf angewiesen,

Nr.4

b)

Nr. 1:

Nr. 2:

seine Ansprliche auch zur Einnahmenerzielung geltend zu machen. Es ist unklar,
wann dieses Interesse ,vorwiegend” ist. Im Ergebnis wird diese Norm voraussicht-
lich aber in der Praxis leerlaufen, da der Nachweis zur Motivation des Verbandes

meistens nicht gebracht werden kann.

Diese Norm klingt zundchst sinnvoll. Da ich aber nicht wiisste, wann die Schwelle
fir eine ,unangemessen hohe Verglitung” eines Mitarbeiters iberschritten ist,
dirfte das auch fiir einen Verband nicht zu kldren sein. Deswegen ware es wichtig,
hier noch Anhaltspunkte zu nennen. Es kann nicht der Sinn sein, dass Verbande
ihre Mitarbeiter in Zukunft nicht mehr angemessen bezahlen diirfen, um ihre Kla-
gebefugnis nicht zu verlieren, da dann die Qualitét der Verbandstatigkeit deutlich

abnehmen wiirde.
Abs. 3

Mir ist nicht klar, was die Einfihrung der Berichtspflichten neu bringen sollen. Die
bloRe Angabe der Zahlen der Abmahnungen, eV-Antrdge und Klagen ist nichts-
sagend. Auchist die Angabe der Hohe der vereinbarten Vertragsstrafen ohne jede
Relevanz (§ 4 b Abs. 1 Nr. 2). Hier werden birokratische Hiirden aufgebaut, die
eine ndhere Priifung, ob Rechtsmissbrauch vorliegt, gar nicht erméglichen. Besser
ware es, einen umfangreichen Auskunftsanspruch des Bundesamts fiir Justiz oder

von Gerichten einzufiihren, der beim Verdacht von Missbrauch bestehen wiirde.
§8 b Abs. 2 UWG-E:

Diese Norm entspricht weitgehend den bisherigen § 8 Abs. 4 UWG und ist mitden

Gesetzeszwecken gut vereinbar.,

Auch diese Norm ist bei Berlicksichtigung der Gesetzeszwecke sinnvoll. Die Norm

nimmt die stdndige Rechtsprechung auf, bringt also keine relevante Verande-
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Nr. 3:

rung. In der Praxis gibt es in diesem Zusammenhang meist ein Problem des Nach-
weises. Deswegen sollte m.E. mdglichst eine sekundére Darlegungslast des An-

greifers eingefihrt werden.
Denkbar wére etwa die Einflihrung folgende Satze 2 und 3:

Ist zwischen den Parteien in einem gerichtlichen Verfahren streitig,
ob die Voraussetzungen von Satz 1 erfiillt sind, hat der angreifende
Mitbewerber die Anzahl von Abmahnungen und gerichtlichen Ver-
fahren wegen Verstdflen gegen die Rechtsvorschrift, bei Gerichts-
verfahren auch die angerufenen Gerichte und die gerichtlichen Ak-
tenzeichen, aus den letzten zwdlf Monaten darzulegen, da ansons-
ten ein Missverhdiltnis vermutet wird. Das gilt allerdings dann nicht,
wenn der angreifende Mitbewerber glaubhaft macht, dass er gro-
Ber als ein Kleinstunternehmen nach Artikel 2 des Anhangs zur
Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Defi-
nition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Un-
ternehmen (K(2003) 1422, Amtsblatt Nr. L 124 vom 20.05.2003, S.
0036-0041) ist.

Damit wirden kleinere Massenabmahner empfindlich getroffen werden, da sie
dann zu Transparenz gezwungen wiirden. Der einschrankende Satz 3 muss aller-
dings enthalten sein, da ansonsten gréere Unternehmen, die in eine Vielzahl von
nicht missbrauchlichen Streitigkeiten verwickelt sind, immer eine lange Prozess-
liste beifGgen mussten, aus denen sich zum Teil auch geheime Strategien erge-
ben. Auch Kileinunternehmen (10 bis 50 Mitarbeiter) werden erfahrungsgemaf
Abmahnungen kaum zur Gewinnerzielung aussprechen, sollten also auch ausge-

nommen werden.

Diese Norm ist sehr problematisch, da Streitwerte von Gerichten sehr unter-

schiedlich festgelegt werden. Es gibt keinen ,Streitwertkatalog”, sondern ent-
scheidend ist das Unterlassungsinteresse des Angreifers. Und ob das mit 10.000
EUR oder 50.000,00 EUR bewertet wird, ist hdufig eine Entscheidung des Richters,
wobei es hier wenig verbindliche Entscheidungsparameter gibt. Ich selbst habe
in vielen Féllen erlebt, dass in identischen Fall die Streitwertfestsetzungen um bis
zu 500 % (1) zwischen den Gerichten abwichen, zum Teil sogar zwischen einzelnen

Kammern oder Senaten desselben Gerichts.
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Es droht also bei Angriffen groBer Wettbewerber gegen grobe Wettbewerbsver-
stéBe immer der Rechtsmissbrauchsvorwurf, dass der Streitwert in der Abmah-
nung zu hoch angesetzt wurde. Das erhoht das Verfahrensrisiko enorm, sodass

eine Verfolgung in allen Féllen seltener wiirde.

Wenn dann von abmahnenden Unternehmen aus Angst vor unberechenbaren
Streitwertentscheidungen der Gerichte immer nur niedrige Streitwerte angege-

ben werden, hat dies einen vierfachen negativen Effekt:

Zum einen wird hierdurch der Rechtsverletzer beglinstigt, denn die von ihm zu
erstattenden Kosten sind nach standiger Rechtsprechung der Héhe nach durch
die gesetzlich vorgesehenen Gebiihren (insbesondere Rechtsanwaltsvergi-
tungsgesetz) begrenzt. Flir denselben Wettbewerbsverstoll muss der Verletzer
daher in Zukunft nur geringere Kosten tragen; das ist fiir sich genommen schon

nicht sachgerecht.

Zum anderen kénnen die geringeren Kosten auch einen Anreiz fir den Rechts-
verletzer darstellen, sich im Zweifel flr ein wettbewerbswidriges Verhalten zu
entscheiden, anstatt das Risiko eine Abmahnung zu vermeiden, denn die damit
verbundenen wirtschaftlichen Folgen sind dann weniger gravierend, als dies bis-

lang der Fall ist.

Niedrige Streitwerte werden auch dazu flihren, dass die Kosten einer Abmahnung
deutlich haufiger als bislang nicht mehr voll umfanglich von der Gegenseite ge-
tragen werden. Denn die beauftragten Anwalte der abmahnenden Unternehmen
werden gegeniber ihren Mandanten dann nur nach Stunden (und nicht nach
RVG) abrechnen. Wenn der Streitwert aber zu niedrig ist, wird das abmahnende
Unternehmen auch beim besten Verlauf nur einen Teil der Abmahn- und der spéa-
teren Verfahrenskosten von der Gegenseite erstattet bekommen. Dadurch wer-
den wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten auch bei groben Verstof3en fiir den Ab-
mahnenden mit Zusatzkosten verbunden sein, anstatt sich wie bisher vielfach als

kostenneutral darzustellen.

SchlieRlich wird sich diese zusatzliche Kostenlast abschreckend auf die abmah-
nenden Unternehmen auswirken. . Insbesondere kleinere Unternehmen werden
dann von einer Geltendmachung von Anspriichen absehen, auch wenn sich diese

gegen grob wettbewerbswidrige Verhaltensweisen richten. Das gilt besonders
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deswegen, weil sich das Problem nach der Abmahnung im Gerichtsverfahren fort-
setzt, da dann die Streitwerte nicht mehr erhoht werden. Effektiv werden dann

weniger und nicht mehr Wettbewerbsversto3e verfolgt werden.

Deswegen wére aus meiner Sicht eine Streichung der Norm sinnvoll. Sollte eine
derartige Norm im Ansatz beibehalten werden, ware es m.E. sinnvoll, die proble-
matischen Falle bei der Streitwertangabe besser zu definieren. Massenabmahner
geben in der Abmahnung zum Teil hohere Streitwerte angeben als bei dem fol-
genden gerichtlichen Verfahren (weil dann nach dem hdéheren Streitwert Ge-
richtskosten gezahlt werden missten). Zum Teil mahnen Massenabmahner auch
haufig nur ab und lassen auch nach Verweigerung einer Unterlassungserkldrung

keine gerichtlichen Schritte folgen, weil dies risikobelastet ist.

Vielleicht kdnnte man, um diese Falle zu erfassen, diese Norm deswegen wie folgt

einschranken/erweitern:

3. ein Mitbewerber den Gegenstandswert fiir eine Abmahnung unan-
gemessen hoch ansetzt, d.h. ohne sachlichen Grund in einem fol-
genden gerichtlichen Verfahren oder in anderen vergleichbaren ge-
richtlichen Verfahren deutlich niedrigere Gegenstandswerte zu-
grunde legt, oder wenn ein Mitbewerber vergleichbare VerstéfSe in
der Vergangenheit hdufig abgemahnt hat, ohne die zugrundlie-
genden Anspriiche danach ohne sachlichen Grund weiter gericht-

lich zu verfolgen.

Nr.4: Auch diese Norm ist problematisch. Welche Vertragsstrafe tiberhoht ist, dirfte
schwer zu beurteilen sein, zumal in & 13 a intransparente und nicht gut ver-
standliche Kriterien genannt werden. Allerdings wird diese Norm keine grof3en
Auswirkungen haben, weil in Reaktion auf diese Norm im Regelfall nur noch eine
Vertragsstrafe nach Hamburger Brauch, d.h. eine unbestimmte Vertragsstrafe,
gefordert werden wird. Das gilt insbesondere fiir Massenabmahner, die sich
problemlos umstellen kdnnen. Deswegen wird hier eigentlich nur eine Stolper-
falle fiir unerfahrene Anwalte eingebaut, aber kein Schutz vor Massenabmah-

nern.

Einen besseren und wohl auch alleine ausreichenden Schutz vor (berhéhten
Vertragsstrafen bieten die geplanten § 13 a Abs. 3 und 4, also Vorschriften, die

bei der Geltendmachung von Ansprichen greifen.
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5.

10

§8b Abs.3 UWG-E

Diese Norm ist wegen der Unschérfen in § 8 b Abs. 2 Nr. 3 und 4 problematisch.
So gibt es ein grofles Risiko, dass bei Angabe eines zu hohen Streitwerts oder ei-
ner zu hohen Vertragsstrafe die Abmahnung einerseits unzuldssig ist (Abs. 1) und
der Gegner die Kosten der Gegenabmahnung erstattet bekommt (Abs. 3), und das
auch dann, wenn es um die Abmahnung wegen eines ganz groben Wettbewerbs-

verstof3es geht.

§ 13 UWG-E

a) Abs. 1 bis 3 sind m.E. zur Erreichung des gesetzlichen Zwecks gut geeignet.

b) Abs.4ware eine mogliche Vorgehensweise zur Erreichung des Gesetzeszwecks,

wenn feststehen sollte, dass die meisten rechtsmissbrauchlichen Abmahnun-

gen tatsachlich in diesem Bereich begangen werden.

Die Beschrankung sollte auch flir Anspruchsberechtigte nach § 8 Abs. 3 Nr. 2
gelten, da die meisten Abmahnungen in diesem Bereich von eher zweifelhaften

Verbianden kommen.

Inhaltlich ist Abs. 4 Nummer 1 insofern zu weit, weil auch VerstéRe gegen § 5a
UWG erfasst werden dlrften, bei denen es sich um keine Bagatelldelikte handelt
(wenn z.B. wesentliche Umstdnde eines Kaufs verschwiegen werden). Deswe-
gen kénnte man Verstd3e gegen § 5 a UWG ausklammern, z.B. durch den Zusatz
hinter Kennzeichnungspflichten (,mit Ausnahme von VerstéRen gegen § 5 a
Abs. 2 und 3 UWG"). Zudem sollten auch Informationspflichten, die als politisch
besonders wichtig angesehen werden, etwa gesundheits- und umweltbezoge-
nen Informationspflichten, aus dem Anwendungsbereich der Norm ausge-

schlossen werden.
Ansonsten diirfte diese Norm Massenabmahner treffen.

Auch Nr. 2 ist eine sinnvolle Variante, wenn Massenabmahnungen im Daten-
schutzrecht entgegengewirkt werden soll. Allerdings solite durch die Formulie-

rung nicht die Streitfrage, ob es bei Verstd3en gegen datenschutzrechtliche
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11

Bestimmungen Uberhaupt wettbewerbsrechtliche Anspriiche gibt, beantwor-

tet werden. Deswegen ware folgender Zusatz sinnvoll:

»0b bei derartigen Verstélen (iberhaupt ein wettbewerbsrechtlicher Unter-
lassungsanspruch oder ein Aufwendungsersatzanspruch besteht, wird von
der vorgenannten Bestimmung nicht, auch nicht indiziell, geregelt oder vo-

rausgesetzt.”

Abs. 5 wird woht in erster Linie unerfahrene Anwalte treffen, nicht aber Massen-
abmahner, da sich letztere gut auf solche formalen Vorschriften einstellen kon-
nen. Insgesamt halte ich es fir problematisch, wenn auch bei einer berechtigten
Abmahnung nach grobem Rechtsverstol3 die Kosten fir ein Abwehrschreiben
erstattet werden, nur, weil es einen formalen Fehler in der Abmahnung gab,

auch wenn es anschlieBend dann zu einem gerichtlichen Verbot kommt.

Abs. 5 ist auch insofern bedenklich, weil er auch bei unberechtigten Abmahnun-
gen von Verbanden greift. Verbande erhalten aber nur ein Bruchteil der Ab-
mahnkosten, die flir eine Verteidigung gegen eine Verbandsabmahnung anfallt.
Sollte eine Verbandsabmahnung also beispielsweise zu 1/5 unbegriindet sein,
konnte das abgemahnte Unternehmen bei einem einigermaflen hohen Streit-
wert mehr Rechtsverteidigungskosten vom Verband verlangen als der Verband

vom Unternehmen. Dadurch wiirde die Waffengleichheit nicht gewahrt.

Den Vorschlag des Bundesrats, einen neuen Absatz 6 einzufiihren, durch den
bei Einberufung der Einigungsstellen ein Klage- oder eV-Verfahren unzuldssig
wird, ist nicht zielfihrend. Denn dann wiirde nach einer Abmahnung ein unse-
rioses Unternehmen zwangsldufig die Einigungsstelle anrufen und dann das ef-
fektivste Mittel der Rechtsdurchsetzung, das Eilverfahren, unmoglich gemacht
werden. Zudem haben bisherige Erfahrungen mit den Einigungsstellen gezeigt,
dass diese gerade von unseridsen Unternehmen nicht ernst genommen wer-
den, was sich beispielsweise dadurch zeigt, dass Ladungen zu Terminen nicht
wahrgenommen werden. Das kann ich aus eigener Anschauung beurteilen, da
ein Partner unserer Kanzlei Mitglied einer solchen Einigungsstelle ist. Das Ver-
fahren vor der Einigungsstelle wiirde also gerade unseriése Unternehmen be-

gunstigen und einer effektiven Rechtsdurchsetzung im Wege stehen.
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d)

12

§13aUWG-E

Abs. 1

Ich wiirde diese Norm auf die Geltendmachung von Vertragsstrafen begrenzen.
Der Inhalt der von Ziff. 1 und 2 ist fir mich nicht richtig verstandlich, schon gar
nicht, da diese Norm eigentlich nur die Geltendmachung von Vertragsstrafen
nach einem Verstol3 betreffen kann, aber auch schon fir die Forderung in der

Abmahnung gelten solil.
Abs. 2

Diese Norm passt nicht in das System. Wenn beispielsweise ein Kleinunterneh-
men (bis 50 Mitarbeiter) wegen eines groben DatenschutzverstoBes abgemahnt
wird, muss eigentlich nach der bisherigen Dogmatik eine strafbewehrte Unter-
lassungs- und Verpflichtungserkldarung abgegeben werden, damit die Wieder-
holungsgefahr wegfallt. Nach Abs. 2 darf aber eine solche Erkldrung gar nicht
gefordertwerden. Was soll dann in einer Abmahnung verlangt werden? Und wie
kann, was sonst aus Sicht des Abmahnenden der Hauptzweck der Abmahnung

ist, das Risiko eines sofortigen Anerkenntnisses beseitigt werden?

Abs.3und 4

Diese Vorschriften sind gute Ma3nahmen, um den Gesetzeszweck zu erreichen.
Abs.5

Diese Vorschrift ist hingegen nicht sinnvoll: Das Verfahren vor den Einigungs-
stellen verlauft hdufig recht langsam und wird gerade von unseriésen Anbietern
nichternst genommen. Das bedeutet, dass es immer zu deutlichen Verzégerun-
gen kommt, wenn Unterlassungserklédrungen nach Hamburger Brauch abgege-
ben werden und es zu VerstoBen kommt. Das dient dem Unternehmen, das

Rechtsverletzungen begeht. Bei groben VerstoRen kann das nicht gewollt sein.

§ 14 UWG-E

Die Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands ist m.E. nicht sinnvoll.

70 von 183



13

Sie hat zundchst mit dem eigentlichen Ziel, das Abmahnunwesen bei Bagatellde-
likten einzuschranken, nichts zu tun. Denn diese Regelung betrifft alle wettbe-

werbsrechtlichen Verfahren.

Nach der Gesetzesbegriindung soll durch die Abschaffung des fliegenden Ge-
richtsstands auch nicht der ansonsten verfolgte Gesetzeszweck unterstlitzt wer-
den. Vielmehr geht es um die Herstellung einer Waffengleichheit zwischen den
Parteien eines wettbewerbsrechtlichen Verfahrens, die ausweislich der Gesetzes-
begriindung gefdhrdet sein soll. Es geht hier also um einen Eingriff in das allge-
meine System der wettbewerbsrechtlichen Geltendmachung von Ansprichen.
Die damit verbundene Stérung des Systems (und damit auch die Verschlechte-
rung eines Vorgehens bei verbraucherschutzrechtswidrigen Praktiken), wird in

Kauf genommen.

Allerdings ist im Wettbewerbsrecht eine Waffengleichheit nicht gefdhrdet.

Der Beklagte ist nicht im Nachteil, weil der Kldger Zeitpunkt, Art und Umfang des
Klagegegenstands bestimmen kann, wie in der Gesetzesbegriindung angenom-
men hat. Vielmehr gilt das fiir jedes Verfahren. Deswegen muss auch nicht ein
Nachteil ausgeglichen werden. Ohnehin kann der Beklagte auch durch sein Ver-
halten beeinflussen, ob es (iberhaupt eine wettbewerbsrechtliche Inanspruch-

nahme gibt.

Durch die Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands wiirde eine wetthewerbs-

rechtliche Inanspruchnahme deutlich erschwert:

- Dasdeutsche Wettbewerbsrecht arbeitet in vielen Bereichen mit Generalklau-
seln und auslegungsbediirftigen Begriffen, die in den letzten Jahrzehnten
von der Rechtsprechung konkretisiert wurden. Insbesondere das Verfahrens-
recht weist im Wettbewerbsrecht viele Besonderheiten zum allgemeinen Zi-
vilrecht auf, zumal hier viele Grundséatze im Wesentlichen durch Richterrecht
aufgestellt wurden. Wenn ein erstinstanzlicher Richter mit dem UWG-E und
insbesondere dem Verfahrensrecht nicht vertraut ist, ist es fir ihn duerst
schwer, in einer angemessenen Zeit zu Entscheidungen zu kommen, die mit

der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte und des BGH vereinbar ist. Die
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Gefahr von nicht berufungsfesten Uberraschungsurteilen steigt bei fehlender

Spezialisierung insbesondere der erstinstanzlichen Richter enorm.

- Diese Gefahr wird noch dadurch gesteigert, und das ist m.E. das Wesentliche,
dass im Regelfall die wettbewerbsrechtlichen Verfahren im Eilverfahren ent-
schieden werden. Nur ein Eilverfahren bietet bei einem grob wettbewerbs-
widrigen Verhalten einen effizienten Schutz, da damit ein schnell vollziehba-
rer Titel erlangt wird. Hauptsacheverfahren kommen bei Verfahrensdauern
von haufig mehreren Jahren in den meisten Fallen zu spat. In Eilverfahren
missen Gerichte sehr schnell entscheiden. Entscheidungen im Beschluss-
wege ergehen haufig innerhalb weniger Stunden. Im Widerspruchsverfahren
kommen dicke Schriftsatze hdufig erst kurz vor der miindlichen Verhandlung,
Entscheidungen werden im Regelfall - was an der Natur von Eilverfahren
auch notwendig ist — am Ende der Sitzung getroffen. Das setzt voraus, dass
ein entscheidender Richter keine Zeit hat, sich wadhrend eines Verfahrens

noch mit verfahrensrechtlichen Grundfragen zu befassen.

Demzufolge wiirden bei einem Wegfall der spezialisierten Gerichte gerade in der
ersten Instanz viel haufiger Fehlentscheidungen ergehen. Das wiirde sich aber in
erster Linie zu Gunsten der Anspruchsgegner (hdufig wettbewerbswidrig agie-
rende Unternehmen) auswirken. Denn wenn das Landgericht in der ersten In-
stanz eine nicht rechtsmittelfeste Entscheidung trifft, fihrt das immer zu einem

deutlichen Zeitgewinn des Anspruchsgegners.

Die fehlende Spezialisierung in wettbewerbsrechtlichen Verfahren gibt es im Ub-
rigen nicht nur bei den Richtern, sondern auch bei den Geschaftsstellen. Es gibt
sehr viele Geschéftsstellen, die Probleme haben, eine einstweilige Verfligung ord-
nungsgeman auszustellen oder die mit den Besonderheiten des Verfahrensrechts
in Eilverfahren nicht vertraut sind. Auch hier flhrt eine fehlende Spezialisierung
zu einer erhéhten Fehlerwahrscheinlichkeit. Haufig werden aber einstweilige Ver-
figungen spater wieder aufgehoben, weil die Geschéftsstelle oder das Gericht bei

der Ausfertigung der Verfligung einen Fehler begangen hat.

Insgesamt wirkt sich dieser Qualitdtsverlust durch den Spezialisierungswegfall in
erster Linie zu Lasten des Angreifers aus. Denn selbst wenn eine einstweilige Ver-

fligung zu weit oder zu unbestimmt erlassen wird, hat der Angreifer damit wenig
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gewonnen, da dieser Titel dann im Berufungsverfahren korrigiert wird und alle
bislang begonnenen Ordnungsmittelverfahren wegen TitelverstofRes damit aus

Sicht der Antragsteller verloren gehen.

Die Gefahr von erstinstanzlichen Fehlentscheidungen im Eilverfahren fiihrt nicht
nur zu einem Zeitgewinn fir das wettbewerbswidrig agierende Unternehmen,
sondern auch zu einem Abschreckungseffekt flir den Wettbewerber. Denn wenn
etwaige Angreifer eine groBere Gefahr von Uberraschungs- und Fehlentschei-
dungen sehen, werden sie auch insgesamt seltener gerichtliche Verfahren begin-

nen.

Die Kosten der einzelnen Verfahren werden hingegen steigen, was eher gréRere
Unternehmen privilegiert. Denn wenn die erstinstanzlichen Entscheidungen
grobe Fehler enthalten, wird die Wahrscheinlichkeit verringert, dass eine erstin-

stanzliche Entscheidung von der unterlegenen Partei akzeptiert wird.

Die fehlende Spezialisierung wird auch nicht dadurch aufgehoben, dass die Par-
teien gezwungen werden, die Gerichtsverfahren mehr auf alle Gerichte zu vertei-
len. Es gibt in Deutschland 115 Landgerichte mit zahireichen Kammern. Wenn
nun gielBkannenmafig die wettbewerbsrechtlichen Verfahren auf alle Kammern
verteilt wirden, kdme es aufgrund des Verwéasserungseffekts nicht zur Speziali-
sierung aller Kammern, sondern zum Verlust des Spezialwissens bei den bisheri-
gen Wettbewerbskammern. Zudem gébe es im besten Fall zwangslaufig eine lan-
gere ,Lernphase” der vielen Kammern, die sich bislang mit Wettbewerbsrecht
nicht auskennen, innerhalb derer das bisherige System empfindlich gestort

wiirde.

Das Argument, dass ein faires Verfahren bei einem fliegenden Gerichtsstand ge-
fahrdet ist, da der Kidger das Gericht aussuchen kann, iberzeugt nicht. Es gibt
auch kein faires Verfahren, wenn ein unerfahrenes oder lustloses oder langsames
Gericht angerufen wird, da dann der Beklagte privilegiert wird. Zudem besteht
auch die Moglichkeit, dass sich ansonsten der Beklagte das Gericht durch eine
Sitzverlegung aussucht. Gerade kleinere Unternehmen im Online-Handel kénnen
hdufig ohne grofle Aufwendungen ihren Sitz verlegen, da sie keine Produktions-
statten haben und haufig nur schlanke Verwaltungsstrukturen haben. Zudem ist

es seit der Einfihrung des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
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zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) im Jahr 2008 maoglich, dass der Ver-
waltungssitz der Gesellschaft frei gewahlt werden kann. Es ist nun also méglich,
dass eine GmbH ihren satzungsgemaRen Sitz an einem und ihren Verwaltungssitz
an einem anderen Ort hat. Auch dies erleichtert gerade unseriésen Anbietern ei-
nen schnellen Wechsel ihres Sitzes und damit des zustédndigen Gerichts, sollte der

fliegende Gerichtsstand wegfallen.

Ohnehin sind bei den gréReren Gerichten verschiedene Kammern zustdndig, so-
dass dann auch nicht ein Richter ausgesucht werden kann. In Hamburg etwa sind
sieben verschiedene Kammern fiir wettbewerbsrechtliche Verfahren zustandig.
Immer dann, wenn eine Kammer fir Handelssachen angerufen wird, ist es voll-
kommen unklar, welcher Richter oder welche Richterin (iber den Fall entscheiden
wird. Ein ,Richterpicking” ist hier schlichtweg nicht méglich. Ginge es einem An-
greifer darum, immer vor einer ganz konkreten Kammer tétig zu sein, wiirde er
ohnehin nicht zu einem grofen Wettbewerbsgericht wie Hamburg, Koln, Diissel-
dorf oder Berlin gehen, sondern zu einem kleineren Gericht, bei dem nur eine
Kammer zustdndig ist. Gerade ein derartiges Vorgehen war bislang aber tber-

haupt nicht zu beobachten.

Dass hohe Reisekosten ein beklagtes Unternehmen von der Rechtsverteidigung
abschrecken kdnnte, Gberzeugt nicht: In einem wettbewerbsrechtlichen Verfah-
ren sind die Reisekosten aufgrund der hohen Streitwerte hdufig nur ein unterge-
ordneter Posten. Bei einem Streitwert von 100.000,00 EUR betragen die Verfah-
renskosten in einer Instanz z.B. 12.068,45 EUR. Ob hier nun noch 1.000,00 EUR Rei-
sekosten hinzukommen, ist flr die Verteidigungsbereitschaft des abgemahnten
Unternehmens nicht relevant. Zudem ist es in einer Vielzahl von Féllen auch tb-
lich, dass eine Mandatierung eines Anwalts (iber E-Mails oder Telefon erfolgt, so-

dass es keinen Vorteil bringt, wenn das angegriffen Unternehmen vor Ort sitzt.

Eine Missbrauchsgefahr ist aufgrund der anderen Vorschriften aus dem Geset-

zesentwurf ausreichend ausgeschlossen.

Die Bundesratsregelung ist problematisch, da ,kleine” Unternehmen immer noch
sehr grof3 sind (nach der KMU-Definition der Europdischen Kommission weniger
als 50 Mitarbeiter und Jahresumsatz bis 10 Mio. EUR), sodass die Ausnahme in vie-

len Féllen nicht greifen wiirde.
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Problematisch ist auch, dass es haufig fir den Angreifer gar nicht erkennbar ist,
ob ein Unternehmen Klein- oder Kleinstunternehmen ist, da die Zahlen nicht ver-
offentlicht werden. Dadurch besteht haufig die Gefahr, dass ein Verfahren verlo-
ren oder verzogert wird, nur weil das unzustandige Gericht angerufen wird. Die
Annahme des Bundesrats, dass bei Anrufung eines unzusténdigen Gerichts der
Rechtsstreit auf Antrag zu verweisen ware und deswegen kein Rechtsverlust
droht, ist bereits deswegen unzutreffend, weil die meisten wettbewerbsrechtli-
chen Verfahren im Eilverfahren durchgefiihrt werden, in dem eine Verweisung
gar nicht méglich ist. Demzufolge wird gerade in der in der Praxis wichtigsten
Verfahrensart eine ganz wesentliche Hirde fiir das angreifende Unternehmen
aufgebaut, die eine Inanspruchnahme auch bei groben Verstden deutlich er-
schwert. Hinzu kommt, dass Unternehmen, die uniibersichtliche Konzernstruktu-

ren mit vielen Gesellschaften gewahlt haben, privilegiert werden.

Sollte, was eigentlich mit dem Gesetzeszweck nur wenig zu tun hat, der fliegende
Gerichtsstand abgeschafft werden, weil dieser als verfahrensméflig ungerecht an-
gesehen wird, ware zu Uberlegen, ob die Lander nicht in der ersten Stufe ver-
pflichtet werden sollten, nach § 13 Abs. 2 UWG Wettbewerbsgerichte festzulegen,
und dann in einer zweiten Stufe eine Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands
angegangen wird, da dann wenigstens fir eine bessere Spezialisierung der Ge-

richte Sorge getragen werden wiirde.

Zudem kénnte (iberlegt werden, den Wegfall des fliegenden Gerichtsstands nur
flr bestimmte Bereiche vorzusehen, in den eine besondere Missbrauchsgefahr
gesehen wird. Zu denken wdre etwa an eine Begrenzung auf gerichtliche Verfah-
ren, in denen nur Anspriiche nach § 13 Abs. 4 UWG-E geltend gemacht werden
{nach der Modifizierung, wie diese oben unter 5. b dargelegt wurde). Allerdings
musste hier genau darauf geachtet werden, dass hier Informations- und Kenn-
zeichnungspflichten, die als besonders wichtig angesehen werden, auch wirklich

ausgeschlossen werden.

Die vorgenannten AuBerungen gelten nur fir das Wettbewerbsrecht. In anderen
Gebieten ist moglicherweise eine andere Bewertung sinnvoll. So kénnte z.B. im
Presserecht die Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands sinnvoller sein, da es

hier auch um den Schutz der Pressefreiheit und nicht um den Verbraucherschutz
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geht. Zudem werden bei presserechtlichen Verfahren Gblicherweise nur viel we-
niger Gerichte angerufen als in Wettbewerbssachen. Dort ist dann jeweils nur
eine Kammer tatig. Demzufolge kann dann viel eher ein ganz konkreter Spruch-
korper angerufen werden. Eine derartige Konstellation gibt es im Wettbewerbs-

recht hingegen nicht.

8. Zu§15aUWG-E/Art. 10

in den Uberleitungsvorschriften ist geregelt, dass nur § 8 Abs. 3 Nummer 2 keine
Anwendung auf Verfahren findet, die zu einem konkreten Tag bereits rechts-
hdngig waren. Das bedeutet im Umkehrschluss, dass alle anderen Vorschriften
offensichtlich bereits am Tag des Inkrafttretens gelten missten. Das hatte aber
zur Folge, dass viele Verfahren, die nach bisherigem Recht begriindet waren,
nun auf einmal aus Sicht der Kldger/Antragsteller unzuldssig oder unbegriindet

wirden.

Demzufolge wiirden beispielsweise Abmahnkosten aus Altfallen nicht mehr er-
stattungsfahig, sofern in der Abmahnung nicht die Vorgaben von § 13 Abs. 2
UWG-E beachtet wurden (§ 13 Abs. 3 UWG-E) oder wenn ein Fall nach § 13 Abs.
4 UWG-E vorlage.

Die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs ware, auch wenn er an-
sonsten vollkommen berechtigt war, nach § 8 b Abs. 1 UWG-E unzuldssig, wenn
die neuen Vorgaben aus § 8 b Abs. 2 Nr. 3 bis 5 UWG-E nicht beachtet worden
waren, obwohl diese im Zeitpunkt der Abmahnung noch gar nicht bekannt wa-
ren. In diesem Fall konnte sogar der Anspruchsgegner, der moglicherweise
hochgradig wettbewerbswidrig gehandelt hat, widerklagend die Rechtsvertei-
digungskosten einklagen (§ 8 b Abs. 3 UWG-E).

Das alles ware aus meiner Sicht kein billiges Ergebnis, sodass eine deutlich grof3-

ziigigere Uberleitungsvorschrift fir alle Normen eingefiihrt werden sollte.
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A. Gesetzeszweck und Gesetzeswirkung

Die Bezeichnung des geplanten Gesetzes als ,Gesetz zur Stdrkung des fairen Wettbe-
werbs“ hat Suggestivwirkung: Wer sollte etwas dagegen haben, wenn es darum geht, den
fairen (= lauteren) Wettbewerb zu starken? Die Frage ist aber, ob alle der im Regierungs-
entwurf (RegE) vorgesehenen Gesetzesdanderungen auch die angestrebte Wirkung haben
oder ob einzelne Regelungen ungewollt sogar zu einer Schwachung des fairen Wettbe-
werbs flhren.

Dies zu untersuchen, ist Aufgabe der Stellungnahme. Dazu sollen einige grundsatzliche
Fragen zum RegE (sub B) und einige sonstige Fragen (sub C), gestellt werden. Priifungs-
malstab soll zum einen der unions- und verfassungsrechtliche Grundsatz der Verhiltnis-
maRigkeit sein, d.h. die Beurteilung, ob einzelne Anderungsvorhaben des RegE geeignet,
erforderlich und angemessen sind, um den Regelungszweck zu erreichen. Zum anderen
geht es um die Beachtung des Vorrangs des Unionsrechts.

B. Grundfragen zum Regierungsentwurf

I. Einschrankung des , fliegenden Gerichtsstands” (§ 14 Abs. 2 S. 2 und 3
UWG-E)

1. Regelungsvorschlag

§ 14 Abs. 2 S. 2 und 3 UWG-E beseitigt den bisher in § 14 Abs. 2 S. 1 UWG enthaltenen
Gerichtsstand des Begehungsorts, unter dem sowohl der Handlungsort als auch der Er-
folgsort einer (geschaftlichen) Handlung zu verstehen ist. Eine Ausnahme wird lediglich
fiir den Fall gemacht, dass sich die geschéftliche Handlung an einen ortlich begrenzten
Kreis von Marktteilnehmern richtet oder der Beklagte im Inland keinen allgemeinen Ge-
richtsstand hat.

In der Begriindung (S. 18) wird diese Regelung mit folgender Erwagung gerechtfertigt:

,Als weitere wichtige Mafinahme wird der fliegende Gerichtsstand eingeschrénkt werden.
Dies soll kleine und mittlere Unternehmen davor schiitzen, dass einstweilige Verfligungen
gezielt bei von deren Sitz weit entfernten Gerichten beantragt werden, um den Betroffe-

nen die Rechtsverteidigung zu erschweren.”

Weiter (S. 33) heil3t es dazu, dass die faktische Wahlmoglichkeit des Gerichtsstands dem
Klager einen grolRen Vorteil einrdume und dies den Grundsatz der prozessualen Waffen-
gleichheit verletze.

2. Stellungnahme

4
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Der Grundsatz, dass sich die ortliche Zustandigkeit eines Gerichts bei unerlaubten Hand-
lungen nach dem Begehungsort (Handlungsort und Erfolgsort) richtet, ist sowohl im all-
gemeinen deutschen Zivilprozessrecht (§ 32 ZPO) als auch im Unionsrecht (Art. 7 Nr. 2
EuGVVO = Brissel la-VO) anerkannt. Dies gilt auch fir unerlaubte Handlungen im Internet.
Ein Verstol3 gegen die prozessuale Waffengleichheit ist darin nicht zu erkennen. Es miss-
ten daher besondere Griinde vorliegen, die eine Abweichung im nationalen Lauterkeits-
recht rechtfertigen. wiirden.

Der Regk sieht solche Griinde in den Missstédnden bei der Wahl eines Gerichtsstands ins-
besondere in Fallen lauterkeitsrechtlicher VerstoRe im Internet, die den Beklagten be-
nachteiligen wiirden. So wird eine Missbrauchsgefahr u.a. darin gesehen, dass ein Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Verfligung oft bei Gerichten gestellt werde, von denen der
Antragsteller wisse, dass sie seiner Rechtsauffassung zuneigen, einstweilige Verfligungen
bereitwillig und ohne Anhoérung des Gegners erlassen oder regelmalig hohe Streitwerte
festsetzen. - Dieser Vorwurf richtet sich aber der Sache nach gegen die Gerichte und nicht
gegen die Antragsteller. Ihnen wird mehr oder weniger vorgeworfen, sie wiirden partei-
isch entscheiden.!

Wirkliche Missstande, wie die Wahl eines Gerichts, das weit entfernt vom Wohn- oder
Geschaftssitz des Antragsgegners liegt, in der Hoffnung, dass der Antragsgegner auf
Grund der Entfernung keinen Widerspruch einlegt, erfiillen bereits jetzt den Tatbestand
des Missbrauchs i.S. des § 8 Abs. 4 S. 1 UWG.? Die Rechtsfolge des Missbrauchs, namlich
die Verpflichtung zum Ersatz der fiir die Rechtsverteidigung erforderlichen Aufwendun-
gen des Gegners nach § 8 Abs. 4S. 2 UWG (= § 8b Abs. 3S. 1 UWG-E), stellt bereits jetzt
eine wirksame Sanktion gegen solche Verhaltensweisen dar.

Im Ubrigen stiinde die weitreichende Einschrinkung des Gerichtsstands des Bege-
hungsorts in Widerspruch zu den Wertungen des Unionsgesetzgebers. In der Begriindung
(S. 33) wird zwar an sich zutreffend darauf hingewiesen, dass Art. 7 Nr. 2 VO (EU)
Nr. 1215/2012 (= Brussel-la-Verordnung) als Gerichtsstand fiir unerlaubte Handlungen, zu
denen unstreitig auch WettbewerbsverstoRe gehoren, den Begehungsort festlege. Diese
vorrangige Regelung sei aber nur anwendbar, wenn das angerufene Gericht, um dessen
Zustandigkeit es gehe, in einem anderen Staat als dem Sitzstaat des Beklagten liege.

Das andert aber nichts daran, dass der RegE deutsche Klager im Vergleich zu EU-auslandi-
schen Klagern benachteiligt. Beispiel: Unternehmer wirbt irreflihrend im Internet und
spricht damit gezielt deutsche und 6sterreichische Verbraucher an. Hier konnte zwar ein
Osterreichischer Mitbewerber gegen den deutschen Unternehmer vor einem 6sterreichi-
schen Gericht unter Berufung auf den Erfolgsorti.S. des Art. 7 Nr. 2 VO (EU) Nr. 1215/2012
klagen. Dagegen misste ein deutscher Mitbewerber nach der geplanten Regelung ihn an
dessen Sitz verklagen.

! Was den Erlass von einstweiligen Beschlussverfiigungen ohne Anhérung des Gegners betrifft, ist
durch Entscheidungen des BVerfG sichergestellt, dass eine derartige Praxis gegen den Grundsatz
der prozessualen Waffengleichheit verstoRt (vgl. BVerfG WRP 2018, 1443 und 1448). Es ist davon
auszugehen, dass diese Praxis der Vergangenheit angehort.

2vgl. KG WRP 2008, 511.
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Wirklich schutzbediirftig sind daher nur kleine Unternehmen. Dies ist auch der eigentliche
Zweck des Regk (S. 20). Dieser Schutz lasst sich aber exakt dadurch erreichen, dass sich
ein Klager/Antragsteller nicht auf den ,fliegenden Gerichtsstand” i.S. des derzeitigen § 14
Abs. 2 S. 1 UWG berufen kann, wenn es sich bei dem Beklagten um ein kleines Unterneh-
men handelt. Um den Begriff prazise zu umschreiben, wird eine von der Kommission auf-
gestellte Definition der Kleinunternehmen verwendet, namlich Unternehmen, die weni-
ger als 50 Mitarbeiter und einen Jahresumsatz oder eine Jahresbilanzsumme von hochs-
tens 10 Mio. Euro haben.

Die ortliche Zustandigkeit ist vom Gericht von Amts wegen zu priifen. Verneint das ange-
rufene Gericht aufgrund dessen seine Ortliche Zustandigkeit und verweist es den Rechts-
streit an das zustandige Gericht, so hat der Klager, auch wenn er in der Hauptsache ob-
siegt, die dafiir entstandenen Mehrkosten zu tragen (§ 281 Abs. 1 S. 2 ZPO).

Vorschlag

§14
Sachliche und ortliche Zustidndigkeit, Verordnungsermachtigung

(1) [wie § 13 Abs. 1 UWG]
(2) [wie § 14 Abs. 1 UWG]

(3) Fur Klagen auf Grund dieses Gesetzes ist aullerdem das Gericht zustandig, in dessen
Bezirk der Beklagte die geschaftliche Handlung begangen hat. Satz 1 gilt fir Klagen, die
von den nach § 8 Absatz 3 Nummer 2 bis 4 zur Geltendmachung eines Anspruchs Be-
rechtigten erhoben werden, nur dann, wenn der Beklagte im Inland weder eine gewerb-
liche oder selbstandige Niederlassung noch einen Wohnsitz hat. Satz 1 gilt nicht, wenn
es sich beim Beklagten um ein Kleinunternehmen nach Artikel 2 des Anhangs zur Emp-
fehlung der Kommission K(2003) 1422 handelt.

(4) [wie & 14 Abs. 3 UWG-E]

Il. Ausschluss des Aufwendungsersatzanspruchs von Mitbewerbern bei Informa-
tionspflichtverletzungen (§ 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E)

1. Regelungsvorschlag

Mitbewerber sollen nach § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E bei im elektronischen Geschaftsverkehr
oder in Telemedien begangenen VerstéRen gegen gesetzliche Informations- und Kenn-
zeichnungspflichten keinen Anspruch auf Aufwendungsersatz haben. Dies wird damit be-
griindet (S. 30), dass sich in diesem Bereich VerstoRe durch den Einsatz von Crawlern ein-
fach und automatisiert feststellen lieBen und zahlreiche besondere Informationspflichten
bestiinden.

6
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2. Stellungnahme

Mit dieser Begriindung lasst sich nicht der generelle Ausschluss eines Anspruchs auf Auf-
wendungsersatz rechtfertigen. Denn viele, wenn nicht die meisten Informations- und
Kennzeichnungspflichten werfen fir die Rechtsanwendung schwierige, haufig auch durch
die Gerichte noch nicht geklarte Auslegungs- und einzelfallbezogene Abwagungsfragen
auf.

Das bestatigen bereits die in der Begriindung (S. 30) angegebenen Beispiele des § 5 TMG,
des § 312d BGB (i.V. Art. 246a EGBGB) und der Preisangabenverordnung bei naherem Hin-
sehen. Es geht also nicht nur um VerstoRRe gegen blofRe Impressumspflichten o.a.

Wenn Mitbewerber in solchen Fallen eine Abmahnung aussprechen, geschieht dies nicht,
um daraus Einnahmen zu erzielen, sondern um gegen wirklich wettbewerbsrelevante
NormverstoRRe vorzugehen.

Die geplante Regelung konnte umgekehrt gerade auch kleine und mittlere Unternehmen
veranlassen, von Abmahnungen Abstand zu nehmen, obwohl dies im Interesse aller
Marktteilnehmer an einer Klarung von Rechtsfragen und vor allem im berechtigten Inte-
resse der Verbraucher an einer informierten geschéftlichen Entscheidung lage.

Entsprechend dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sollte daher ein Ausschluss des An-
spruchs auf Aufwendungsersatz nur fiir die Falle vorgesehen werden, bei denen es sich
um leicht erkennbare und ohne rechtliche Wertung im Einzelfall feststellbare Verst6e
gegen Informations- oder Kennzeichnungspflichten handelt.

Beispiel: Pflicht zur Angabe der Telefonnummer bei Fernabsatzvertragen (§ 312d BGB i.V.
mit Art. 246a § 1 Nr. 2 EGBGB).

Andererseits sollte sich die Regelung auch auf die Verletzung von Informationspflichten
erstrecken, die nicht im elektronischen Geschaftsverkehr oder in Telemedien erfolgen,

etwa bei Versendung von Katalogen und Prospekten mit Bestellkarten.

Vorschlag

§13
(4)
1. bei leicht erkennbaren und ohne rechtliche Wertung im Einzelfall feststellbaren Versto-
Ren gegen gesetzliche Informations- und Kennzeichnungspflichten.

lll. Ausschluss des Aufwendungsersatzanspruchs von Mitbewerbern bei Daten-
schutzverstoRen (§ 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E)

1. Regelungsvorschlag

7
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Der Vorschlag betrifft sonstige (also nicht schon von Nr. 1 erfasste) VerstolRe gegen die
DS-GVO und das BDSG, soweit sie von Kleinst- und Kleinunternehmen begangen wurden.
Eine Begrindung dafiir, weshalb DatenschutzverstoRe zugleich abmahnfahige UWG-Ver-
stdRe sind, wird nicht gegeben, obwohl dies gerade von der h.L.2 und der neueren Rspr.*
verneint wird.

2. Stellungnahme

Die geplante Regelung setzt notwendigerweise voraus, dass DatenschutzverstoRe zu-
gleich VerstoRRe gegen §§ 3 Abs. 1, 3a UWG sind und Uberdies auch Mitbewerber i.S. des
§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG berechtigt sind, dagegen mit Abmahnung und Klage vorzugehen.
Andernfalls hatte die Regelung keinen Sinn.

a) AbschlieBende Regelung der Durchsetzung in der DS-GVO

Dabei wird aber verkannt, dass die DS-GVO — anders noch als die aufgehobene Daten-
schutzrichtlinie 95/46/EG — eine abschlieBende Regelung ihrer Durchsetzung enthilt.> Die
Durchsetzung hat durch unabhéngige Aufsichtsbehdrden zu erfolgen, denen dazu umfas-
sende Untersuchungs- und Abhilfebefugnisse ibertragen werden (Art. 57, 58 DS-GVO).

Die Befugnisse reichen von bloBen Warnungen und Verwarnungen bis hin zur Verhangung
von drakonischen GeldbufRen bis in HOhe von 20 Mio. Euro oder 4 % des gesamten welt-
weiten Jahresumsatzes (Art. 83 DS-GVO). Damit sie ihre Aufgaben auch tatsachlich erful-
len konnen, missen sie die Mitgliedstaaten mit entsprechenden Ressourcen, Raumlich-
keiten und Infrastrukturen ausstatten (Art. 51 Abs. 4 DS-GVO). Daneben kdnnen die von
einem DatenschutzverstoR betroffenen natlrlichen Personen ihre Rechte aus der DS-GVO
(z.B. Auskunftsrecht, Recht auf Berichtigung oder Léschung oder Ubertragung von Daten)
selbst gegenliber Verantwortlichen und Auftragsverarbeitern durchsetzen (Art. 79 DS-
GVO). Sie kdnnen damit auch Stellen i.S. des Art. 80 Abs. 1 DS-GVO (z.B. Verbande) beauf-
tragen und bevollméachtigen. Diese Stellen kénnen auch ohne Auftrag von betroffenen
Personen deren Rechte durchsetzen, sofern die Mitgliedstaaten von der dafiir vorgesehe-
nen Offnungsklausel des Art. 80 Abs. 2 DS-GVO Gebrauch machen. Zu diesen Stellen ge-
héren auch Verbraucherschutzverbdnde, sofern sie die Voraussetzungen des Art. 80
Abs. 1 DS-GVO erfiillen.

3 vgl. Barth WRP 2018, 290, 291 f.; Hohlweck in Biischer, UWG 2019, § 3a Rn. 284; Kéhler in Kéh-
ler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 37. Aufl. 2019, § 3a Rn. 1.40 ff. und 1.74b; Lett/ WRP 2019, 289,
292; Remmertz GRUR-Prax 2018, 254, 256; Schaffert in MUKoUWG, 3. Aufl. 2019, § 3a Rn. 84;
Schmitt WRP 2019, 27 Rn. 22; Spittka GRUR-Prax 2019, 271; GRUR-Stellungnahme, GRUR 2019,
59, 65. Jingst —auch in Auseinandersetzung mit dem RegE — Kéhler, Durchsetzung der DS-GVO —
Eine Aufgabe auch fiir Mitbewerber oder zumindest fir Verbraucherverbdnde, WRP 2019, 1279.
4 LG Bochum K&R 2018, 737; LG Wiesbaden K&R 2019, 281; LG Magdeburg K & R 2019, 210; LG
Stuttgart WRP 2019, 1089. — AA Wolff, ZD 2018, 248 (Gutachten); OLG Hamburg WRP 2018, 1510
(obiter dictum); Laoutemai/Hoppe, K&R 2018, 533; Uebele GRUR 2019, 694.

5> Weitere Beispiele fiir abschlieBende Regelungen der Rechtsdurchsetzung, die eine Anwendung
des § 3a UWG ausschlieBen, sind das Kartellrecht (BGH GRUR 2006, 773 Rn. 13-16 — Probeabon-
nement), das Sozialrecht (BGH WRP 2006, 743 Rn. 23 — Blutdruckmessungen) und das Arbeitneh-
merUberlassungsgesetz (BGH WRP 2017, 69 Rn. 42 ff. — Arbeitnehmeriberlassung).
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In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass
- Deutschland bis jetzt von dieser Offnungsklausel noch keinen Gebrauch gemacht hat,

- aber auch wenn dies geschieht, nur Verbande, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen,
nicht aber auch Mitbewerber klagen kénnen und

- Verbande Uberdies nur die Rechte betroffener Personen nach Art. 79 DS-GVO geltend
machen kdnnen.

Die in § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E vorgesehene Regelung ist daher unvereinbar mit dem
vorrangigen Unionsrecht.

b) Sachliche Notwendigkeit einer Konzentration der Rechtsdurchsetzung auf die Auf-
sichtsbehoérden

Eine Konzentration der allgemeinen Rechtsdurchsetzung auf die Aufsichtsbehorden ist
davon abgesehen auch sachlich geboten, ja notwendig, weil die DS-GVO unionsweit gilt.
Die zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffe in dieser Verordnung miissen einheitlich
geklart werden, um eine Rechtszersplitterung innerhalb der Union zu vermeiden. Zu die-
sem Zweck sind in Kap. VII (Zusammenarbeit und Koharenz) zahlreiche Einzelregelungen
zur Zusammenarbeit der Aufsichtsbehérden vorgesehen.

Wollte man darliber hinaus auch den Zivilgerichten die Aufgabe der generellen Durchset-
zung der DS-GVO zuweisen, bestiinde die weitere Gefahr inhaltlich einander widerspre-
chender Entscheidungen von Aufsichtsbehérden und Zivilgerichten innerhalb der Bundes-
republik. Dies sollte im Interesse der Rechtssicherheit und Klarheit fiir alle Beteiligten ver-
mieden werden.

c) Einwand der Uberlastung der Aufsichtsbehérden

Auch der haufig zu hérende Einwand, dass die Aufsichtsbehoérden liberlastet waren, recht-
fertigt in keiner Weise das Vorgehen von Mitbewerbern gegen DatenschutzverstoRe mit-
tels Abmahnung und Klage. Denn erstens besteht die unionsrechtliche Pflicht der Mit-
gliedstaaten zur angemessenen Ausstattung dieser Behdrden, zweitens haben diese Be-
horden gerade spezielle Kenntnisse und Erfahrungen im Datenschutzrecht, drittens miss-
ten auch noch entsprechende Ressourcen bei allen ortlich zustdandigen Zivilgerichten mit
entsprechenden Kosten geschaffen werden. Denn diese sind ebenfalls Giberlastet und es
droht bereits jetzt ein Richtermangel.

d) VerhdltnismaRigkeit der Rechtsdurchsetzung

Die Aufsichtsbehorden kénnen je nach den Umstanden des Einzelfalls ganz unterschiedli-
che MaRnahmen treffen und nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit vorgehen. Die
Gerichte sind dagegen darauf beschrédnkt, bestimmte Verbote oder Gebote auszuspre-
chen, deren Uberpriifung durch héhere Gerichte bis hin zur Vorlage an den EuGH iiberdies
Jahre in Anspruch nehmen kann.

e) Gefahr der Auslosung einer Abmahnwelle
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Die Regelung in § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E kdonnte Mitbewerber (und auch Anwalte, die
darin ein neues Geschéftsfeld sehen) dazu ermutigen, gegen DatenschutzverstéRe auf
breiter Linie vorzugehen. Dass es bisher nicht zu einer Abmahnwelle gekommen ist, be-
ruht gerade darauf, dass Mitbewerber und deren Anwalte wegen der unklaren Rechtslage
keine Risiken eingehen wollten.

f) Verbleibende Moglichkeit des Vorgehens nach dem UWG gegen DatenschutzverstoRe

Die DS-GVO ist kein Gesetz zum Schutz der Verbraucher, Mitbewerber und sonstigen
Marktteilnehmeri.S. des § 1 UWG. Sie verwendet an keiner Stelle diese Begriffe und stellt
daher auch keine Marktverhaltensregelungen i.S. des § 3a UWG auf. Vielmehr bezweckt
sie den Schutz natirlicher Personen in ihrem Grundrecht auf Schutz ihrer personenbezo-
genen Daten (Art. 16 AEUV; Art. 8 GR-Charta). Wegen der abschlieRenden Regelung ihrer
Durchsetzung ist ein unmittelbares Vorgehen gegen DatenschutzverstéRe nach den §§ 3
Abs. 1, 3a UWG ausgeschlossen.

Nicht ausgeschlossen ist damit aber das Vorgehen gegen sonstige Zuwiderhandlungen
gegen die §§ 3 und 7 UWG (,,origindre WettbewerbsverstoRe”). Dazu gehdren VerstoRe
gegen die §§ 3 Abs. 2 und 3, 44, 5, 53, 6 und 7 UWG, sofern ihnen ein Verstol} gegen die
DS-GVO zugrunde liegt.®

Beispiele:

(1) Ein Unternehmer droht einem Verbraucher, der fallige Rechnungen nicht bezahlt, mit
der Veroffentlichung der ihm bekannten personenbezogenen Daten dieses Kunden. Die-
ses Verhalten verstoRt gegen § 4a Abs. 1 UWG wegen der ,,Drohung mit rechtlich unzu-
lassigen Handlungen” (§ 4a Abs. 2 Nr. 5 UWG).

(2) Das Unternehmen Planet49 veranstaltete auf einer Website ein Gewinnspiel zu Wer-
bezwecken. Die Besonderheit bestand darin, dass die am Gewinnspiel interessierten In-
ternetnutzer aufgrund eines voreingestellten Hakchens in einem Ankreuzkastchen ihre
Einwilligung dazu gaben, dass ihnen nach dem Aufsuchen einer Website von Werbepart-
nern von Planet49 aufgrund eines Cookies Werbemails dieser Werbepartner zugesandt
wurden. Da die nach § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG erforderliche Einwilligung nicht den Anforde-
rungen der DS-GVO entsprach,” war und ist der vzbv berechtigt, wegen VerstoRes gegen
diese UWG-Norm dagegen vorzugehen.

g) Streichung des § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E prajudiziert nicht die Anwendung des UWG

Die Streichung des § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E fiihrt lediglich dazu, dass der deutsche Ge-
setzgeber zur Frage der abschlieRenden Regelung der Durchsetzung der DS-GVO nicht
ausdriicklich Stellung nimmt. Ob deutsche Zivilgerichte berechtigt sind, mittels des deut-
schen UWG die DS-GVO durchzusetzen, kann letztlich nicht der deutsche Gesetzgeber,
sondern muss der EUGH entscheiden.

€ vgl. Ohly GRUR 2019, 686, 691 ff.
7 Vgl. EuGH, 1.10.2019 — C-673/17, WRP 2019, 1455 — vzbv/Planet49.
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Vorschlag

Streichung des § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E

IV. Anspruchsberechtigung von Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts und Ge-
werkschaften (§ 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG-E und § 3 Abs. 1 Nr. 3 UKIaG-E)

1. Die Regelung in § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG-E
a) Regelungsvorschlag

Nach § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG-E sind anspruchsberechtigt i.S. von § 8 Abs. 1 UWG (i.V. mit
den §§ 3 und 7 UWG) neben éffentlich-rechtlichen Kammern auch , Gewerkschaften im
Rahmen der Erfiillung ihrer Aufgaben bei der Vertretung selbstindiger beruflicher Interes-

“”

sen”.
b) Stellungnahme
aa) Korperschaften des 6ffentlichen Rechts

Was die 6ffentlich-rechtlich organisierten Kammern angeht, entspricht die Regelung der
bisherigen Rechtslage.® Von Seiten des Handwerks wird zusatzlich gefordert, auch privat-
rechtlich organisierten Innungsverbanden des Handwerks (§§ 80 ff. HwO) die Anspruchs-
berechtigung zu verleihen. Dazu missten aber deren Satzungen eine entsprechende Auf-
gabenstellung enthalten, was bis jetzt offenbar nicht der Fall ist.

bb) Gewerkschaften

Die geplante Regelung hinsichtlich der Gewerkschaften geht auf eine Stellungnahme von
ver.di zum RefE zurlick. Ver.diist der Auffassung, dass die Klagebefugnis von Gewerkschaf-
ten schon bisher von den Gerichten tiberwiegend anerkannt worden sei. Dies misse auch
fiir eine Neuregelung gelten, jedoch sollten fiir Gewerkschaften ebenso wenig wie fiir die
Kammern nicht die Anforderungen an einen ,qualifizierten Wirtschaftsverband” gelten,
weil sie noch nie missbrauchlich abgemahnt hatten.

In allen einschlagigen von ver.di mitgeteilten Verfahren ging es aber ausschlieRlich um die
Unwirksamkeit von AGB, die Verlage gegentiber freiberuflich tatigen Journalisten anwen-
deten. Zur Anspruchsberechtigung von Gewerkschaften gibt es nur eine einzige relevante
Entscheidung des BGH.® Darin bejahte er zwar nicht die Anspruchsberechtigung einer Ge-

® Dies entspricht bereits der derzeitigen Rechtslage (vgl. z.B. BGH GRUR 2006, 598 Rn. 12 — Zahn-
arztbriefbogen: Eine Kammer freier Berufe ist befugt, Wettbewerbsverstéfse von Kammerangehé-
rigen oder deren Wettbewerbern im Zivilrechtsweg zu verfolgen).

9BGH, Urt.v. 31.05.2012 — | ZR 73/10, GRUR 2012, 1031 Rn. 1, 11 — Honorarbedingungen Freie
Journalisten.
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werkschaft als solcher, sondern die eines ,, Berufsverbands fiir angestellte und freie Jour-
nalisten, deren berufliche, rechtliche und soziale Interessen er satzungsgemdfs wahr-
nimmt*.1°

Der BGH leitete die Anspruchsberechtigung dieses Verbands jedoch nicht aus § 8 Abs. 3
Nr. 2 UWG, sondern aus § 3 Abs. 1 Nr. 2 UKIaG ab. Es wurde also keine Anspruchsberech-
tigung fir alle denkbaren Wettbewerbsverstofe i.S. des § 8 Abs. 1 UWG bejaht, sondern
nur fir einen Unterlassungsanspruch nach § 1 UKIaG (konkret: wegen der Verwendung
unwirksamer AGB durch einen Verlag gegeniiber freien Journalisten). Der Begriff ,Ge-
werkschaft” taucht in der Entscheidung nicht auf. Die zu § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG-E gegebene
Begriindung (S. 25), die Gewerkschaften seien entsprechend ihrer bisherigen Klagebefug-
nis nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG auch weiterhin im Rahmen der Erfiillung ihrer Aufgaben bei
der Vertretung selbstandiger beruflicher Interessen klagebefugt, ist insoweit nicht zutref-
fend.

Es ist auch nicht zu erkennen, welches Interesse Gewerkschaften, die zusatzlich die Inte-
ressen von selbstandig beruflich Tatigen wahrnehmen, haben kénnten, Wettbewerbsver-
stoRe i.S. der §§ 3 und 7 UWG von Unternehmen zu bekdampfen und dementsprechend
ihre Mitglieder zu Fragen des lauteren Wettbewerbs zu beraten und zu informieren, wie
dies von den ,,qualifizierten Wirtschaftsverbanden“ verlangt wird (vgl. RegE S. 26).

Den Gewerkschaften geht es ersichtlich darum, ihre freiberuflich tatigen Mitglieder im
Verhaltnis zu deren Auftraggebern (Vertikalverhaltnis) in vergleichbarer Weise zu schiit-
zen wie Arbeitnehmer im Verhaltnis zu ihren Arbeitgebern, weil sie ebenfalls von diesen
wirtschaftlich abhangig sind. Insoweit besteht ein groRer Unterschied zu den o6ffentlich-
rechtlichen Korperschaften, insbesondere Kammern. Soweit in § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E
neben den IHKs und Handwerkskammern auch sonstige 6ffentlich-rechtliche Kérperschaf-
ten anspruchsberechtigt sind, betrifft dies nur Mitglieder in deren Eigenschaft als selb-
stiandige Unternehmer, die auf einem Markt fiir bestimmte Dienstleistungen tatig sind
und insoweit in Wettbewerb zu anderen Unternehmen stehen. Es ist die Aufgabe dieser
Kammern, gegen WettbewerbsverstoRe (z.B. irreflihrende Werbung) ihrer Mitgliedsun-
ternehmen, aber auch gegen deren Mitbewerber vorzugehen. Im Ubrigen unterliegen sie
ihrerseits der staatlichen Kontrolle. Offentlich-rechtliche Kérperschaften sind daher nicht
mit Gewerkschaften vergleichbar.
Vorschlag

Beschrankung des § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG-E auf 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften

2. Die Regelung in § 3 Abs. 1 Nr. 3 UKlaG-E

a) Regelungsvorschlag

10 Dahinter stand der Deutsche Journalistenverband e.V., der zugleich eine Gewerkschaft ist.
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Nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 UKIaG-E stehen ,,die in den §§ 1 bis 2 bezeichneten Anspriiche unter
anderem den Gewerkschaften im Rahmen der Erfiillung ihrer satzungsgemdfsen Aufga-
ben“zu

b) Stellungnahme

Diesem Regelungsvorschlag ist grundsatzlich zuzustimmen, weil er im Einklang mit der
Zuerkennung einer Anspruchsberechtigung von Gewerkschaften, die zugleich Berufsver-
bande sind, durch den BGH in der Entscheidung ,Honorarbedingungen Freier Journalis-
ten” steht. Es ist nachvollziehbar, dass sich Gewerkschaften nicht als , qualifizierte Wirt-
schaftsverbande”i.S. des § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E und § 3 Abs. 1 Nr. 2 UKIaG-E behandeln
lassen wollen. Denn sie wollen ihre freiberuflichen Mitglieder nicht in deren Eigenschaft
als Unternehmer kontrollieren, sondern lediglich als arbeitnehmerahnliche Personen im
Verhaltnis zu deren Auftraggebern schitzen. Allerdings beschrankt sich die Anspruchsbe-
rechtigung der Gewerkschaften aufgrund ihrer Aufgabenstellung folgerichtig auf VerstoRRe
gegen § 1 UKIaG.

Vorschlag

Nach § 3 Absatz 1 UKlaG wird folgender Absatz eingefligt:

(1a) Die in § 1 bezeichneten Anspriiche auf Unterlassung stehen Gewerkschaften im
Rahmen der Erfillung ihrer satzungsméaRigen Aufgaben bei der Vertretung selbstandiger
beruflicher Interessen zu, soweit die Zuwiderhandlung die Interessen ihrer Mitglieder
berihrt.

C. Einzelfragen zum Regierungsentwurf

I. Anspruchsberechtigung von Mitbewerbern (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E)
1. Regelungsvorschlag

Ein Mitbewerber soll nur noch dann anspruchsberechtigt sein, wenn er ,Waren oder
Dienstleistungen in nicht unerheblichem MafSe und nicht nur gelegentlich vertreibt oder
nachfragt”. Die Regelung soll offenbar als vorgeschalteter Filter dienen, um missbrauch-
lichen Abmahnungen vorzubeugen. Das ist gut gemeint, erweist sich aber bei genauerem
Hinsehen als schwerwiegende Beeintrachtigung der Wettbewerbschancen von kleinen
Unternehmen, die sich gegen Wettbewerbsverstéfle von anderen, insbesondere groRe-
ren Unternehmen zur Wehr setzen wollen.

2. Stellungnahme
a) Definition des Begriffs ,Mitbewerber” als Ausgangspunkt

Nach & 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG ist Mitbewerber ,jeder Unternehmer, der mit einem oder
mehreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrage von Waren oder Dienstleistungen
in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis steht”. Bezogen auf die Abmahnbefugnis
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muss ein Unternehmer daher zu dem Unternehmen, dessen geschéftliche Handlung er als
unzuldssig nach § 3 oder § 7 UWG beanstandet, in einem ,konkreten Wettbewerbsver-
haltnis” stehen.! Es kommt also nicht auf die gesamte Geschiftstatigkeit eines abmah-
nenden Unternehmens an, sondern nur auf die Verhéltnisse auf dem sachlich, raumlich
und zeitlich relevanten Markt an, auf dem sich die Unternehmen in Wettbewerb zueinan-
der befinden.

b) Das Kriterium ,,in nicht unerheblichem Mafe*

Das Kriterium ,,in nicht unerheblichem MafSe” ist sehr unbestimmt und kann gerade des-
halb gerade seriose kleine Unternehmen auf einem bestimmten Markt von der Verfol-
gung von WettbewerbsverstéRen abhalten. Sie miissen befiirchten, dass ihnen bereits die
fehlende Anspruchsberechtigung entgegengehalten wird, ohne dass es zu einer Priifung
eines missbrauchlichen Vorgehens kommt.

Beispiel: Ein Start-up-Unternehmen will auf einem Markt FuB fassen und hat dementspre-
chend erst geringfligige Umséatze, wird dabei aber durch eine unzuladssige vergleichende
Werbung eines auf diesem Markt etablierten GroRunternehmens behindert.*?

Wenn es in der Begriindung des RegE weiter heildt: ,Spricht der Mitbewerber eine gréfere
Anzahl von Abmahnungen aus, muss entsprechend der Umfang der geschdftlichen Tdtig-
keit gréfSer sein“, wird zudem nicht der Fall bedacht, dass sich eine Vielzahl von Unterneh-
men wettbewerbswidrig verhilt. Daher muss es — wie in der bisherigen Rspr.t® anerkannt
— auch kleinen Unternehmen moglich sein, gegen sie alle vorzugehen, um auf einem
Markt Ful’ fassen oder sich behaupten zu kénnen.

Ein geringfligiger Umsatz eines Unternehmens kann daher allenfalls ein Indiz im Rahmen
der Gesamtwirdigung des Verhaltens eines Unternehmens bei der Feststellung eines
Missbrauchs sein, nicht aber eine Voraussetzung seiner Abmahnberechtigung sein.

b) Das Kriterium ,, nicht nur gelegentlich*

Es verbleibt da zweite (an sich kumulative) Erfordernis, dass ein Unternehmer nur dann
als Mitbewerber anspruchsberechtigt sein soll, wenn er ,,Waren oder Dienstleistungen ...
nicht nur gelegentlich vertreibt oder nachfragt”. Es bezieht sich ebenfalls auf den relevan-
ten Markt. Sofern eine Person nur auf einem einzigen bestimmten Markt tatig ist und

1 Ein ,konkretes Wettbewerbsverhiltnis” zu einem anderen Unternehmen besteht nach st. Rspr.
stets dann, wenn beide Parteien die gleichen oder gleichartige Waren oder Dienstleistungen in-
nerhalb des gleichen Endabnehmerkreises abzusetzen versuchen und daher das Wettbewerbs-
verhalten des einen den anderen beeintrachtigen, d.h. in seinem Absatz behindern oder stéren
kann (vgl. z.B. BGH GRUR 2017, 397 Rn. 45 — World of Warcraft Il).

12 Wenn es in der Begriindung heiRt: , Wettbewerber, die ihre Geschdftstdtigkeit gerade erst auf-
genommen haben ..., werden sich hierauf nur in Ausnahmeféllen berufen kénnen, zum Beispiel,
wenn unzweifelhaft ist, dass die Geschdiftstdtigkeit weitergefiihrt oder ausgeweitet werden wird”,
so ist dies erst recht bedenklich. Denn gerade bei Start-ups besteht immer das Risiko, dass das
Unternehmen scheitert.

13 vgl. OLG Miinchen GRUR-RR 2007, 55; OLG Frankfurt GRUR-RR 2007, 56 (57); Kéhler/Feddersen
in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 37. Aufl. 2019, § 8 Rn. 4.12b aE.
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auch auf diesem Markt nur gelegentlich Waren oder Dienstleistungen anbietet, fehlt ihr
allerdings bereits die Unternehmereigenschaft, und sie kann daher schon aus diesem
Grund nicht Mitbewerber sein. Denn der Begriff des Unternehmers ist funktional zu ver-
stehen und erfordert nach st. Rspr.'* eine ,,auf eine gewisse Dauer angelegte, selbsténdige
wirtschaftliche Betdtigung, die darauf gerichtet ist, Waren oder Dienstleistungen gegen
Entgelt zu vertreiben”. Relevant kann die zweite Voraussetzung daher nur werden, wenn
ein Unternehmer auf einem anderen Markt Waren oder Dienstleistungen nur ,gelegent-
lich” anbietet. Aber was heiRt ,gelegentlich“? Beispiel: Ein Kabarettist ohne festes Enga-
gement tritt hin und wieder in der Offentlichkeit auf, wenn er dazu von einem Veranstal-
ter eingeladen wird. Soll er nicht gegen einen Wettbewerber nach § 4 Nr. 1 UWG vorge-
hen kénnen, wenn ihn dieser in Interviews herabsetzt und verachtlich macht? Im Ubrigen
kann eine Person nicht Unternehmer sein, die Waren oder Dienstleistungen nur nach-
fragt, aber nicht vertreibt.

Vorschlag

Keine Anderung des § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG.

Il. Anspruchsberechtigung von ,qualifizierten Wirtschaftsverbianden” (§ 8 Abs.
3 Nr. 2 UWG-E i.V. mit § 8a Abs. 2 UWG-E)

1. Regelungsvorschlag

Nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E sollen kiinftig nur noch solche Unternehmerverbande an-
spruchsberechtigt sein, die in eine vom Bundesamt fiir Justiz gefiihrte , Liste der qualifi-
zierten Wirtschaftsverbande” eingetragen sind. Dazu missen sie bestimmte Anforderun-
gen erflllen und nach der Eintragung periodisch bestimmte Berichtspflichten erfillen.
Zweck der Regelung ist es ersichtlich, solche Verbédnde nicht aufzunehmen bzw. wieder
auszuschlielRen, denen es in erster Linie um die Erzielung von Einnahmen aus Abmahnun-
gen geht. Sie hat ebenfalls Praventivfunktion und soll von vornherein verhindern, dass es
zu missbrduchlichen Abmahnungen kommt.

2. Stellungnahme

a) Grundsatzliche Beurteilung

Die Vorschrift stellt ein Aquivalent zur bereits bewdhrten Regelung der Anspruchsberech-
tigung von Verbraucherverbdnden nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG (,,qualifizierte Einrichtun-

gen“) dar und ist daher grundsatzlich im Sinne einer Gleichbehandlung zu begriRen.

b) Einzelne Anforderungen an ,,qualifizierte Wirtschaftsverbinde”

14vgl. BGH GRUR 2009, 871 Rn. 33 — Ohrclips; BGHZ 167, 40 Rn. 14; OLG Miinchen GRUR 2017,
1147 Rn. 73; Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 37. Aufl. 2019, § 2 Rn. 21.
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aa) § 8a Abs. 2 Nr. 1 UWG-E

Bedenken bestehen gegen das Erfordernis von mindestens 75 Unternehmen als Mitglie-
dern (§ 8a Abs. 2 Nr. 1 UWG-E). Denn insoweit handelt es sich um eine andere GrofRen-
ordnung als bei Verbraucherverbanden, die 75 Verbraucher als Mitglieder haben missen.
Im Vergleich zur Regelung bei Verbraucherverbanden genligt es auch nicht, dass der Ver-
band mindestens drei Verbande, die im gleichen Aufgabenbereich tatig sind, als Mitglie-
der hat.

Jedenfalls ist das Erfordernis einer Mitgliedschaft von mindestens 75 Unternehmern eine
zu starre und damit unverhaltnismafRige Regelung. Es wird nicht beriicksichtigt, dass es
viele, insbesondere auch neue Produktmarkte gibt, auf denen erst oder nur eine weitaus
geringere Zahl von Unternehmen tatig ist. Der generelle Ausschluss von Verbanden, die
nicht diese Mitgliederzahl erreichen, ist nicht gerechtfertigt. Vielmehr neben dem abso-
luten auch ein relatives, ndmlich auf den jeweiligen Markt bezogenes Kriterium vorgese-
hen werden.

Vorschlag

§ 8a Abs. 2 Nr. 1 UWG-E:

1. er mindestens 75 Unternehmer oder mindestens ein Drittel der auf dem relevanten
Markt tatigen Unternehmer als Mitglieder hat,

bb) § 8a Abs. 3 UWG-E i.V. § 4b UKIaG-E

Die Einfihrung von Berichts- und Mitteilungspflichten fiir Verbraucherverbdnde (§ 4b
UKlaG-E) und fir Wirtschaftsverbinde ist bedenklich im Hinblick auf den damit verbun-
denen zusatzlichen personellen und organisatorischen Aufwand. Dies betrifft sowohl das
Bundesamt fiir Justiz, als auch ganz besonders die Wirtschafts- und Verbraucherverbande,
die die Hauptlast der Bekdampfung des unlauteren Wettbewerbs tragen, wie die Wettbe-
werbszentrale und der vzbv. Die damit verbundenen Kosten, einschlieRlich des BufRgeld-
risikos, stehen in keinem angemessenen Verhaltnis zu dem Nutzen dieser Regelung. Sie
entspricht daher nicht dem Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit im engeren Sinne.

Vorschlag

Streichung des § 4b UKIaG-E und entsprechende Anderung des § 8a Abs. 3 UWG-E

Ill. Verbot der missbrauchlichen Abmahnung (§ 8b Abs. 2 UWG-E)
1. Regelungsvorschlag

Nach § 8b Abs. 2 UWG-E liegt eine missbrauchliche Abmahnung insbesondere in flinf Fal-
len vor. Damit soll die Regelung in § 8b Abs. 1 UWG-E konkretisiert werden. § 8b Abs. 2

16
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Nr. 1 UWG-E entspricht weitgehend dem § 8 Abs. 4 S. 1 UWG. Im Ubrigen orientiert sich
die Regelung weitgehend an der bisherigen Rspr. zu dieser Vorschrift.
2. Stellungnahme

Problematisch ist dabei, dass in den Tatbestanden der Nrn. 2 — 5 des § 8b Abs. 2 UWG-E
ein Missbrauch angenommen wird, ohne dass es auf sonstige Umstdnde des Einzelfalls
ankommt.?® Diese kénnen aber gerade dann eine Rolle spielen, wenn es darum geht, die
zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffe dieser Norm (,,erhebliche Anzahl“, ,, auRer Ver-
haltnis”, ,,anzunehmen ist”, ,unangemessen hoch”, ,erheblich Gberhoht”, ,erheblich
Uber die abgemahnte Rechtsverletzung hinausgeht”) im Einzelfall anzuwenden.

Daher wiirde es sich empfehlen, bei diesen Nummern nur von einer Vermutung zu spre-
chen, wie dies sogar in der Begriindung des RegkE (S. 27) steht.

Vorschlag

§8b

(1) [wie § 8 Abs. 4 S. 1 UWG, aber um den Zusatz , oder die Zahlung einer Vertragsstrafe“
erweitert]
(2) Eine missbrauchliche Geltendmachung wird vermutet, wenn [Nrn. 2 — 5]

IV. Formale Anforderungen an eine Abmahnung (§ 13 Abs. 2 UWG-E)
1. Regelungsvorschlag

Nach § 13 Abs. 2 UWG-E missen in der Abmahnung 5 Angaben gemacht werden, und
zwar klar und verstandlich. Soweit die Abmahnung diesen Anforderungen nicht ent-
spricht, hat der Abmahner keinen Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen.
Dagegen hat der Abgemahnte umgekehrt nach § 13 Abs. 5 S. 1 UWG-E einen Anspruch
auf Ersatz der fiir die Rechtsverteidigung erforderlichen Aufwendungen.

2. Stellungnahme

Die Rechtsfolgen fiir einen abmahnenden Mitbewerber, der diese Anforderungen nicht
erfillt, sind so schwerwiegend, dass redliche Unternehmer sich veranlasst sehen, von be-
rechtigten Abmahnungen abzusehen, weil sie dieses Risiko nicht eingehen wollen. In die-
sem Sinne bewirkt die Regelung eher eine Schwachung als eine Starkung des fairen Wett-
bewerbs.

a) § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG-E

15 Dazu jiingst die Giberaus sorgfiltig begriindete Entscheidung BGH WRP 2019, 180 Rn. 21
— 38 — Abmahnaktion .

17
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Zweifel wirft bereits die Nr. 2 (Voraussetzungen der Abmahnberechtigung nach § 8 Abs. 3
in der Fassung des UWG-E) auf. So misste im Hinblick auf § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E der
Abmahnende klar und verstandlich angeben, dass und inwieweit er in einem ,konkreten
Wettbewerbsverhiltnis” zum Abgemahnten steht, was im Einzelfall schwierige Rechtsfra-
gen aufwirft. Das Gleiche gilt fiir die Merkmale ,in nicht nur unerheblichem MaRe und
nicht nur gelegentlich”. Die Begriindung (S. 29) nennt als Beispiel ,,GroRenkategorien der
Zahl der Verkaufe”. Damit steht aber im Einzelfall gerade nicht fest, dass die Anspruchs-
berechtigung gegeben ist. Was soll im Ubrigen fiir Dienstleistungen gelten, wie z.B. bei
Architekten, Arzten, Steuerberatern, Maklern? Zu bedenken ist auch, dass die anzugeben-
den Informationen fiir den Gegner wettbewerblich von hohem Interesse sein kdnnen.
Was soll ferner bei § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG-E (,,qualifizierter Wirtschaftsverband”) angege-
ben werden, wenn es darum geht, inwieweit , die Zuwiderhandlung die Interessen ihrer
Mitglieder berihrt“?

b) § 13 Abs. 2 Nr. 4 UWG-E

Erhebliche Zweifel bestehen auch bei § 13 Abs. 2 Nr. 4 UWG-E, soweit es um die Angabe
der ,Rechtsverletzung” geht. Welche Vorschriften des UWG durch eine geschaftliche
Handlung verletzt werden, ist eine Frage, die letztlich das Gericht entscheiden muss (,,jura
novit curia“ und ,,dabo mihi facta, dabo tibi jus®), zumal es gerade auch um Fragen der
Feststellung des jeweiligen Streitgegenstands geht.

Auch zum Schutz der Abgemahnten, insbesondere wenn es sich um kleine Unternehmen
handelt, erscheint daher eine Formulierung wie ,,die Angabe der tatsdchlichen Umstande,
die nach Auffassung des Abmahnenden eine Rechtsverletzung darstellen“*®angezeigt. Da-
mit wird ndmlich zugleich ein Einschichterungseffekt vermieden.

c) § 13 Abs. 2 Nr. 5 UWG-E

Bedenken bestehen ferner gegen § 13 Abs. 2 Nr. 5 UWG-E, weil eine rechtliche Sub-
sumtion verlangt wird, die letztlich dem Gericht vorbehalten ist. Man kann nicht vom ab-
mahnenden Mitbewerber verlangen, dass er selbst eine solche im Einzelfall héchst
schwierige Subsumtion zu seinem Nachteil vornimmt, zumal — wie dargelegt — die Rege-
lung in § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG-E stark korrekturbeddrftig ist.

Vorschlag

1. Streichung des § 13 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 5 UWG-E;

2. Ersetzung der Nr. 4 durch folgende Regelung:

,die Angabe der tatsachlichen Umstdnde, die nach Auffassung des Abmahnenden eine
Rechtsverletzung darstellen”;

16 vgl. dazu BGH WRP 2019, 883 Rn.31 — Pramiensparvertrage.
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. ZUSAMMENFASSUNG

1. KOMPROMISS IM DATENSCHUTZ

Der vzbv begruf3t den Kompromiss zu den zivilrechtlichen Klagebefugnissen im Daten-
schutz. Die Klagebefugnisse von Verbraucher- und Wettbewerbsverbanden bleiben un-
angetastet, aber bei Abmahnungen von Seiten der Wettbewerber wird der Kostener-
stattungsanspruch eingeschrankt. Dadurch werden insbesondere kleinere Unterneh-
men und Vereine vor Datenschutzabmahnungen (8§ 13 Absatz 4 UWG-E) geschiitzt.
Der Kompromiss stellt sicher, dass die wettbewerbsrechtliche Verbandsklage auch in
Zukunft entscheidend dazu beitragt, Verbraucherrechte gegeniber Digitalkonzernen
durchzusetzen.

2. VERTRAGSSTRAFE BEI ,,UNERHEBLICHEN*“ VERSTOREN

Die Deckelung der Vertragsstrafe auf 1.000 Euro gemaf § 13a Absatz 3 UWG-E sollte
auf Kleinunternehmen und Vereine beschréankt werden. Fir Kleinunternehmen sind
1.000 Euro angemessen, milliardenschwere Internetunternehmen dirfen von der De-
ckelung, die weit unterhalb der ,Splrbarkeit® liegt, aber nicht profitieren.

3. MISSBRAUCHSTATBESTANDE ALS VERMUTUNGSREGEL

Die einzelnen Missbrauchstatbestande in § 8b Absatz 2 UWG-E sollten als widerlegli-
che Vermutungsregelung ausgestaltet werden. Missbrauch kann nur unter Gesamtbe-
trachtung aller Umstande festgestellt werden. Eine starre Regelung mit unwiderlegba-
ren Beispieltatbestanden ist mit diesem Grundsatz nicht vereinbar.

4. AUFWENDUNGSERSATZANSPRUCH DES ABGEMAHNTEN DECKELN

Der Aufwendungsersatzanspruch des Abgemahnten (8§ 13 Absatz 5 UWG-E) darf sei-
nerseits nicht dazu fihren, dass unverhaltnismafig hohe Kostenlasten fir den Abmah-
nenden drohen. Der Anspruch muss deshalb der Héhe nach auf die Kosten beschréankt
werden, die auch der Abomahnende dem Abgemahnten in Rechnung stellen darf.

5. BERICHTSPFLICHTEN

Die Berichtspflicht fir eingetragene Verbraucher- und Wettbewerbsverbande tber die
Nutzung ihres Klagerechts sollte gestrichen werden, soweit sie offentlich geforderte
Verbraucherverbande betrifft. Dies gilt insbesondere fir die Bul3- und Zwangsgeldan-
drohung, die angesichts von Unklarheiten in der Regelung auch unverhaltnismafig ist.

6. URHEBERRECHT

Das Problem hoher Kosten durch urheberrechtliche Abmahnungen ist nach wie vor un-
gelost. Der vzbv fordert vom BMJV MalRnahmen zur Kostendeckelung. Wie in der Un-
tersuchung fiir das BMJV vorgeschlagen, sollte zumindest eine Begrenzung der fur die
Abmahnung anzusetzenden Schadensersatzbetrage sorgfaltig gepruft werden.

7. DESIGNSCHUTZ (AUTOERSATZTEILE)

Der vzbv begrifdt die Einfuhrung einer Reparaturklausel fur Ersatzteile, die fir mehr
Wettbewerb und glnstigere Preise sorgen wird. Die Regelung muss aber riickwirkend
gelten, da sonst die meisten Verbraucherinnen und Verbraucher fur sehr lange Zeit
nicht hiervon profitieren werden.
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Il. ABMAHNMISSBRAUCH (UWG, UKLAG)

Der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) unterstiitzt den Gesetzentwurf zur
Starkung eines fairen Wettbewerbs und zur Verhinderung von Abmahnmissbrauch in
seiner Zielrichtung und den Uberwiegenden Regelungen. Das System einer zivilrechtli-
chen Kontrolle des Wettbewerbs einschlief3lich verbraucherschiitzender Gesetze hat
sich bewahrt und sollte nicht grundsatzlich in Frage gestellt werden. Darin ist sich der
vzbv mit der Wirtschaft einig.

Insofern ist es folgerichtig, einen Missbrauch der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzungs-
befugnisse zu verhindern. Missbrauch droht ansonsten die zivilrechtliche Rechtsdurch-
setzung insgesamt in Misskredit zu bringen.

Gleichzeitig muss der Gesetzgeber aber auch seine Verantwortung fir eine zielfiih-
rende und maf3volle Korrektur bewéhrter Regelungen des Lauterkeitsrechts wahrneh-
men. Korrekturen zur Verhinderung von Abmahnmissbrauch zwingen zu Augenmalf3
und Prazision; sie diurfen nicht tber das Ziel hinausschief3en. Mit dem vorliegenden
Gesetzentwurf ist dies weitgehend, aber noch nicht vollstéandig gelungen.

Die Missbrauchsdiskussion darf nicht den Blick dafur triilben, dass die Klagerechte von
Verbanden und Mitbewerbern einen erheblichen — wenn nicht sogar Gberwiegenden —
Beitrag zur Bewahrung und Fortbildung des Wettbewerbs- und Verbraucherrechts lie-
fern. Durch Rechtsbruch und unlauteren Wettbewerb kdnnen Unternehmen erhebliche
Gewinne auf Kosten der Verbraucherinnen und Verbraucher?, der Allgemeinheit und
ihrer Mitbewerber erwirtschaften und sich damit einen nicht gerechtfertigten Vorsprung
im Wettbewerb verschaffen. Mit Blick auf die Digitalisierung und die zunehmende Mo-
nopolisierung des Datenhandels gilt dies auch und vor allem fiir die Durchsetzung des
Datenschutzrechts. Deshalb muss darauf geachtet werden, dass MaRhahmen zur Ver-
hinderung des Abmahnmissbrauchs nicht zu Defiziten und Liicken bei der Durchset-
zung des Verbraucher- und Wettbewerbsrechts fihren.

Insofern ist der Kompromiss zum Schutz kleinerer Unternehmen und Vereine vor Da-
tenschutzabmahnungen ausdrticklich zu begriiZen und sollte vom Gesetzgeber nicht in
Frage gestellt werden (Ziff. 1). Darliber hinaus sind in fachlicher Hinsicht noch einzelne,
aber wichtige Korrekturen am Gesetzentwurf erforderlich (Ziffer 2 bis 5).

Im Einzelnen:

1. KOMPROMISS IM DATENSCHUTZ (8 13 ABSATZ 4 UWG-E)

Der vzbv begrif3t den zu den datenschutzrechtlichen Klagerechten gefundenen Kom-
promiss. Die Klagebefugnisse von Verbraucher- und Wettbewerbsverbé&nden bleiben
unangetastet, aber bei Abomahnungen von Seiten der Wettbewerber wird der Kostener-
stattungsanspruch eingeschrankt.

Die wettbewerbsrechtliche Verbandsklage im Datenschutz tragt entscheidend dazu bei,
Verbraucherrechte gegentber milliardenschweren Digitalkonzernen durchzusetzen. Die
teilweise geforderte Abschaffung des Verbandsklagerechts im Datenschutz wére ein
Kahlschlag, der dazu flihren wirde, dass Rechte nur noch auf dem Papier stehen.
Dazu darf es nicht kommen.

1 Die im weiteren Text gewahlte mannliche Form bezieht sich immer zugleich auf Personen aller Ge-
schlechter. Wir bitten um Versténdnis fur den weitgehenden Verzicht auf Mehrfachbezeichnungen zu-
gunsten einer besseren Lesbarkeit des Textes.
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Eine Abmahnwelle, wie sie mit Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung befirch-
tet wurde, ist ausgeblieben. Rein vorsorglich sieht der Gesetzentwurf nun vor, Kleinun-
ternehmen und Vereine gezielt vor datenschutzrechtlichen Abmahnungen zu schitzen.
Hierfir werden Mitbewerbern die wirtschaftlichen Anreize fir Abmahnungen entzogen:
Sie durfen weder Gebuhren kassieren (8 13 Absatz 4 Nr. 2 UWG-E), noch Vertrags-
strafen vereinbaren (8§ 13a Absatz 2 UWG-E). Insoweit ist ausdrticklich zu begrif3en,
dass diese Einschrankungen nicht fiir Verbénde gelten sollen. Die Regelung schafft
Rechtssicherheit fir Kleinunternehmen, ohne das Vorgehen gegen gravierende Daten-
schutzverstol3e durch hierfur qualifizierte Verbraucherverbande zu verhindern.

Die Regelung zum Schutz kleiner Unternehmen und Vereine vor Datenschutz-
abmahnungen ist zu begriifRen. Der Gesetzgeber sollte diesen Kompromiss
nicht in Frage stellen. Weitergehende Einschrankungen der Verbandsklage-
rechte im Datenschutz sind abzulehnen.

2. VERTRAGSSTRAFE: DECKELUNG NUR AUF KLEINUNTERNEHMEN UND VER-
EINE ANWENDEN (813A ABSATZ 3 UWG-E)

Bei der Deckelung der Vertragsstrafe auf 1.000 Euro fir Verstt3e im unerheblichen
Mal3e (8§ 13a Absatz 3 UWG-E) ist die finanzielle Leistungsfahigkeit des Abgemahnten
zu bertcksichtigen. Die Regelung ist deshalb auf die in § 13 Absatz 4 Nr. 2 UWG-E ge-
nannten kleinen Unternehmen und Vereine zu beschréanken. Fir Kleinunternehmen
sind 1.000 Euro angemessen, fur milliardenschwere Internetgiganten wirde die Decke-
lung demgegenuiber in vielen unklaren Féllen zu einem faktischen Sanktionsverbot fih-
ren, da 1.000 Euro hier weit unterhalb der finanziellen ,Spurbarkeit” liegen.

Bislang ist weitgehend unklar, wo im Einzelfall die Erheblichkeitsschwelle anzusetzen
ist. Da bei einer zu hohen Vertragsstrafe Missbrauch vorliegen kann, konnten Ver-
bande im Zweifel von einem unerheblichen Verstol3 ausgehen und eine Vertragsstrafe
von 1.000 Euro vorschlagen — auch gegentber Grol3unternehmen, fir die Vertragsstra-
fen von 1.000 Euro keinerlei disziplinierende oder ,strafende” Wirkung entfalten.

Die Deckelung der Vertragsstrafe auf 1.000 Euro darf nur kleinen Unternehmen
und Vereinen zu Gute kommen.

3. MISSBRAUCHSREGELUNG ANPASSEN (8 8B UWG-E)

3.1 Widerlegliche Vermutung anstelle von Regelbeispielen (8 8b Absatz 2 UWG-E)

Der Missbrauchstatbestand (8 8b Absatz 2 UWG-E) sollte als Vermutungsregelung
ausgestaltet werden. Angesichts der weitgehenden Rechtsfolgen einer missbrauchli-
chen Abmahnung im Sinne von 8§ 8b UWG-E missen Gerichte die einzelnen Miss-
brauchstatbestdnde auch nach einer Kodifizierung flexibel und unter Bericksichtigung
aller relevanten Aspekte des Einzelfalls prufen kénnen.

Diesem Anspruch werden starre, nicht widerlegliche Regelbeispiele nicht gerecht. Die
Feststellung von Missbrauch erfordert immer eine Gesamtbetrachtung aller Umsténde
des Einzelfalls, deshalb muss es mdglich sein, einen Missbrauchstatbestand auch im
Einzelfall zu entkréaften. Die in § 8b Absatz 2 genannten Regelbeispiele sollten deshalb
als widerlegliche Vermutungsregelung formuliert werden.

Dies scheint auch die Bundesregierung ahnlich zu sehen. Aus der Begriindung zum
Gesetzentwurf geht ausdricklich hervor, dass von einer Missbrauchsvermutung auszu-
gehen ist: ,Der Anspruchssteller kann die Vermutung entkraften, dass er missbrauch-
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lich gehandelt hat.“> Eine solche Entkraftung ware aber nach der eindeutigen Formulie-
rung im Gesetz nicht maglich. Die Formulierung misste deshalb im Gleichlauf mit § 2b
Satz 1 UKlaG-E lauten: ,Eine missbréauchliche Geltendmachung wird vermutet, wenn

Die Missbrauchstatbestande sollten als widerlegliche Vermutungsregelung
formuliert werden.

3.2 Umfang der Unterlassungsverpflichtung (8 8b Absatz 2 Nr. 5 UWG-E; § 2b
Satz 1 Nr. 2 UKlaG-E)

Nach 8§ 8b Absatz 2 Nr. 5 UWG-E und § 2b Satz 1 Nr. 2 UKlaG-E soll die Abmahnung
als solche missbrauchlich und damit unzulassig sein, wenn die vorgeschlagene Unter-
lassungsverpflichtung erheblich Gber die abgemahnte Rechtsgutverletzung hinausgeht.
Nach Einschéatzung des vzbv wiirde diese Missbrauchsvermutung auch die regulare —
nicht missbrauchliche — Praxis der kollektiven Rechtsdurchsetzung erschweren.

Aus Sicht des Verbraucherschutzes sind unterschiedliche Auffassungen Uber die
Reichweite einer Unterlassungspflicht und ihre exakte Formulierung ein haufiger Streit-
punkt. Die Ableitung einer fur den kollektiven Rechtsschutz allgemeinen Unterlassungs-
pflicht aus einer konkreten Rechtsverletzung ist nicht immer leicht und ihrerseits mit
Rechtsunsicherheit behaftet.

Selbstverstandlich muss es dem Abgemahnten in diesen Féllen méglich sein, sich ge-
gen eine zu weitgehende — und damit unberechtigte - Unterlassungspflicht zu wehren.
Jeder Abgemahnte hat insoweit auch die Mdglichkeit, eine modifizierte Unterlassungs-
erklarung abzugeben, soweit diese geeignet ist, die Wiederholungsgefahr zu beseiti-
gen. Unterschiedliche Rechtsauffassungen Uber die Reichweite der Unterlassungser-
klarung sollten aber nicht dazu fihren, dass die — berechtigte — Abmahnung als solche
unzulassig wird.

Der vzbv bittet den Gesetzgeber deshalb, das Regelbeispiel beziehungsweise die Ver-
mutung in 8 8b Absatz 2 Satz 2 Nr. 5 UWG-E und 8§ 2b Satz 1 Nr. 2 UKlaG-E zu strei-
chen oder — im Gleichlauf mit den Missbrauchstatbestanden Nr. 2 und 3 - auf Mitbewer-
ber zu beschranken, Verbraucherverbénde aber jedenfalls hiervon auszunehmen.

Der Tatbestand des Missbrauchs in Form einer erheblich zu weitgehenden Un-
terlassungsverpflichtung ist zu unbestimmt und sollte gestrichen werden.

4. AUFWENDUNGSERSATZANSPRUCH DECKELN (8 13 ABSATZ 5 UWG-E)

Bei unberechtigten oder formunwirksamen Abmahnungen soll der Abgemahnte einen
Aufwendungsersatzanspruch in Hohe seiner fur die Rechtsverteidigung erforderlichen
Kosten erhalten (8 13 Absatz 5 UWG-E). Dieser Gegenanspruch erscheint grundsétz-
lich sinnvoll und rechtspolitisch geboten. Die jeweiligen Kosten von Abmahnung und
Gegenanspruch sollten sich aber die Waage halten.

In der vorgeschlagenen Formulierung kénnte die Regelung dazu fiihren, dass der Ab-
gemahnte erheblich héhere Kosten geltend machen kann, als dies dem Abmahnenden
im Falle einer berechtigten Abmahnung mdoglich ware. Der Aufwendungsersatzan-
spruch auf Seiten des Beklagten ware anhand des Gegenstandswerts zu bemessen

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung zu § 8b Absatz 2 UWG-E, Seite 30 f.; so heilt es in den folgenden Absétzen:
,Nach Nummer 2 wird ein Missbrauch vermutet ...“ sowie ,Die Missbrauchsvermutung in Nummer 3“ und fir Nummer
4: Die Vermutung bezieht sich ..."
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und wirde ca. 800 bis 900 Euro betragen, wahrend der Abmahnende nur die tblichen
Mitarbeiterlohnkosten in Hohe von etwa 250 Euro geltend machen kénnte.

Dadurch hétte die Regelung folgende — vermutlich unbeabsichtigte und unerwiinschte
— Wirkungen:

o Auf Seiten des Abmahnenden kénnte sich eine starke Tendenz zur Ahndung ,,si-
cherer® Falle entwickeln, um sich im Unterliegensfalle keinem (hohen) Gegenan-
spruch auszusetzen. Ungeklarte zweifelhafte Rechtsverstd3e wirden der gerichtli-
chen Klarung entzogen.

o Der Aufwendungsersatzanspruch des Abgemahnten kdnnte in zweifelhaften Fallen
eine Einigung zwischen Abmahnenden und Abgemahntem erschweren. Der Ab-
mahnende kénnte sich allein wegen des Kostenerstattungsanspruchs nicht auf die
Argumentation des Abgemahnten einlassen und teilweise nachgeben, weil er dann
mit einem unverhaltnismafiig hohen Aufwendungsersatzanspruch rechnen muss.
Da nur gerichtlich geklart werden kann, ob die Voraussetzungen des Aufwendungs-
ersatzanspruchs vorliegen, wirde diese Regelung die Parteien mehr als bislang in
eine Klage treiben.

Eine Losung konnte darin bestehen, den Aufwendungsersatzanspruch des Abgemahn-
ten in Hohe des spiegelbildlichen Aufwendungsersatzanspruchs des Abmahnenden zu
deckeln. Dariiber hinaus sollte klargestellt werden, dass der Aufwendungsersatzan-
spruch im Falle einer gerichtlichen Auseinandersetzung auf die dem Rechtsanwalt
nach Rechtsanwaltsvergltungsgesetz zustehenden Gebihren vollstdndig angerechnet
werden.

Der spiegelbildliche Aufwendungsersatzanspruch des Abgemahnten sollte
nicht héher ausfallen als der Kostenerstattungsanspruch des Abmahnenden.

5. BERICHTSPFLICHTEN BEGRENZEN

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass eingetragene Verbraucher- und Wettbewerbsver-
bande Gber die Nutzung ihres Klagerechts gegentuber dem Bundesamt fir Justiz (BfJ)
jahrlich berichten (8 4b UKlaG-E i.V.m. § 8a Abs. 3 UWG-E). Diese Berichtspflicht fur
eingetragene Verbraucher- und Wettbewerbsverbénde tber die Nutzung ihres Klage-
rechts sollte gestrichen werden, soweit sie 6ffentlich geforderte Verbraucherverbande
betrifft.

Aus Sicht des vzbv ist die Regelung Uber die Berichtspflichten gerade mit Blick auf 6f-
fentlich geférderte Verbraucherverbande zu weitgehend, teilweise tberflissig und un-
geeignet, unverhaltnismafig sanktionsbewehrt und damit insgesamt Uberarbeitungsbe-
darftig:

~# Die zivilrechtliche Durchsetzung des Verbraucherrechts lebt von der Eigenverant-
wortung der klagebefugten Einrichtungen; eine generelle Berichtspflicht jenseits ei-
nes konkreten Missbrauchsverdachts wiirde den Schritt von einer formellen zu einer
inhaltlichen Uberpriifung der klagebefugten Verbande bedeuten.

~# Bei offentlich geforderten Verbraucherverbanden hatte die Berichtspflicht zudem
keine praktischen Folgen, weil die Klagebefugnis hier allein von der Giberwiegenden
oOffentlichen Forderung abhangt und nicht von den Ubrigen Eintragungsvorausset-
zungen in 8§ 4 Absatz 2 Satz 1 UKlaG-E, deren Vorliegen gemaR Satz 2 unwiderleg-
lich vermutet wird. Die Berichtspflicht steht aber in genau diesem Zusammenhang:
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Sie soll dem BfJ die nétige Evidenzbasis fur die Uberprifung der Eintragungsvo-
raussetzungen liefern. Dies gilt insbesondere fir die Frage, ob die Abmahn- und
Klagetatigkeit priméar der Einnahmenerzielung gemaf 8 4 Absatz 2 Satz 1 Nr. 3 b)
UKlaG-E dient (vgl. die Begriindung zu 8§ 4b Absatz 1 UKlaG-E, Seite 41). Bei Ver-
braucherzentralen, fir die die unwiderlegliche Vermutung gilt, dass sie alle Eintra-
gungsvoraussetzungen erfillen, ist diese Berichtspflicht damit weder geeignet noch
erforderlich.

~# Angesichts der fehlenden Eignung der Regelung mit Blick auf die zu sichernde Evi-
denzbasis wirde der damit verbundene hohe Dokumentations- und Erfillungsauf-
wand eine unverhaltnisméaRige Belastung darstellen. Die hierfir einzusetzenden 6f-
fentlichen Mittel stiinden der eigentlichen Téatigkeit im Verbraucher- und Wettbe-
werbsschutz nicht mehr zur Verfligung.

~# Hilfsweise bittet der vzbv darum, bei der konkreten Ausgestaltung auf eine einfache
Handhabbarkeit der Berichtsanforderungen fiir die klagebefugten Einrichtungen zu
achten:

e Gemal § 4b Absatz 1 Nr. 1 UKlaG-E sind neben der Anzahl der Abmahnungen,
Antrage auf einstweilige Verfligung und Klagen auch die ,zugrundeliegenden Zuwi-
derhandlungen® anzugeben. In welchem Umfang tber die Zuwiderhandlung in Be-
zug auf den zugrundeliegenden Sachverhalt und/oder den Rechtsverstol3 zu berich-
ten ist, bleibt aber unklar. Angaben zum Sachverhalt waren in jedem Fall mit einem
sehr hohen Dokumentationsaufwand verbunden. Um Rechtsunsicherheit und unno-
tigen Aufwand zu vermeiden, sollte sich der Gesetzgeber hier an der geltenden Be-
richtspflicht Gber die Nutzung der datenschutzrechtlichen Klagebefugnis nach § 2a
UKIlaG orientieren und die Berichtspflicht auf die ,Anzahl“ der Abmahnungen, An-
trdge und Klagen beschranken.

o Der Gesetzentwurf verlangt eine Berichterstattung Uber die entstandenen Anspri-
che auf Aufwendungsersatz flir Abmahnungen, auf Erstattung von Kosten der ge-
richtlichen Rechtsverfolgung sowie auf verwirkte Vertragsstrafen (8 4b Absatz 1 Nr.
3 UKlaG-E). Wenn die Berichterstattung aber Transparenz dartber verschaffen soll,
inwieweit die Abmahn- und Klagetétigkeit zur Einnahmenerzielung eingesetzt wird,
ware es sinnvoll, nicht die entstandenen Anspriiche zu erfassen, sondern die tat-
sachlichen Zahlungseingange.

~# Der Sanktionsrahmen mit einer BuRgeldandrohung von bis zu 100.000 Euro (8 16
UKlaG-E ist angesichts der oben genannten Unklarheiten unangemessen und tber-
hoht. Zum Vergleich: Im Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz ist der Bul3geld-
rahmen fur Unternehmen, die gegen behordliche Anordnungen verstol3en, auf
10.000 Euro begrenzt (8 9 Absatz 2 EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz).

Die Berichtspflicht fir eingetragene Verbraucher- und Wettbewerbsverbénde
Uber die Nutzung ihres Klagerechts sollte gestrichen werden, zumindest so-
weit sie Verbraucherverbéande, die berwiegend mit 6ffentlichen Mitteln gefor-
dert werden, betrifft.
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Ill. URHEBERRECHT

Im Regierungsentwurf werden spiirbare Anderungen im Bereich der Abmahnungen von
Verbrauchern wegen Urheberrechtsverletzungen, wie eine Begrenzung des Schadens-
ersatzanspruchs, abgelehnt. Hintergrund seien europarechtliche Bedenken.

Dies geht an den Erkenntnissen der vom Regierungsentwurf selbst zitierten Evaluie-
rung der verbraucherschitzenden Regelungen im Gesetz gegen unseriose Ge-
schaftspraktiken vorbei. Demnach ist es ,[AJaus der Sicht des Gesetzgebers von 2013
[...] zweifellos unbefriedigend, dass die in Abmahnungen unterbreiteten pauschalen
Vergleichsangebote in der Hohe nicht zuriickgegangen sind [...].“ (Hervorhebung vom
vzbv)?

Die Begriindung fir das Scheitern eines der zentralen Aspekte des Gesetzes liefert die
Untersuchung ebenfalls:

,Die Deckelung der Rechtsanwaltskosten, die offenbar liberwiegend beachtet wird, hat
insofern nicht den gewiinschten Erfolg erzielt. Zuriickzufiihren ist dies darauf, dass in
die Vergleichsvorschlage nicht nur die Rechtsanwaltskosten fiir den Unterlassungs-
und Beseitigungsanspruch, sondern auch die (nicht gedeckelten) Kosten der Ermittlung
der Rechtsverletzung, vor allem jedoch die (nicht gedeckelten) Schadensersatzan-
spruche fur die Rechtsverletzung einflieen.* (Hervorhebung vom vzbv)

Zwar wird in der Untersuchung weiter ausgefiihrt, dass jegliche Anderungen in diesem
Bereich hochkomplex sind. Dennoch wird in aller Deutlichkeit festgestellt:

»Eine Senkung der im pauschalierten Vertragsangebot angesetzten Betrage wére (iber
eine Begrenzung der fur die Abmahnung anzusetzenden Schadensersatzbetrage mog-
lich.“5

Deswegen stellt die Aussage im Regierungsentwurf, dass sich die Anderungen des Ge-
setzes gegen unseriose Geschaftspraktiken grundsatzlich bewahrt haben, eine Art ,Ro-
sinenpickerei“ dar. Denn, dass ein zentrales Regulierungsziel, ndmlich die Senkung der
konkreten Kostenlast fir die Abgemahnten (vgl. S.16f des Regierungsentwurfs von
2013), verfehlt wurde, bleibt unerwahnt.

Eine Losungsmaglichkeit wéare, eine Deckelung des Schadensersatzes gestaffelt nach
bestimmten Fallgruppen einzufihren. Damit wird nicht Gber den Schadensersatzan-
spruch als solchen befunden, der ist unstrittig.

Wie in der Untersuchung fiir das BMJV vorgeschlagen, sollte zumindest eine
Begrenzung der fur die Abmahnung anzusetzenden Schadensersatzbetrage

einer erneuten sorgfaltigen Uberprifung unterzogen werden. Die Staffelung

nach bestimmten digitalen Inhalten (Musik, Video, Foto, etc.) kénnte hier ein

adaquates Mittel darstellen.

3 Schulte-Nélke, Henning-Bodewig, Podszun, Evaluierung der verbraucherschiitzenden Regelungen im Gesetz gegen
unseridse Geschaftspraktiken im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz und fur Verbraucherschutz, im Internet
unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/StudienUntersuchungenFachbuecher/Evaluierung_un-
serioese_Geschaeftspraktiken_Schlussbericht.html, S. 245.

“ Ebd.
° Ebd.
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V. DESIGNSCHUTZ (AUTOERSATZTEILE)

Der Verbraucherzentrale Bundesverband setzt sich bereits seit vielen Jahren fur mehr
Wettbewerb auf dem Ersatzteilemarkt ein und begrii3t daher den vorliegenden Gesetz-
entwurf.s Die Regelung sollte aber auch flr bereits eingetragene Designs gelten, weil
Verbraucher ansonsten fir viele Jahre nicht oder nur eingeschrénkt davon profitieren
koénnen.

1. WETTBEWERB SORGT FUR NIEDRIGERE ERSATZTEILPREISE

Mit der Einfihrung einer Reparaturklausel sollen Autofahrer die Wahlfreiheit bei Ersatz-
teilen erhalten und nicht mehr als notwendig bei Reparaturen bezahlen. Die EU hatte
mit der Reparaturklausel im Designrecht (Richtlinie 98/71/EG) bereits 1998 das Design-
recht liberalisiert, um den Wettbewerb auf dem Ersatzteilemarkt zu starken. Die dama-
lige Bundesregierung hatte den mdglichen Handlungsrahmen nicht ausgeschépft und
keine Reparaturklausel im Designrecht verankert. Mit dem Ergebnis, dass in Deutsch-
land sichtbare Ersatzteile um bis zu 40 Prozent teurer sind als in den Landern, die eine
Reparaturklausel eingefiihrt haben, wie zum Beispiel Spanien, Italien und die Nieder-
lande.”

Konkret ist davon auszugehen, dass Verbraucher im Durchschnitt zum Beispiel bei Mo-
torhauben um die 40 Prozent mehr ausgeben, bei AuRenspiegeln 35 Prozent mehr und
bei Kotfligeln sind in Einzelfallen sogar 56 Prozent Preisunterschied gegentiber dem
europaischen Ausland mdglich.®

Der Trend steigender Ersatzteilpreise hat sich verstetigt. Wie aus einer Untersuchung
des Gesamtverbandes der Deutschen Versicherungswirtschaft (GDV) hervorgeht, stie-
gen die Preise flr Pkw-Ersatzteile seit Januar 2013 im Durchschnitt um ein Flnftel.°
Auch vor dem Hintergrund zunehmender Kostenbelastungen der deutschen Autobesit-
zer sollte die Bundesregierung jede Mdglichkeit zu deren Entlastung suchen.

2. KEINE GEFAHRDUNG DER PRODUKTSICHERHEIT

Eine Gefahrdung der Produktsicherheit durch die Reparaturklausel — wie von einigen
Kritikern des Gesetzentwurfs vorgetragen — sieht der vzbv nicht. Unabhéngig vom De-
signschutz mussen alle sicherheitsrelevanten Teile, wie zum Beispiel Scheinwerfer, ein
strenges Typengenehmigungsverfahren durchlaufen. Nur Ersatzteile, die den Sicher-
heitsanforderungen geniigen, dirfen in den Handel.

3. BESTANDSSCHUTZ BENACHTEILIGT AUTOFAHRER UBER GEBUHR

Der vorliegende Gesetzesentwurf sieht einen Bestandsschutz flr bereits eingetragene
Designs vor, die Neuregelung soll erst ab dem Inkrafttreten des Gesetzes gelten. Hier-
durch wirden Autofahrer benachteiligt, die ihre Autos bereits besitzen, bzw. Neuwagen
erwerben, bei denen der Designschutz noch greift. Das bedeutet, der weitaus grél3ere

6 Designschutz fiir Auto-Ersatzteile muss fallen, Meldung des vzbv vom 25.03.2013, https://www.vzbv.de/meldung/de-
signschutz-fuer-auto-ersatzteile-muss-fallen, zuletzt abgerufen am 28.09.2018; Stellungnahme des vzbv zur Novellie-
rung der Designschutzrichtlinie vom 14.04.2008, https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/stellungnahme_de-
signschutz_14_04_2008.pdf, zuletzt abgerufen am 28.09.2018.

7 http://faire-ersatzteile.de/, Stand.19.09.2018
8 http://faire-ersatzteile.de/, Stand.19.09.2018

9 https:/iwww.gdv.de/de/themen/news/preise-fuer-auto-ersatzteile-steigen-rasant-11536, Stand.19.09.2018
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Teil der Verbraucher wiirde von der neuen Regelung auf absehbare Zeit nicht profitie-
ren.

Ein Bestandsschutz ist aus Sicht des vzbv rechtlich nicht notwendig. Er benachteiligt
vielmehr die Autofahrer Gber Gebulhr. Durch das Designmonopol der Hersteller wurde
der Verbraucher in der Vergangenheit — das heif3t in den letzten vierzehn Jahren® —
gezwungen, das Design mehrfach zu bezahlen, zumindest im Reparaturfall. Und er
musste - wie oben ausgefiihrt - auch noch mehr fir die Ersatzeile bezahlen als im euro-
paischen Ausland. Es ist nicht nachvollziehbar, warum diese fur Verbraucher nachtei-
lige Situation unndtig verlangert werden soll.

Der Gesetzgeber muss sich daruber im Klaren sein, dass unwillige Autohersteller kurz
vor Inkrafttreten der Reparaturklausel noch eine Vielzahl von Designs anmelden wer-
den, die dann gemal § 27 Absatz 2 DesignG bis zu 25 weitere Jahre, also bis ins Jahr
2043, nicht von der Reparaturklausel erfasst werden. Aufgrund des geplanten Be-
standsschutzes werden ausgerechnet diejenigen Verbraucherinnen und Verbraucher
nicht von den intendierten Verbesserungen profitieren, die finanziell schlechter gestellt
sind und sich deshalb altere Fahrzeuge halten.

Entgegen mdglichen Einwanden ist eine Aufhebung des Bestandsschutzes kein Ver-
stold gegen Art. 14 GG. Eine solche Reduzierung des Bestandsschutzes auf 8 bis ma-
ximal 10 Jahre wére verfassungskonform, da Grinde des 6ffentlichen Interesses dies
legitimieren. Zu diesem Ergebnis kommt der Prof. Foroud Shirvani von der Universitat
Bonn in einem aktuellen Gutachten!!. Durch eine entsprechende Regelung wird nur die
Reichweite des Designschutzes bestimmt, der flr Neufahrzeuge uneingeschrénkt gilt.
Damit handelt es sich lediglich um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung. Angesichts
der lange dauernden Diskussion Uber die Reichweite des Designschutzes und ange-
sichts des massiven 6konomischen Nutzens, den die Autoindustrie aus der bisherigen
Regelung Uber die letzten Jahrzehnte gezogen hat, kann die Industrie wenig Vertrau-
ensschutz in Anspruch nehmen. Der vzbv geht daher davon aus, dass eine Abwagung
des o6ffentlichen Interesses an einer Rickwirkung mit dem Vertrauensschutz der Auto-
industrie zugunsten der Verbraucherinteressen ausgehen wird.

Die Einfihrung einer Reparaturklausel wird fir mehr Wettbewerb auf dem Er-
satzteilemarkt und damit fur gtinstigere Verbraucherpreise sorgen. Allerdings
muss der Bestandsschutz bereits eingetragener Designs fur Reparaturzwecke
(8 73 Abs. 2 DesignG-E) auf einen verfassungskonformen Zeitraum begrenzt
werden. Nur ein klar definierter Stichtag in absehbarer Zukunft schafft Rechts-
sicherheit und ermoglicht freien Wettbewerb zugunsten der Verbraucher.

10 Ausgehend vom Inkrafttreten des Geschmacksmusterreformgesetzes im Jahr 2004

11 Prof. Dr. Foroud Shirvani ,Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Beschrénkung bestehender Designrechte bei
der Einfihrung der Reparaturklausel” — Gutachten im Auftrag des Gesamtverband Autoteile-Handel e.V.
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l. Einleitung

Der Handelsverband Deutschland (HDE) ist seit 90 Jahren die Spitzenorganisation des deut-
schen Einzelhandels — des drittgrof3ten Wirtschaftszweigs in Deutschland — mit insgesamt
drei Millionen Beschaftigten und gut 430 Milliarden Euro Jahresumsatz. Er vertritt die Belan-
ge und Interessen von rund 400.000 Einzelhandelsunternehmen — aller Branchen, Vertriebs-
formen, Standorte und BetriebsgrofRen. Der HDE représentiert stationare, Online- und Multi-
Channel-Handler und ist damit das einzige legitime Sprachrohr der gesamten Einzelhan-
delsbranche.

Seit Uber zehn Jahren kritisiert der HDE den Abmahnmissbrauch nach dem Lauterkeitsrecht,
von dem der gesamte Handel, in besonderem Mal3e aber auch der Online-Handel betroffen
ist. Auch die Bundesregierung bestatigt diese Beobachtung und stellte in ihrer Antwort auf
die Kleine Anfrage von Abgeordneten der FDP-Bundestagsfraktion (Drs. 19/3510) im letzten
Jahr fest, dass sie ,zahlreiche Eingaben betroffener Biirger erhalte, aus denen sich gesetz-
geberischer Handlungsbedarf ergebe. Der HDE hat im Juni 2017 gemeinsam mit dem DIHK
und weiteren Verbanden mit einem gemeinsamen Papier ,Private Rechtsdurchsetzung star-
ken — Abmahnmissbrauch bekdmpfen* ebenfalls auf diese Tatsache hingewiesen und ge-
setzliche Anderungen vorgeschlagen.

Der HDE begrii3t daher ausdriicklich die Tatsache, dass der Gesetzgeber mit dem nun vor-
liegenden Gesetzentwurf geeignete und wirkungsvolle MaBnahmen zur Eindammung des
Abmahnmissbrauchs nach dem Lauterkeitsrecht durch Anderungen der Regeln im Lauter-
keits-, Unterlassungsklage- und Gerichtskostengesetz vornehmen will. Der vorliegende Ge-
setzentwurf bedient hierzu die richtigen Stellschrauben und ist nach Einschéatzung des HDE
geeignet, einen Durchbruch im Kampf gegen den Abmahnmissbrauch zu erzielen, insbeson-
dere Unternehmen aus dem KMU-Bereich zu entlasten und damit den fairen Wettbewerb
und die Akzeptanz der privaten Rechtsdurchsetzung zu starken.

ll. Grundsatzliches

Der Abmahnmissbrauch nach dem Lauterkeitsrecht belastet die Einzelhandelsunternehmen
weiterhin erheblich. Véllig richtig wird in dem Regierungsentwurf festgestellt, dass trotz der
Neuregelung des Kostenrechts im Zuge des Gesetzes gegen unseriose Geschaftspraktiken
vom 09.10.2013 (BGBI. | S. 3714) missbrauchliche Abmahnungen nach dem Lauterkeits-
recht auch wegen geringfigiger Verstd3e mit tatséchlich geringer Wettbewerbsrelevanz
ausgesprochen werden (RegE S. 18). Nach der Erfahrung des HDE war die positive Wirkung
des Gesetzes tatsachlich gering und blieb in der Branche unterhalb der Wahrnehmungs-
schwelle. Mit dem nun vorliegenden Gesetzentwurf will die Bundesregierung daher richtiger-
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weise einen gréReren Wurf unternehmen und hat mit héheren Anforderungen an die Befug-
nis zur Geltendmachung von Ansprichen, der Verringerung finanzieller Anreize fur Abmah-
nungen, mehr Transparenz sowie vereinfachten Méglichkeiten zur Geltendmachung von Ge-
genansprichen sowie einer Neuregelung des Gerichtsstands ein ganzes Malinahmenbiindel
vorgelegt, welches nach Einschéatzung des HDE in der Summe geeignet sein wird, einen
besseren Schutz des Einzelhandels gegen missbrauchliche Abmahnungen zu gewahrleisten.

Von einer nicht unbedeutenden Zahl von Rechtsanwalten ist schon vor vielen Jahren erkannt
worden, dass die geltende Rechtslage wegen bestehender Defizite gute Mdglichkeiten bie-
tet, diese im Wege des Abmahnmissbrauchs als leichte Einnahmequelle zu missbrauchen.
Schon im Jahr 2010 wurde in einer kleinen Anfrage von Mitgliedern der SPD-
Bundestagsfraktion (Drucksache 17/1447) festgestellt, dass Anwaltskanzleien und Unter-
nehmen existieren, die darauf spezialisiert sind, Unternehmen abzumahnen, ohne dass sie
ein tatsachliches Interesse an einer Verfolgung des behaupteten RechtsverstolRes haben.
Verbunden mit vollstandig Uberzogenen Kostenforderungen sprechen sie im Namen von
sogenannten Wettbewerbern reihenweise Abmahnungen aus. Dabei werden Wettbewerbs-
verhaltnisse teilweise nur fingiert und bestehende Rechtsunsicherheiten und die schwierige
Handhabbarkeit des geltenden Rechts inshesondere zulasten kleiner und mittelsténdischer
Handler ausgenutzt. Ahnlich agieren bekannte ,Abmahnvereine“, die im Rechtsverkehr offi-
ziell als Wettbewerbs- oder Verbraucherschutzvereine auftreten. Die genannten Rechtsan-
walte und ,Abmahnvereine“ sind dabei ausschliel3lich daran interessiert, Gebihren- und
Aufwendungsersatzanspriiche zu generieren oder moglichst hohe Vertragsstrafen durchzu-
setzen.

Nach einer aktuellen Studie der Trusted Shops GmbH (Abmahnstudie 2018) verursacht eine
Abmahnung im Online-Handel durchschnittliche Kosten von fast 1.400 Euro bei steigender
Tendenz. AulBerdem wurden bei erneuten VerstoRen Vertragsstrafen von durchschnittlich
3.800 Euro fallig. Auf diese Weise werden die betroffenen Handler teilweise in eine existenz-
bedrohende Situation gebracht. Nach der o. g. Studie flhlen sich 66 Prozent der Online-
Héandler durch Abmahnungen in ihrer Existenz bedroht. Auch das Gefiihl der Existenzbedro-
hung hat im Vorjahresvergleich signifikant zugenommen.

Die Erfahrung des HDE bestétigen, dass als ungerechtfertigt wahrgenommene Abmahnun-
gen den Handler mindestens dazu veranlassen kdonnen, die Nutzung einzelner Vertriebska-
nale wie den Online-Handel wegen der damit verbundenen Risiken zu Gberprifen oder sogar
einzustellen. Dies ist auch aus wettbewerbsdkonomischen Griinden nicht wiinschenswert.
Gerade kleine und mittelstdndische Handler haben mit dem Online-Handel namlich ein zu-
satzliches und haufig existenzsicherndes wirtschaftliches Standbein gefunden. Wenn diese
Mitbewerber nun in der Praxis durch den Missbrauch der Abmahnmadglichkeiten wieder vom
Markt verdrangt werden, fihrt die Instrumentalisierung der privaten Rechtsdurchsetzung fur
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sachfremde Ziele zu einer mittelbaren Wettbewerbsbeschrankung und verstarkt damit Kon-
zentrationstendenzen mit Nachteilen fur die Verbraucher. Denn ein funktionierender Online-
Handel fuhrt zu einer groReren Angebotsvielfalt, erleichtert den Zugang zu Informationen
Uber die einzelnen Produkte, erhéht damit die Markttransparenz und fuhrt im Ergebnis zu
sinkenden Preisen zugunsten der Konsumenten.

Der HDE unterstitzt daher die Zielsetzung der Bundesregierung, mit dem vorliegenden Re-
ferentenentwurf missbrauchliche Abmahnungen einzuddmmen, ohne das wichtige und
grundsétzlich bewahrte Instrument der privaten Rechtsdurchsetzung in Frage zu stellen, und
S0 einen Beitrag fr einen fairen Wettbewerb zu leisten.

Ill. Zu den geplanten Regeln im Einzelnen

1. Anderung der Klagebefugnis und Kontrolle der beqiinstigten Einrichtungen

Mit § 8 Abs. 3 UWG-E werden hthere Anforderungen an die Berechtigung von Mitbe-
werbern und Wettbewerbsverbande zur Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen
eingefiihrt. § 8 a UWG-E enthélt die Voraussetzungen fir Wirtschaftsverbédnde im Hin-
blick auf die Eintragung in die neu eingefiihrte Liste qualifizierter Wirtschaftsverbande.
Mit 8 4 bis § 4 b UKlaG werden die Anforderungen an die qualifizierten Einrichtungen
nach dem UKlaG geregelt. Es wird eine turnusmafige Uberpriifung im Hinblick auf die
Eintragungsvoraussetzungen vorgesehen und neue Berichtspflichten fur die qualifizierten
Einrichtungen werden eingefihrt.

a) Scharfung des Mitbewerberbegriffs (Art. 1 Ziff. 1 a) — 8§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E)

Mit dem ergénzten § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E wird der Mitbewerberbegriff legal defi-
niert. Danach liegt die Mitbewerbereigenschaft als wesentliche Voraussetzung der
Klagebefugnis nur vor, wenn der Unternehmer in nicht unerheblichem Maf3e und
nicht nur gelegentlich Waren wie der auf Unterlassung in Anspruch genommene Un-
ternehmer vertreibt oder nachfragt.

Diese Konkretisierung des Mitbewerberbegriffs ist dringend geboten. In der Praxis ist
namlich haufig zweifelhaft, ob tatsachlich bei einem abmahnenden bzw. klagenden
Unternehmer eine Mitbewerbereigenschaft und eine Klagebefugnis nach § 8 Abs. 3
Nr. 1 UWG vorliegt. Zudem wird durch die Rechtsprechung der Begriff der Mitbewer-
bereigenschaft mitunter tberdehnt. Wie in der Gesetzesbegrindung festgestellt wird,
genigt es danach, wenn der Abmahnende nur einige wenige Waren gleicher Art —
zum Teil zu Uberhdhten Preisen — anbietet. Als unproblematisch wird es teilweise
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auch angesehen, wenn das Gewerbe erst kurz vor Beginn der Abmahntatigkeit an-
gemeldet wurde.

Mit der neuen Legaldefinition wird diesen Problemen nun begegnet, indem der Mit-
bewerberbegriff nachgescharft wird. Der Abmahner muss aul3erdem gemafl § 13
Abs. 2 Ziff. 2i. V. m. 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E bereits in der Abmahnung darlegen,
dass er in ,nicht unerheblichem Mafe und nicht nur gelegentlich” Waren oder Dienst-
leistungen vertreibt oder nachfragt. Im Zusammenhang mit dieser Verpflichtung er-
langt der nachgeschérfte Mitbewerberbegriff eine besondere Relevanz. Durch die
Darlegungspflicht des Abmahners ist das Vorliegen der Klagebefugnis namlich fur
den Abgemahnten bereits bei der ersten Anspruchstellung und vor Beginn des Pro-
zesses Uberprifbar.

Wir begrif3en die Klarstellung im Regierungsentwurf, mit der sichergestellt wird, dass
ein nur gelegentlicher Vertrieb ahnlicher Waren und Dienstleistungen fir die Mitbe-
werbereigenschaft nicht mehr ausreicht. Diese Erganzung stellt die Klagebefugnis
von Mitbewerbern nicht grundsatzlich in Frage, beschrankt sie aber auf ,echte* Mit-
bewerber. Damit wird wirksam ausgeschlossen, dass die Mitbewerbereigenschaft,
z. B. auf Veranlassung interessierter Rechtsanwaltskanzleien, faktisch fingiert wird.

b) Neue Anforderungen an klagebefugte Wirtschaftsverbande (Art. 1 Ziff. 1 a) — 8 8
Abs. 3 Nr. 2 UWG-E i. V. m. Art. 1 Ziff. 2 - 8§ 8 a UWG-E)

Nach der geplanten Neufassung des § 8 Abs. 3 sollen in Zukunft Wirtschaftsverbande
nur noch klagebefugt sein, wenn sie in der Liste nach § 8 a UWG-E eingetragen sind.
8§ 8 a UWG-E benennt in Abs. 2 die Voraussetzungen fir die Eintragung. Diese soll
nur in Betracht kommen, soweit der Verband eine Mindestmitgliederzahl von 75 Un-
ternehmen hat (Nr. 1), er seit mindestens einem Jahr in das Vereinsregister eingetra-
gen ist und seine satzungsgemalen Aufgaben wahrnimmt (Nr. 2) und ferner aufgrund
seiner bisherigen Tatigkeit und seiner personellen, sachlichen sowie finanziellen Aus-
stattung die satzungsgemale Aufgabenerfillung sichergestellt und ausgeschlossen
ist, dass er Anspriiche lediglich geltend macht, um Einnahmen zu generieren (Nr. 3).

Wie vom HDE gefordert, werden damit die Anforderungen an die Klagebefugnis von
Wettbewerbsvereinen deutlich erhdht und auch fur diese Organisationen — wie schon
fur Verbraucherverbande — die Eintragung in einer Liste der klagebefugten Vereine
nach vorheriger Prifung durch das Bundesamt fiir Justiz eingefiihrt. Der HDE erwar-
tet, dass auf diese Weise das Missbrauchspotential deutlich gesenkt wird. Unseridse
Verbénde, die Abmahnungen als Geschaftsmodell betreiben, weil sie sich z. B. tber-
wiegend aus den aus der Rechtsverfolgung resultierenden Anspriichen gegen den
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Abgemahnten (Aufwendungsersatz sowie Vertragsstrafen) finanzieren und auRerdem
auf Beratung und Information ihrer Mitglieder verzichten, werden in Zukunft wegen
der erhdhten Anforderungen nicht mehr klagebefugt sein und daher keine Unterlas-
sungsklagen anstrengen kénnen.

Wir begriiRen daher die im Regierungsentwurf vorgenommenen praxisgerechten An-
derungen im Katalog der Voraussetzungen fir die Eintragung in die Liste qualifizierter
Einrichtungen nach § 8 a Abs. 2 UWG-E.

Die ziff. 1 fordert nun nicht mehr — wie der Referentenentwurf - die Mitgliedschaft von
funf Verbéanden, die im gleichen Aufgabenbereich tatig sind. Dies ist im Hinblick auf
die tatséchlichen Verhaltnisse angemessen, da sonst die Gefahr bestanden hétte,
dass die Arbeitsfahigkeit seridser und von uns sehr geschétzter branchenibergrei-
fender Verbande mindestens partiell in Frage gestellt worden ware. Es gibt in
Deutschland namlich Branchen, in denen keine flunf Verbande existieren. Bei Uber
800 Branchen in Deutschland hatte eine Uberprifung branchenubergreifender Ver-
bande das Bundesamt der Justiz zudem schnell Uberfordert. Die Anhebung des
Schwellenwerts fir die Zahl der Mitglieder von 50 auf 75 Unternehmen gewahrleistet
dagegen eine hthere Reprasentanz und schiitzt die Unternehmen vor Abmahnungen
durch Verbéande, die nur wenige Mitglieder und damit tatsachlich wenig Rickhalt in
der Wirtschaft haben.

In Ziff. 2 wird richtigerweise klargestellt, dass nur Verbande in die Liste klagebefugter
Einrichtungen eingetragen werden, wenn sie nicht nur ein Jahr im Vereinsregister
eingetragen sind, sondern in dieser Zeit auch ihre satzungsgemafen Aufgaben tat-
sachlich erflllt haben. Damit wird gewahrleistet, dass Verbande nicht nur formell ein-
getragen sind, ohne in der Praxis ihre Aufgaben zu erfillen und tatsachlich nur das
Ziel verfolgen, Abmahnungen auszusprechen.

Wir schlagen weiterhin vor, den Katalog der Voraussetzungen fir die Eintragung
noch wie folgt zu erganzen, um die richtige Zielsetzung des Gesetzgebers noch bes-
ser zu erreichen und eine Eintragung unseridser Verbande wirksam zu verhindern.

¢ Auch wenn eine Eintragung nach dem Regierungsentwurf nur unter der Voraus-
setzung moglich sein soll, dass der Verband Uber eine gesicherte personelle Aus-
stattung verfugt, halten wir ergdnzend und zur Konkretisierung die folgende zu-
satzliche Voraussetzung (z. B. als neue Ziffer 5) flr wiinschenswert:

5. er zur Geltendmachung der Anspriiche Uber eigene Juristen verfiigt, die die
notwendigen Abmahnungen erstellen,
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Damit wird klar- und sichergestellt, dass abmahnbefugte Verbande Uber eigene
Expertise verfligen missen, um Abmahnungen selbst vorzunehmen.

Eine entsprechende Ergdnzung kann auch in § 4 b Abs. 1 UKlaG-E erfolgen.

¢ Richtigerweise wird der klagebefugte Verband nach 8§ 13 Abs. 2 Ziff. 3 UWG-E
verpflichtet, in der Abmahnung klar und verstandlich anzugeben, in welcher Héhe
er Aufwendungsersatzanspriche geltend macht und wie er sie berechnet. Dar-
Uber hinaus sollte die Geltendmachung und Berechnung der Aufwendungsersatz-
anspriche aber auch der Kontrolle durch das Bundesamt der Justiz unterworfen
und diese zur Eintragungsvoraussetzung gemacht werden. Wir schlagen daher
vor, als Ziffer 6 die folgende zuséatzliche Voraussetzung aufzunehmen:

6. er jahrlich eine nachvollziehbare Berechnung der geforderten Aufwen-
dungsersatzpauschale vorlegt,

Eine entsprechende Erganzung kann auch in 8 4 b Abs. 1 Nr. 3 a) UKlaG-E er-
folgen.

Die im Regierungsentwurf vorgesehenen Anderungen sind in Kombination mit den
oben vorgeschlagenen Erganzungen wegen des bestehenden Missbrauchs der Kla-
gebefugnis winschenswert. Der grundsatzlich positive Ansatz und die Intention des
Gesetzgebers werden damit in optimierter Weise umgesetzt.

c) Erweiterung der Klagebefugnis auf Gewerkschaften (Art. 1 Ziff. 1 a) — 8 8 Abs. 3
Nr. 4 UWG-E

In § 8 Abs. 3 Nr. 4 sollten die Worte ,sowie den Gewerkschaften im Rahmen der Er-
fullung ihrer Aufgaben bei der Vertretung selbstandiger beruflicher Interessen” gestri-
chen werden.

Mit der Regelung soll Gewerkschaften im Rahmen der Erflillung ihrer satzungsmari-
gen Aufgaben eine Klagebefugnis nach dem Lauterkeitsrecht Ubertragen werden. Es
bleibt jenseits dieser abstrakten Formulierungen im Gesetz offen, in welchen konkre-
ten Bereichen die Gewerkschaften in Zukunft die Rechtsdurchsetzung gewahrleisten
sollen. Insbesondere stellen arbeits- und sozialrechtliche Regelungen keine Markt-
verhaltensregeln dar, so dass entsprechende Rechtsversttf3e auch nicht gemaR § 3
a UWG abgemahnt werden konnten. Ein Erfordernis fur die Ubertragung einer Kla-
gebefugnis auf Gewerkschaften ist daher nicht zu erkennen. Sie ergibt sich auch
nicht aus der Gesetzesbegrindung. Anders als in der Gesetzesbegriindung in-
sinuiert wird, sind Gewerkschaften namlich auch nach geltendem Recht nicht ab-
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mahn- und klagebefugt, da sie keine rechtsfahigen Vereine gemal § 54 BGB darstel-
len (Kohler-Bornkamm, UWG, 34. Auflage, Munchen 2016, § 8 Rn. 3.32). Die in § 8
Abs. 3 Nr. 2 UWG-E vorgesehenen Anderungen erfordern daher auch keineswegs
eine ausdrickliche Klagebefugnis flr Gewerkschaften gemal § 8 Abs. 2 Ziff. 4. Ohne
nachvollziehbaren Grund soll den Gewerkschaften vielmehr eine neue Rechtsposition
vermittelt werden, die sie bisher nicht hatten. Dies wird von uns als unnétig abge-
lehnt.

d) Neuregelung der Anforderungen flr Verbraucherverbande (Art. 2 Ziff. 3-8 4
UKlaG-E)

Richtigerweise werden die Anforderungen fur Verbraucherverbdnde nach dem Vor-
bild der Neuregelung fir Wirtschaftsverbande in § 4 Abs. 2 UKlaG-E entsprechend
erweitert. Gewinnerzielung ist auch fir Verbraucherverbande in Zukunft ausgeschlos-
sen, weil nur Idealvereine eingetragen werden konnen. Die entsprechend den Vorga-
ben fiur Wirtschaftsverbénde erhdhten Anforderungen an Tatigkeit und Ausstattung
werden dazu beitragen, einen Missbrauch der Klagebefugnis als Einnahmequelle
auch bei Verbraucherverb&nden auszuschlief3en.

Sehr positiv ist in diesem Zusammenhang zu bemerken, dass auch eine Beglnsti-
gung von Mitgliedern und Beschaftigten und damit eine Umgehung des faktischen
Verbots der Gewinnerzielung durch die Bestimmung des § 4 Abs. 2 Nr. 4 UKlaG aus-
geschlossen wird.

Die bestehende Vermutungsregelung, nach der die Voraussetzungen fir eine Eintra-
gung bei Verbraucherverbanden vorliegen, soweit sie mit offentlichen Mitteln gefor-
dert werden (8 4 Abs. 2 S. 2 UKIaG), wurde in der Vergangenheit teilweise zu weit
ausgelegt. Es genugten schon sehr geringfligige Beglnstigungen durch die offentli-
che Hand - teilweise schon Sach- bzw. eher organisatorische Unterstiitzungsleistun-
gen — als Grundlage fur die Anwendung der Vermutungsregelung. Dieses grol3ziigige
Vorgehen ist nicht immer sachlich gerechtfertigt und verhindert eine genaue Uberprii-
fung des Vorliegens der Voraussetzungen fir die Eintragung bei Verbraucherverban-
den, selbst wenn begriindete Zweifel an deren Seriositéat bestehen. Es ist daher rich-
tig, dass die Vermutungsregelung des § 4 Abs. 2 S. 2 UKIaG in Zukunft nur noch zur
Anwendung kommen soll, wenn eine ,iberwiegende® Férderung der Verbande mit 6f-
fentlichen Mitteln erfolgt.

Wegen der Neuregelungen werden sich in Zukunft alle Verbraucherverbande einer
genauen Uberprifung unterwerfen miissen, soweit sie nicht — wie auch die Verbrau-
cherzentralen — Uberwiegend durch die 6ffentliche Hand finanziell gefordert werden.
Dies ist sachgerecht, weil geringfligige Forderungen keine Gewahr bieten, dass die
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Einrichtung auch die Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 S. 1 UKlaG-E erfillt und in die-
sen Fallen nicht von einer umfassenden Kontrolle und Uberprifung der begunstigten
Einrichtung ausgegangen werden kann.

Die geplante Anderung wird daher begriRt. Die in dieser Stellungnahme unter Glie-
derungspunkt 111.1.b) als Ziffern 5. und 6. vorgeschlagenen Anderungen sollten aber
auch in 8 4 Abs. 2 UKlaG-E (Art. 2 Ziff. 3) bzw. § 4 b Abs. 1 UKlaG-E (Art. 2 Ziff. 3)
entsprechend vorgenommen werden.

e) Kontrolle der klagebefugten Einrichtungen (Art. 2 Ziff. 4 —84aund 84 b
UKlaG-E)

Besonders positiv ist auch die geplante regelmafige Kontrolle der qualifizierten Ein-
richtungen durch das Bundesamt der Justiz zu bewerten. Dieses soll in Zukunft das
Vorliegen der Voraussetzungen nicht nur einmalig bei Eintragung in die Liste, son-
dern jahrlich prifen. Der eingetragene und damit im Hinblick auf seine Klagebefugnis
privilegierte Verband soll verpflichtet werden, das Vorliegen der Voraussetzungen
jahrlich nachzuweisen (8 4 b Abs. 1 UKlaG-E). Verstdl3e gegen die Berichtspflichten
konnen mit Bul3geldern von bis zu 100.000 Euro sanktioniert werden (Art. 2 Nr. 9 -
§ 16 UKlaG-E).

Die qualifizierten Einrichtungen sind damit einer regelmafigen und effizienten be-
hordlichen Kontrolle ihrer Tatigkeit unterworfen. Diese Kontrolle, verbunden mit der
behdrdlichen Mdglichkeit, die Einhaltung der gesetzlichen Pflichten ggf. auch durch
Festsetzung eines Zwangsgeldes durchzusetzen (8 4 b Abs. 2 UKlaG-E) bzw. die
Eintragung aufzuheben (8 4 ¢ Abs. 1 Ziff. 2 UKIaG-E), wird zweifellos eine disziplinie-
rende Wirkung auf die qualifizierten Einrichtungen austiben und mégliche Tendenzen
Zu unseridsem Verhalten reduzieren.

Nachbesserungsbedarf besteht allerdings noch im Hinblick auf die nach § 4 a Abs. 2
UKlaG-E geplante Hinweisoption der Gerichte gegeniber dem Bundesamt flr Justiz.
Danach ,kénnen“ Gerichte das Bundesamt fiir Justiz zur Uberpriifung der Eintragung
auffordern, soweit sich in einem Rechtsstreit begriindete Zweifel im Hinblick auf das
Vorliegen der Eintragungsvoraussetzungen nach § 4 Abs. 2 S. 1 UKlaG-E ergeben.
Diese Regelung geht zwar in die richtige Richtung, ist aber wegen ihres rein optiona-
len Charakters nicht hinreichend konsequent. Dem Gericht wird durch das Wort
.kann“ lediglich die Mdglichkeit geboten, das Bundesamt fiir Justiz zur Uberpriifung
aufzufordern. Eine solche Option bindet die Gerichte aber nicht ausreichend und ge-
wahrleistet die Zweckerreichung daher nur eingeschrankt. Es besteht namlich die Ge-
fahr, dass Gerichte trotz Zweifel am Vorliegen der Voraussetzungen auf eine Uber-
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prufung verzichten, um aus Effizienzgesichtspunkten ein Verfahren schnell abschlie-
Ren zu kdnnen. Wenn in einem Verfahren aber begriindete Zweifel an der Richtigkeit
der Eintragung entstehen, sollte immer eine Uberprifung des Vorliegens der Eintra-
gungsvoraussetzungen durch das Bundesamt fur Justiz eingeleitet werden. Damit
werden Fehlentscheidungen der Gerichte aufgrund einer falschen Eintragung ausge-
schlossen und ein winschenswerter Informationsfluss zwischen Gericht und Behdrde
gewadhrleistet. Das Bundesamt fir Justiz erhédlt auf diese Weise auch Informationen
Uber Kritik und Zweifel an einzelnen Einrichtungen, die Erkenntnisse aus den Verfah-
ren bleiben nicht bei den Gerichten ,hdngen®. So erhalt das Bundesamt fir Justiz
frihzeitig die Moglichkeit, Fehler bei der Eintragung zu korrigieren. Die fachkundige
Aufklarung durch die Behdrde unterstiitzt andererseits das Gericht bei seiner Ent-
scheidungsfindung. Die mit der Aussetzung verbundene Verzdgerung des Verfahrens
ist hinzunehmen, da damit das Risiko der Fehlentscheidung aufgrund einer unge-
rechtfertigten Eintragung reduziert wird.

Damit der Hinweis des Gerichts an das Bundesamt flr Justiz nicht véllig im Belieben
der Rechtsprechung liegt, sondern bei Zweifeln regelméaRig erfolgt, sollte daher § 4 a
Abs. 2, 2. HS UKlaG-E wie folgt formuliert werden:

, ... kann soll das Gericht das Bundesamt fiir Justiz zur Uberpriifung der Eintra-
gung auffordern und die Verhandlung bis zu dessen Entscheidung aussetzen.”

Damit behalt die Rechtsprechung einerseits in begriindeten Ausnahmefallen die M6g-
lichkeit, auf einen entsprechenden Hinweis und die Aussetzung der Verhandlung bis
zum Vorliegen der Ergebnisse der Uberpriifung zu verzichten, andererseits wird bei
Vorliegen von Zweifeln eine Uberprifung zur Regel.

f) Hochstzeitraum flr das Ruhen der Eintragung (Art. 2 Ziff. 2 - 8 4 ¢ Abs. 2 S. 2
UKlaG-E)

Nach § 4 ¢ Abs. 2 S. 2 UKlaG-E kann das Bundesamt fur Justiz das Ruhen der Ein-
tragung in die Liste nach § 4 UKlaG-E fiur langstens drei Monate anordnen, soweit
aufgrund tatséchlicher Anhaltspunkte damit zu rechnen ist, dass die Eintragung zu-
rickgenommen oder widerrufen wird. Wie der Regierungsentwurf richtigerweise klar-
stellt, entfallt die Klagebefugnis fur Einrichtungen gemall § 8 Abs. 3 Nr. 2 und 3
UWG-E, wenn die Eintragung ruht (8 8 Abs. 4 UWG-E). Dies ist grundsétzlich zu be-
graRen.

Wir haben aber Zweifel, ob die Prifungsprozesse beim Bundesamt der Justiz in je-
dem Fall innerhalb von drei Monaten abgeschlossen werden kdnnen. Dies wird auch
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von der personellen Ausstattung der Behorde abhangen. In jedem Fall ist zu vermei-
den, dass eine Eintragung trotz bestehender Zweifel am Vorliegen der Eintragungs-
voraussetzungen wieder in Kraft gesetzt wird und eine zweifelhafte Einrichtung damit
wieder Abmahnungen aussprechen kann, weil die vorgesehene Prifungsfrist wegen
einer Uberlastung der Behdrde nicht eingehalten werden konnte. Ggf. sollte eine Ver-
langerung der Frist gemal § 4 ¢ Abs. 2 S. 2 UKlaG-E auf sechs Monate in Betracht
gezogen werden.

2. Konkretisierung der Missbrduchlichkeit (Art. 1 Ziff. 2 — 8 8 b UWG-E und Art. 2 Ziff. 1 —
8§2bS.1UKlaG-E)

Der Begriff der ,Missbrauchlichkeit* gemall § 8 Abs. 4 UWG a. F. soll durch § 8 b
UWG-E sowie § 2 b S. 1 UKlaG-E praxisgerecht konkretisiert werden. Dies ist dringend
erforderlich und erfillt eine langjéhrige Forderung des HDE.

Die geltende Regelung des 8§ 8 Abs. 4 UWG ist bisher unzureichend konturiert und fihrt
dazu, dass in der Spruchpraxis der Gerichte die Geltendmachung von Anspriichen auf
Beseitigung oder Unterlassung ausschlief3lich in extremen Ausnahmefallen als miss-
brauchlich angesehen wird. Bereits in der Begrindung des Regierungsentwurfs zum
Gesetz gegen unseridose Geschéftspraktiken (BT-Drs. Nr. 17/13057) hat das Bundesmi-
nisterium der Justiz darauf verwiesen, dass der Nachweis eines missbrauchlichen Vor-
gehens bei Abmahnungen in der Praxis meist nur schwer méglich sei. Dies trifft den Ab-
gemahnten, der die Beweislast fir den Missbrauch tragt. Wegen des weiten Beurtei-
lungsspielraums, den die Norm erdffnet, und des daraus resultierenden Prozessrisikos
sehen die meisten Abgemahnten daher davon ab, sich auf einen Prozess einzulassen,
und zahlen anstelle dessen die geforderten Rechtsanwaltsgebihren. Dies ist aus 6ko-
nomischer Sicht wegen des mit einem Rechtsstreit verbundenen Kostenrisikos unter
Umstanden auch durchaus nachvollziehbar, er6ffnet der Abmahnindustrie aber erhebli-
che Handlungsspielraume.

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf soll der Begriff der ,Missbrauchlichkeit daher mit
Hilfe von Regelbeispielen konkretisiert werden. Dies ist ein gelungenes Vorgehen, weil
auf diese Weise der Rechtsprechung eine legale Auslegungshilfe an die Hand gegeben
wird, ohne den Beurteilungsspielraum unverhaltnism&Rig einzuschranken.

Nach der Regelung des 8§ 8 b Abs. 2 UWG-E soll ein Missbrauch ,insbesondere® vorlie-
gen, wenn vom Abmahner vorwiegend das Ziel verfolgt wird, Anspriche auf Aufwen-
dungsersatz, Geblihren oder wegen einer vorgesehenen Vertragsstrafe zu generieren
(ziff. 1), wenn eine erhebliche Zahl von VersttRen gegen die gleiche Rechtsvorschrift
geltend gemacht wird und die Anzahl der Abmahnungen insbesondere aul3er Verhaltnis
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zum Umfang der eigenen Geschaftstatigkeit des Abmahners steht (Ziff. 2), ein unange-
messen hoher Gegenstandswerte fur die Abmahnung angesetzt (Ziff. 3) bzw. Uberhdhte
Vertragsstrafen vereinbart oder gefordert werden (Ziff. 4) oder eine vorgeschlagene Un-
terlassungsverpflichtung ,erheblich® Gber die abgemahnte Rechtsverletzung hinausgeht
(Ziff. 5).

Mit diesem Katalog von Regelbeispielen erfasst der Gesetzgeber die wichtigsten Prakti-
ken derjenigen Abmahner, welche das Instrumentarium der privaten Rechtsdurchset-
zung missbrauchen.

Um eine unndtige Verkomplizierung des Abmahnverfahrens zu vermeiden, halten wir es
allerdings fur erforderlich, das unter Ziff. 5 genannte Regelbeispiel zu streichen, weil es
wegen der Verwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,erheblich® nicht praktikabel
ist und zu unnétigen Rechtsunsicherheiten fuihrt. Auch fir seribse Abmahner ist wegen
der Unbestimmtheit dieses Begriffs namlich unklar, wann eine vorgeschlagene Unterlas-
sungsverpflichtung ,erheblich“ (iber die abgemahnte Rechtsverletzung hinausgeht. Bei
Abmahnungen wegen einer Lockvogel- oder belastigenden Werbung werden beispiels-
weise voraussichtlich Rechtsunsicherheiten bei der Formulierung der Unterlassungsver-
pflichtung entstehen. Rechtsklarheit ist erst nach zahlreichen Rechtsstreitigkeiten zu er-
warten, wenn sich eine hochstrichterliche Rechtsprechung herausgebildet hat. Auch se-
riosse Abmahner haben aber kein Interesse, sich flir mehrere Jahre dem Risiko eines
Missbrauchsvorwurfs auszusetzen. Es besteht daher die Gefahr, dass solche Abmahner
zur Risikopravention auf den Vorschlag konkreter Formulierungen fir eine Unterlas-
sungsverpflichtung verzichten werden. Der von der Abmahnung betroffene H&ndler
musste die Unterlassungserklarung dann selbst verfassen, was nur mit zusatzlicher an-
waltlicher Hilfe mdglich sein wird. Das gesamte Abmahnverfahren droht daher verkom-
pliziert zu werden. Weder seridsen Verb&nden noch Handlern nutzt ein solches Ergeb-
nis.

Die Regelung des § 8 Abs. 2 UWG-E ist im Ubrigen auRerordentlich zu begriiBen. Wenn
der Gesetzgeber den genannten Anderungsvorschlag beriicksichtigt, gibt sie dem Be-
troffenen ein praxisgerechtes Instrument an die Hand, um sich mit geringeren Risiken
gegen einen offensichtlichen Abmahnmissbrauch wehren zu kdénnen, schrankt damit die
Bereitschaft des Abgemahnten, sich widerspruchslos den Forderungen des Abmahners
zu unterwerfen, ein und wird gleichzeitig eine wichtige Hilfe auch flir die Rechtsprechung
sein, Abmahnmissbrauch rechtssicher zu identifizieren und abzustellen.

Insgesamt ist daher zu erwarten, dass die gesetzliche Regelung zur Missbrauchlichkeit
von Unterlassungsanspriichen mit den geplanten Anderungen in der Zukunft eine groRe-
re praktische Relevanz erhalten wird und damit als ein wirksames gesetzliches Korrektiv
fungieren kann.
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3.

4.

Notwendige Angaben in der Abmahnung (Art. 1 Ziff. 5 — § 13 Abs. Abs. 2 UWG-E)

Wir begrifRen sehr, dass der Abmahner mit der Regelung in § 13 Abs. 2 UWG-E ver-
pflichtet wird, wesentliche Angaben u. a. zu seiner Abmahn- und Klagebefugnis in der
Abmahnung klar und verstandlich anzugeben. Im Zusammenspiel mit den neuen Vor-
aussetzungen fir die Klagebefugnis nach § 8 Abs. 3 UWG-E erhéht sich die Bedeutung
der neuen Informationspflichten. Richtigerweise muss der Abmahner in Zukunft nicht nur
die Rechtsverletzung, sondern auch die entsprechenden tatsdchlichen Umstéande, die zu
der Rechtsverletzung gefuhrt haben, konkret in der Abmahnung beschreiben, so dass
der Abgemahnte die Berechtigung der Abmahnung nachprifen kann. Auf diese Weise
werden auch dem Einsatz von gleichen Textbausteinen in Serienabmahnungen, wie sie
bevorzugt von der ,Abmahnindustrie” ausgesprochen werden und die zu erheblichen
Gebuhreneinnahmen ohne besonderen Aufwand flihren kdnnen, praktische Grenzen ge-
setzt.

Beschrankung des Aufwendungsersatzanspruchs (Art. 1 Ziff. 5 — 8 13 Abs. 4 UWG-E)

a) 8§13 Abs. 4 Ziff. 1 UWG-E

Nach § 13 Abs. 4 Ziff. 1 soll der Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen
fur die Abmahnung fiir Mitbewerber bei Verstdl3en gegen gesetzliche Informations- und
Kennzeichnungspflichten im elektronischen Geschéftsverkehr oder in Telemedien aus-
geschlossen werden.

Es handelt sich dabei um rechtlich wenig komplizierte und leicht im Internet auffindbare
RechtsverstdfZe vor allem im Zusammenhang mit dem Online-Handel, die von gewerbli-
chen Abmahnern gern genutzt werden, um Unternehmen ohne bedeutendes Risiko mit
Abmahnungen Uberziehen zu konnen. Der Ausschluss des Aufwendungsersatzan-
spruchs fur Mitbewerber wird die Mdglichkeiten unseridser Rechtsanwaltskanzleien mit
dahinter stehenden, fingierten Wettbewerbern, Einnahmen zu generieren, deutlich mini-
mieren. Weil die VersttRe gegen die Informations- und Kennzeichnungspflichten in der
Realitdt kaum messbare negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben, sie regel-
mafig unvorsatzlich vorkommen und fur den Rechtsverletzer nicht mit einem wirtschaft-
lichen Vorteil verbunden sind, ist es angemessen, Aufwendungsersatzanspriiche von
Mitbewerbern in diesen Fallen auszuschliel3en.
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Besonders wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass auch Versto3e gegen die Infor-
mationspflichten nach der DSGVO nicht mehr von Mitbewerbern mit dem Ziel abge-
mahnt werden kdnnen, Aufwendungsersatzanspriiche zu generieren. Dies reduziert das
Abmabhnrisiko in diesem Bereich, in dem die Handler sich wegen der unbestimmten ge-
setzlichen Vorgaben kaum rechtssicher verhalten kénnen, in der Praxis erheblich.

Die Einhaltung des geltenden Rechts kann auch in Zukunft effizient im Wege der priva-
ten Rechtsdurchsetzung von Verbraucher- und Wirtschaftsverbéanden durchgesetzt wer-
den. Damit wird durch diese Regelung auch kein neuer Bedarf fir eine — vom HDE
grundsatzlich abgelehnte — bul3geldbewehrte 6ffentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung
begriindet.

b) § 13 Abs. 4 Ziff. 2 UWG-E

Nach § 13 Abs. 4 Ziff. 2 UWG-E sollen Aufwendungsersatzanspriiche von Wettbewer-
bern ausgeschlossen werden, wenn diese gegeniiber kleinen Unternehmen VerstoRe
gegen die DSGVO abmahnen.

Die Abmahnung von Datenschutzverstdof3en wird fur Mitbewerber dadurch bei kleinen
Unternehmen, d. h. Unternehmen, die weniger als 250 Beschaftigte haben und entweder
Uber einen Jahresumsatz von héchstens 50 Mio. EUR oder eine Jahresbilanzsumme
von max. 43 Mio. EUR verfiigen, deutlich unattraktiver. Diese Vorschrift geht damit in die
richtige Richtung. Nicht nachvollziehbar ist allerdings, warum die Regelung auf Kleinun-
ternehmen beschrankt wird.

Das Inkrafttreten der Regelungen der Datenschutz-Grundverordnung hat im Einzelhan-
del fur erhebliche Verunsicherung bei den Unternehmen aller Grol3enordnungen ge-
sorgt. Die gesetzlichen Vorgaben der DSGVO sind nicht selten interpretations- und aus-
legungsbediirftig. Klare Vorgaben fur die Praxis fehlen haufig noch. Teilweise sind sich
die Aufsichtsbehorden selbst auch nicht dartiber im Klaren, wie bestimmte Regelungen
umgesetzt werden missen.

Die Beflirchtung vieler Einzelhandler, wegen geringflgiger oder unbewusster Verstdl3e
gegen die Vorgaben der DSGVO nach 8§ 3 a UWG abgemahnt zu werden, ist auch nicht
unbegriindet, da in der Literatur (Wolff, ZD 2018, S. 248 ff.) und von einem Teil der
Rechtsprechung (LG Wirzburg, Beschluss vom 13.09.2018, Az. 11 O 1741/18 UWG)
bereits die Auffassung vertreten wird, die Vorschriften der DSGVO seien Marktverhal-
tensregeln. Die daraus resultierenden Risiken treffen alle Unternehmen gréRenunab-
hangig. Die mit der DSGVO begriindeten Rechtsunsicherheiten lassen sich auch nicht
mit hoéherem finanziellen Aufwand und dem Einsatz personell gut ausgestatteter
Rechtsabteilungen minimieren. Daher fuhrt eine Privilegierung von Kleinunternehmen in
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5.

diesem Bereich zu unerwiinschten Wettbewerbsverzerrungen. Die Beschrankung auf
Kleinunternehmen sollte deshalb gestrichen werden.

Wiinschenswerter wére aus Sicht des HDE sogar eine gesetzliche Klarstellung, dass
Abmahnungen nach dem Lauterkeitsrecht bei VerstoRen gegen die DSGVO generell
nicht in Betracht kommen. Dies ware konsequent, weil Zielsetzung der DSGVO weder
der Schutz des lauteren Wettbewerbs noch der Verbraucher als Marktteilnehmer ist,
sondern der Schutz der allgemeinen Personlichkeitsrechte natirlicher Personen unab-
hangig von ihrer Rolle in der Wirtschaft. Die DSGVO stellt damit eben gerade keine
Marktverhaltensregelung dar.

Da die aktuelle Rechtsprechung belegt, dass die Gerichte hierzu aber auch eine andere
Auffassung vertreten konnte, wirden wir es sehr begrtif3en, wenn der Gesetzgeber sich
entscheiden kénnte, eine entsprechende Interpretation flr die Zukunft von vornherein
auszuschlieRen. Hierzu bietet sich die Umsetzung des folgenden Vorschlags von Kdhler
(ZD 2018, S. 337 ff.) an:

§ 3 a UWG wird mit folgendem Satz 2 erganzt:
Dies gilt nicht fur Versté3e gegen die Verordnung (EU) 679/2016.

Die Umsetzung dieses Vorschlags wirde die erforderliche Rechtsklarheit fiir alle Unter-
nehmen unabhangig von ihrer GréRRe herbeifihren und den Unternehmen die nicht un-
begriindete Sorge vor einer Abmahnwelle auf Grundlage der DSGVO nehmen. Durch
die Aufsichtsbehdrden und die offentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung mit Hilfe umfas-
sender Sanktionsmdéglichkeiten einschlie3lich erheblicher GeldbuRen wére die Einhal-
tung des Datenschutzrechts auRerdem weiterhin hinreichend gewahrleistet.

Gegenanspruch des Abgemahnten (Art. 1 Ziff. 5 — 8§ 13 Abs. 5 UWG-E)

Richtigerweise soll der unberechtigt Abgemahnte einen Anspruch auf Ersatz der Rechts-
verteidigungskosten gegen den Abmahner erhalten. Dies soll auch gelten, wenn die Ab-
mahnung zwar zulassig war, aber entgegen der Vorschrift des § 13 Abs. 4 UWG-E unbe-
rechtigt ein Aufwendungsersatzanspruch geltend gemacht wird.

Die Zielsetzung des Gesetzgebers wird von uns ausdrticklich begrufdt, weil die Rechts-
position zu Unrecht abgemahnter Handler durch diesen Ersatzanspruch verbessert wird.
Die Regelung geht namlich deutlich Gber die Bestimmung des 8§ 8 Abs. 5 S. 2 UWG hin-
aus, nach dem der Abgemahnt nur bei missbrauchlichen Abmahnungen Ersatz von Auf-
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wendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung verlangen kann. Mit der Erweiterung der
Ersatzanspriche auf alle unberechtigten Abmahnungen oder ohne Rechtsgrund geltend
gemachten Aufwendungsersatzanspriche wird auf diese Weise ein Beitrag fir mehr
Waffengleichheit zwischen Abmahner und strukturell haufig unterlegenem Abgemahnten
geleistet. Gleichzeitig erhéhen sich die Kostenrisiken unserioser Abmahner z. B. bei Ver-
stdRen gegen die Vorgaben des § 13 Abs. 2 und 4 UWG-E oder bei Abmahnungen, die
ohne Klagebefugnis ausgesprochen werden bzw. die generell — mangels Rechtsverstol3
— unberechtigt sind. Regelwidrige Abmahnungen oder die rechtswidrige Geltendmachung
von Aufwendungsersatzanspriichen werden damit fir unseriose Abmahner noch unat-
traktiver. Wir erwarten, dass damit in der Praxis unseriose Praktiken der Abmahner wei-
ter eingeschréankt werden. Dies ist positiv zu bewerten.

6. Beschridnkung in Bezug auf Vertragsstrafen (Art. 1 Ziff. 5—8 13 a Abs. 2 und 3 UWG-E)

Nach § 13 a Abs. 2 UWG-E wird fur Wettbewerber die Méglichkeit zur Vereinbarung ei-
ner Vertragsstrafe sowohl bei erstmaligen Versto3en gegen Informations- und Kenn-
zeichnungspflichten als auch bei einer erstmaligen Abmahnung gegeniber Kleinunter-
nehmen wegen Verstdlien gegen die DSGVO ausgeschlossen. Damit werden die M6g-
lichkeiten, mit Abmahnungen wegen Versté3en gegen die DSGVO Einnahmen zu gene-
rieren, an einer wichtigen Stelle eingeschrankt. Dies ist angemessen, weil die Rechtsla-
ge bei der Umsetzung der neuen Vorgaben der DSGVO unubersichtlich ist und wegen
der zahlreichen unbestimmten Begriffe rechtskonformes Verhalten nicht immer sicher-
gestellt werden kann. Die Attraktivitat solcher Abmahnungen wird fur unseriése Abmah-
ner damit deutlich reduziert. Ein unseridses Vorgehen ist bei Abmahnungen durch Wett-
bewerber auch wahrscheinlicher als bei eingetragenen Verbanden nach § 8 Abs. 3 Nr. 2
und 3 UWG-E, weil diese in Zukunft der kontinuierlichen und strengeren Aufsicht und
Kontrolle durch das Bundesamt der Justiz unterliegen. Defizite bei der Rechtsdurchset-
zung sind im Bereich des Datenschutzrechts in Folge dieser Regelung nicht zu erwarten,
weil die Abmahnung durch Mitbewerber nicht ausgeschlossen ist und Vertragsstrafen
bei wiederholten Verst63en vereinbart werden dirfen, klagebefugte Verbande weiterhin
Vertragsstrafen vereinbaren kénnen und die Einhaltung der Vorgaben der DSGVO au-
Rerdem noch durch die staatlichen Aufsichtsbehdrden gewéahrleistet wird.

Gemall § 13 a Abs. 3 UWG-E soll die maximal zulassige Vertragsstrafe fur Zuwider-
handlungen auf eine H6he von 1.000 EUR gedeckelt werden, wenn diese die Interessen
der Marktteilnehmer nur unerheblich beeintrachtigt. Diese Begrenzung der zulassigen
Vertragsstrafen ist uneingeschrankt zu begrif3en.

Bisher ist festzustellen, dass Abgemahnte gerade aus dem KMU-Bereich bei Abmah-
nungen von Vereinen wegen der recht niedrigen Abmahnkosten (ca. 200 EUR) schnell —
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und haufig ohne kompetente Beratung — die geforderte Unterlassungserklarung unter-
schreiben. Die Einzelhandler wollen die Sache verstandlicherweise rasch ,aus der Welt
schaffen®, um sich wieder ihrem Kerngeschaft zuwenden zu kénnen. Dabei wird von den
Einzelhandlern haufig nicht beachtet, dass es den abmahnenden Vereinen bei ihrem
Vorgehen teilweise in erster Linie um die Moglichkeit geht, zu einem spateren Zeitpunkt
erheblich héhere und fur sie damit lukrativere Vertragsstrafen eintreiben zu kénnen. Die-
se werden namlich in den Unterlassungserklarungen mitunter in Hohe von 3.000 bis
5.000 EUR pro Rechtsverstol3 vereinbart. Wurden hohe Vertragsstrafen vereinbart, ent-
stehen fur den Einzelhéndler erhebliche Kostenrisiken, die sich bei einer Wiederholung
des Rechtsverstolies realisieren. Dies wird durch unseriose Vereine noch gefordert, in-
dem die Unterlassungserklarung so weit gefasst ist, dass der Wiederholungsfall mit rela-
tiv hoher Wahrscheinlichkeit eintreten wird.

Probleme kénnten sich aber aus der Tatsache ergeben, dass die Deckelung der zulas-
sigen Vertragsstrafen nur zum Tragen kommt, wenn ,die Zuwiderhandlung ... Marktteil-
nehmer in nur unerheblichem Male beeintrachtigt‘. Nach unserer Auffassung besteht
namlich bei entsprechender Auslegung die Gefahr, dass die Regelung in der Praxis nur
einen sehr begrenzten Anwendungsbereich haben kdnnte.

Diese Risiko resultiert aus der Tatsache, dass nach den europarechtlichen Vorgaben der
Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken (UCP-RL 2005/29/EG) jede Verletzung der
im Gemeinschaftsrecht festgelegten Informationsanforderungen in Bezug auf die kom-
merzielle Kommunikation als ,wesentlich* gilt (Art. 7 Abs. 5 UCP-RL). Nach der Legalde-
finition wird bei entsprechenden Rechtsverletzungen der Informationspflichten unwider-
leglich vermutet, dass der Verbraucher keine informierte geschéftliche Entscheidung
treffen kann (Art. 7 Abs. 1). Damit handelt es sich z. B. auch bei Verstdl3en gegen die
Impressumspflicht (Art. 6 Abs. 1 b) und c) VR-RL) oder kleinere Fehler im Zusammen-
hang mit der Widerrufsbelehrung (Art. 6 Abs. 1 h) VR-RL) wegen der Vorgaben der
UCP-RL immer um ,wesentliche“ Rechtsverstolie.

Die Rechtsprechung konnte die Auffassung vertreten, dass solche nach der UCP-RL als
;wesentlich“ definierten RechtsverstoRe die Interessen der Verbraucher immer und un-
widerleglich auch ,erheblich®i. S. d. § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E beeintrachtigen, so dass
in diesen Fallen Vertragsstrafen auch oberhalb von 1.000 Euro vereinbart werden durf-
ten. Die Deckelung der Vertragsstrafe wiirde damit in der Praxis gerade fur den Fall des
Verstol3es gegen die Informationspflichten leerlaufen. Dies ware besonders bedauerlich,
weil gerade Verstof3e gegen die Informationspflichten ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung richtigerweise im Fokus des Gesetzgebers stehen und daher vom Anwendungsbe-
reich der Norm erfasst werden sollen.
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Ein solches Ergebnis ware auch sachlich nicht zu rechtfertigen, weil Verstdl3e gegen die
Informationspflichten in der Praxis regelméafig wenig wettbewerbsrelevant sind und
gleichzeitig — wegen ihrer geringen Komplexitat und leichten Nachweis- und Auffindbar-
keit — das bevorzugte Ziel der gewerblichen Abmahner darstellen.

Ausdrucklich zu begrifRen ist daher die Klarstellung in der Gesetzesbegrindung, dass
eine unerhebliche Beeintrachtigung i. S. d. § 13 a Abs. 3 UWG-E auch vorliegen kann,
wenn ein Rechtsverstol} ,spirbar” i. S. d. §§ 3 Abs. 2, 3 a UWG ist und ,die Informatio-
nen auf Grund unionsrechtlicher Verordnungen oder nach Rechtsvorschriften zur Um-
setzung unionsrechtlicher Richtlinien fir kommerzielle Kommunikation nicht vorenthalten
werden dirfen und damit unter 8 5 a Abs. 4 UWG fallen®.

Unter der Voraussetzung, dass die in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kommen-
den Motive des Gesetzgebers auch von der Rechtsprechung beachtet werden, wird die
vorgesehene Deckelung der Vertragsstrafen bei Abmahnungen wegen Verstolien gegen
Informationspflichten insbesondere im Online-Bereich ihre volle Anwendbarkeit entfalten.

Bei allen rechtlich wenig komplizierten und leicht im Internet auffindbaren Rechtsversto-
Ben — die daher von gewerblichen Abmahnern gern genutzt werden, um Unternehmen
aus dem KMU-Bereich ohne bedeutendes Risiko mit Abmahnungen tberziehen zu kon-
nen — wird die Neuregelung mit dieser Klarstellung in der Gesetzesbegriindung das Inte-
resse der Abmahner, Einnahmen zu generieren, deutlich minimieren. Ein wiederholter
Verstol3 wird — jedenfalls bei Fallen von geringerer Wettbewerbsrelevanz — nur noch zu
Einnahmen in Hohe eines Bruchteils der bisher erzielten Summen fiihren. Gleichzeitig
wird die disziplinierende Wirkung der Vertragsstrafe gegeniiber dem Rechtsverletzer
aufrechterhalten, da sie gerade in Fallen mit geringerer Wettbewerbsrelevanz auch bei
einer Héhe von 1.000 Euro ihre abschreckende Wirkung entfaltet. Weil diese VerstoRe in
der Realitat aul3erdem kaum messbare negative Auswirkungen auf den Wettbewerb ha-
ben, sie regelmaRig unvorsatzlich vorkommen sowie flr den Rechtsverletzter nicht mit
einem wirtschaftlichen Vorteil und fur die Verbraucher andererseits regelmaf3ig nicht mit
Nachteilen verbunden sind, ist die vorgesehene Deckelung auch angemessen.

7. Nutzung auBergerichtlicher Streitbeilequngsinstrumente (Art. 1 Ziff. 5 — 8 13 a Abs. 5
UWG-E)

Bei Uneinigkeit zwischen Abmahner und Abgemahntem tber die H6he der Vertragsstra-
fe soll der Abgemahnte in Zukunft die Moglichkeit haben, auch ohne Zustimmung des
Abmahners eine Einigungsstelle bei den Industrie- und Handelskammern (8§ 15 UWG)
anzurufen.
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Diese Mdoglichkeit ist sehr positiv zu bewerten. Sie gewahrt dem Abgemahnten eine ein-
fache und niedrigschwellige Moglichkeit, bei einem Streit Gber die Hohe der Vertrags-
strafe eine auRRergerichtliche Einigung zu suchen. Die Gefahr, dass ein Abgemahnter ei-
ne zu hohe Vertragsstrafe akzeptiert, weil er einen formlichen Rechtsstreit scheut, wird
damit erheblich reduziert. Die Einigungsstellen bei den Industrie- und Handelskammern
sind auch die geeigneten Einrichtungen, um bei diesen Streitigkeiten eine schnelle guitli-
che Einigung zu erzielen. Die Mdglichkeit wird die Gerichte entlasten und Kosten fir die
Beteiligten sparen. Daran durften beide Seiten ein Interesse haben.

8. Streichung des fliegenden Gerichtsstands (Art. 1 Ziff. 5 — 8§ 14 UWG-E)

Mit der Neufassung des § 14 werden die Mdglichkeiten des Klagers, sich nach den Re-
geln des ,fliegende Gerichtsstands® ein Gericht nach Gusto auszuwahlen, weitgehend
abgeschafft. Er bleibt lediglich fur den Fall anwendbar, dass der Beklagte im Inland kei-
nen allgemeinen Gerichtsstand hat. Damit wird endlich eine langjahrige Forderung des
HDE umgesetzt. Daran andert auch die Tatsache nichts, dass nach dem Regierungs-
entwurf bei einer ortlich begrenzten geschéftlichen Handlung das Gericht zustandig sein
soll, in dessen Bezirk der Rechtsverstol3 erfolgte. Nach dieser Regel wird namlich keine
zZielgerichtete Auswahl des zusténdigen Gerichts durch den Klager mdglich, so dass die
Missbrauchsmdoglichkeiten auch unter dieser Voraussetzung in der Praxis eingeschrankt
werden.

Dagegen fordert der ,fliegende Gerichtsstand“ gemaR den geltenden Regeln des UWG
nach unserer Erfahrung in besonderem Mal3 den Abmahnmissbrauch, indem er die
Rechtsposition der Abmahner im Verhaltnis zum Abgemahnten im Prozess von vornhe-
rein — gegen die allgemeinen zivilprozessualen Grundsatze und ohne Rechtfertigung —
privilegiert.

Die geltende Rechtslage (8 14 Abs. 2 S. 1 UWG), nach der die Klage bei Streitigkeiten
nach dem UWG ohne ortliche Beschrédnkung am ,Begehungsort® zu erheben ist, ermég-
licht es den Abmahnenden bei Rechtsverstdfien im Online-Handel in der Praxis, nach
Belieben Gerichte in ganz Deutschland anzurufen, weil der Internet-Auftritt des Online-
Héandlers im gesamten Bundesgebiet abrufbar ist. Das gleiche gilt fiir stationdre Handler,
wenn eine Internet-, Print- oder Funkwerbung ebenfalls im ganzen Bundesgebiet verfig-
bar war. Der Klager kann sich dann nach geltendem Recht ein Gericht auswahlen, das
seine Rechtsauffassung unterstiitzt oder besonders groRRzlgige Kostenerstattungen
durch hohe Streitwertfestsetzungen ermoglicht. Die bestehende Regelung fihrt im Er-
gebnis zu einem aul3ergesetzlichen Wahlgerichtsstand zugunsten des Klagers, der es
ihm ermdglicht, den Ausgang des Verfahrens in seinem Sinne ginstig zu beeinflussen.
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Dies fuhrt in der Praxis zu einer vollstandig inakzeptablen Beglinstigung des Klagers zu-
lasten des Beklagten, indem es jenem die Wabhlfreiheit in Bezug auf das ortlich zustéandi-
ge Gericht in die Hand gibt und ihm somit einen sachlich nicht zu begriindenden Einfluss
auf den Ausgang des Verfahrens einrdumt und eine zentrale Voraussetzung fur die At-
traktivitat des Abmahnmissbrauchs schafft.

Die geltende Regelung ignoriert Grundgedanken des deutschen Zivilprozessrechts, wird
von den Betroffenen daher als grob unbillig empfunden und beschadigt das Vertrauen in
eine an Gerechtigkeitsgesichtspunkten orientierte Rechtsordnung (vgl. hierzu ausfuhr-
lich: Schroder, WRP 2013, S. 153 ff.).

Im deutschen Zivilprozessrecht gilt namlich der Grundsatz, dass grundsatzlich nicht der
Sitz des Klagers, sondern der des Beklagten den Gerichtsort bestimmen soll. Mit der im
vorliegenden Regierungsentwurf geplanten grundsatzlichen Aufhebung des ,fliegenden
Gerichtsstands® wird richtigerweise der in §§ 12 ff. ZPO manifestierte, an Gerechtig-
keitsgedanken orientierte Grundgedanke des Gesetzgebers Uber die prozessuale Las-
tenverteilung berlcksichtigt und diese wieder ins richtige Mal3 gertickt. Bereits aus der
Natur der Sache folgt namlich, dass der Angreifer den Angegriffenen an dessen Ort auf-
zusuchen hat (,actor sequitur forum rei“). Durch die geplante gesetzliche Anderung wird
sichergestellt, dass dem Vorteil des Klagers, der nicht nur das Ob, sondern auch den
Zeitpunkt und die Art des Klageangriffs bestimmt, eine Vergiinstigung des Beklagten ge-
genubergestellt wird, indem dieser den ihm ohne und meist gegen seinen Willen aufge-
zwungenen Rechtsstreit nicht auch noch unter zusatzlichen Erschwernissen an einem
auswartigen Gericht fuhren muss. Damit wird dem Beklagten eine Verteidigung mit an-
gemessenem Aufwand ermdglicht und der von gewerbsmafigen Abmahnern gewiinsch-
te Sachverhalt vermieden, dass der Beklagte aus Unerfahrenheit den Kopf in den Sand
steckt und ein Versdumnisurteil gegen sich ergehen lasst oder den Klager weitestge-
hend befriedigt, anstatt diesen an dem moglicherweise weit entfernten Gerichtsstand zu
stellen oder einen auswartigen Rechtsanwalt zu beauftragen.

Die vorgesehene grundsatzliche Streichung des ,fliegenden Gerichtsstands® ist daher
auch rechtssystematisch dringend geboten.

Die im Regierungsentwurf vorgesehene Ausnahme fiir den Fall, dass der Ort des Scha-
denseintritts eindeutig feststeht, weil sich die geschéftliche Handlung an einen ortlich
begrenzten Kreis von Marktteilnehmern wendet, ist hinnehmbar. In diesem Fall befindet
sich das Gericht, in dessen Bezirk die Zuwiderhandlung begangen wurde, raumlich na-
her am Ort des Schadensereignisses, was die gerichtliche Aufarbeitung z. B. durch Be-
weisaufnahmen erleichtert und die Ausnahme rechtfertigen mag. Da der Klager auf
Grundlage dieser Sonderregelung lediglich zwischen zwei Gerichten — ndmlich dem Ge-
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richt am Sitz des Beklagten und einem Gericht im konkreten, regional begrenzten Bezirk
der Zuwiderhandlung — wahlen kann, sind mit dieser Regelung auch nur sehr einge-
schrankt Missbrauchsmoglichkeiten verbunden, weil das klassische ,Forum Shopping®
de facto ausgeschlossen wird.

9. Kostenrechtliche Beschrankungen (Art. 3 Ziff. 1 b) — 8 51 Abs. 3 S. 3 ff. GKG-E)

Mit der vorgesehenen Deckelung des Streitwerts bei unerheblichen lauterkeitsrechtli-
chen RechtsverstéRen auf 1.000 EUR werden auch die Gerichtskosten und die Gebuh-
ren nach dem Rechtsanwaltsvergitungsgesetz — auch aulRerhalb des gerichtlichen Ver-
fahrens — beschrankt. Damit werden bei Streitigkeiten mit geringer Bedeutung fur den
Wettbewerb die Kostenrisiken des Abgemahnten reduziert. Vor allem aber wird der An-
reiz zur Gebuhrenerzielung der Rechtsanwélte bei Abmahnungen in Fallen von geringe-
rer Bedeutung fiir den Wettbewerb minimiert. Diese Einschrankung der Mdglichkeit, die
zu erzielenden Geblhren durch mdglichst hohe Streitwerte zu maximieren, ist auch des-
halb angemessen, weil es sich regelméafRig um einfache Sachverhalte und Rechtsfragen
handelt, die von den Anwaélten der Abmahner ohne groRen Aufwand mit vorformulierten
Textbausteinen erledigt werden kénnen.

Die vorgesehene kostenrechtliche Regelung wird daher uneingeschrankt begrufit.
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V. Zusammenfassung

Es ist sehr positiv zu bemerken, dass die Bundesregierung nach einer tber zehnjahrigen
Debatte mit dem vorliegenden Gesetzentwurf endlich umfassende L&sungsvorschlage zur
Begrenzung des verbreiteten Abmahnmissbrauchs vorgelegt hat. Die geplanten gesetzlichen
Anderungen gehen vollumfanglich in die richtige Richtung. Die Zielsetzung des Gesetzent-
wurfs wird dementsprechend uneingeschrankt begriift. Notwendig sind lediglich noch die
folgenden wenigen und geringfiigigen, haufig eher rechtstechnischen bzw. deklaratorischen
Modifikationen, um die Zielerreichung des Gesetzgebers noch besser zu gewéhrleisten:

e Die neue Klagebefugnis fur Gewerkschaften in § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG-E ist zu streichen,
da diese unnétig ist.

e Die Anforderungen an die Eintragung der qualifizierten Wirtschaftsverbande gemali3 8§ 8 a
UWG-E sind durch weitere Voraussetzungen in Bezug auf die personelle Ausstattung
und den Nachweis der Berechnung geforderter Aufwendungsersatzpauschalen zu erho-
hen.

e Die Konkretisierung der Missbrauchlichkeit in 8 8 b UWG-E und § 2 b S. 1 UKlaG ist
nachzuschéarfen.

e Aufwendungsersatzanspriche sollten gemalR 8 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E fir Mitbewerber
bei einer Abmahnung wegen VerstoRen gegen die Vorgaben der DSGVO unabhéangig
von der GrolRe des abgemahnten Unternehmens ausgeschlossen werden. Eine Klarstel-
lung, dass Abmahnungen nach dem Lauterkeitsrecht bei Versté3en gegen die DSGVO
nicht in Betracht kommen, weil es sich bei den Datenschutzbestimmungen nicht um
Marktverhaltensregeln handelt, wére sogar noch winschenswerter.

e 84 aAbs. 2, 2. HS UKlaG-E ist als Sollvorschrift zu fassen, um durch eine angemesse-
ne Einschrankung der richterlichen Ermessensentscheidung bei Zweifeln am Vorliegen
der Voraussetzungen einer Eintragung eine regelmaRige Information des Bundesamts fir
Justiz durch die Gerichte zu gewdhrleisten.

Wir regen zudem an, die Wirksamkeit des Gesetzes nach funf Jahren zu evaluieren und ggf.
fortbestehende praktische Defizite mit einer weiteren Novelle zu beseitigen. Dies gilt insbe-
sondere fir den Fall, dass der Gesetzgeber sich nicht im Zuge des laufenden Gesetzge-
bungsverfahrens entscheidet, Abmahnungen wegen VersttéRen gegen die DSGVO von
vornherein auszuschliel3en.

Der Zeitraum bis zur Evaluierung sollte mit finf Jahren grof3ztigig bemessen sein, um prakti-
sche Erfahrungen mit den neuen Regeln, die Entwicklung der Rechtsprechung und die Be-
wertung der Wissenschaft beriicksichtigen zu kénnen. Die Evaluierung sollte bereits im Ge-
setz vorgesehen werden.
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VERBAND SOZIALER WETTBEWERB ev.

Telefon: (030) 32 70 26 26/27

Telefax: (030) 3 24 98 03

Burozeit: Mo. — Fr. von 9.00 — 16.00 Uhr
Besprechungen nur nach Vereinbarung

Verband Sozialer Wetthewerb e.V. - Kantstrale 100, 10627 Berlin

vorab per Mail Unser Zeichen:

Deutscher Bundestag gz;:'i'f‘f’t'de” 22.10.2019
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz ' BT-Drs. 19/12084
Platz der Republik 1

11011 Berlin

Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbes
BT-Drucksache 19/12084 vom 31.07.2019), Geschaftszeichen: PA 6 — 5410-2.2
hier: Stellungnahme des Verbandes zur 6ffentlichen Anhérung

Sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete des Bundestages,

wir schlieBen in dieser Sache an die Stellungnahmen des Verbandes vom 28.09.2019 (zum
Referentenentwurf), vom 27.05.2019 (zum gednderten Gesetzentwurf — Stand 14.05.19)
sowie vom 05.06.2019 (erganzende Stellungnahme) an.

Das grundsétzliche Festhalten der Bundesregierung an dem seit mehr als 100 Jahren
bewahrten System der privaten Rechtsdurchsetzung im Lauterkeitsrecht findet die
Zustimmung des Verbandes. Auch der in der aktuellen Fassung (Stand 31.07.19) vorliegende
Entwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs ist
grundsatzlich zu begriiRen, soweit dieser die Einhaltung lauterkeitsrechtlicher Regelungen

und die effektive Sanktionierung von VerstéRen sich zum Ziel gesetzt hat.
Gleichwohl weist der aktuelle Gesetzesentwurf weiterhin eine Vielzahl von Regelungen auf,

welche die konkrete Rechtsanwendung konterkarieren und neue tatséchliche- und rechtliche
Probleme schaffen.

AG Charlottenburg VR 5155 Nz Deutsche Bank AG

Steuer-Nr.: 27/680/76189 IBAN : DE23 1007 0848 0523 0396 00
USt-1dNr.: DE136783546 BIC : DEUTDEDB110
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Wirde das Gesetz in der aktuellen Fassung beschlossen, wirde dies zu einem erheblichen
Kostenanstieg auf der Seite aller seriés handeinden Wettbewerber und Verbénde fiihren.

Auch durfte die im Gesetzesentwurf zum Ziel gesetzte effektive Sanktionierung von
GesetzesverstdlRen gerade nicht erreicht werden.

Hierzu im Einzelnen:

1.)

Aus Verbandssicht ist positiv die EinfUhrung einer Liste der qualifizierten Wirtschaftsverbénde
beim Bundesamt fur Justiz anzusehen (§§ 8 Il Nr. 2, 8 a E-UWG). Dies flhrt aller Voraussicht
nach zu einer allgemeinen Kldrung der Rechtslage und Feststellung unseriéser Verbande,
sowie zu einer Entlastung der Gerichte (etwa bei der Feststellung der jeweiligen
Klagebefugnis). Bislang wird die Frage der Klagebefugnis eines Verbandes oftmals in einem
zeitlich umfanglichen Verfahren von den Gerichten erértert und gepriift und dient oft zur der
Verfahrensverschleppung durch unseriése Wettbewerber bei eigentlich materiell klarer
Rechtslage.

Als problematisch erscheinen jedoch die umfangreichen und aniasslos ausgestalteten
Berichtspflichten fur Wettbewerbsverbande (§§ 8 Il E-UWG i.V.m. § 4 b E-UklaG). Hier wird
erheblich Personal bei der Anfertigung und Kontrolle gebunden, ohne dass der Gesetzentwurf
konkrete Griinde fur die Berichtspflichten voraussetzt. Letztlich durfte dieser Punkt zu einem
Kostenanstieg sowohl bei den Verbanden, als auch flr den Steuerzahler fuhren, welcher den
erhéhten Personalbedarf des Bundesamtes zu finanzieren hat.

2)

Problematisch stellen sich ebenfalls die im Gesetzentwurf aufgefiihrten Regelbeispielen (§ 8
b Il E-UWG) einer missbrduchlichen Abmahnung dar. Hier sollte die Formulierung (so wie in
der Gesetzesbegriindung ausgefuhrt), als widerlegliche Vermutung (...wird vermutet) und
nicht als unwiderlegbare Vermutung (...insbesondere) ausgefihrt werden. Nur dann wiirde
der Gesetzesbegriindung entsprochen.

Auch gehen die im Gesetzesentwurf enthaltenen Vermutungen, wann eine missbrauchliche
Abmahnung vorliegt, zumindest in dem Punkt 4 (erheblich Uberhéhte Vertragsstrafe) und
Punkt 5 (vorgeschiagene Unterlassungserkidrung Uber die abgemahnte Rechtsverletzung
hinaus) an der Praxis und einer sicheren Rechtsfindung vorbei und sollten ersatzios gestrichen
werden. Eine Prazisierung ist Sache des Einzelfalles und der Rechtsprechung.
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3)

Als zwingend dnderungsbedurftig stellt sich der im Gesetzentwurf enthaltene Gegenanspruch
des formal oder inhaltlich unberechtigt Abgemahnten in der gegenwartigen Fassung und Form
dar (§ 13 Abs. 5 E-UWG).

Die Regelung beachtet weder, dass Verbande fir Abmahnungen nur geringe Pauschalbetrdge
auffthren und im Falle eines unbegrenzten Gegenanspruches gerade keine
Gleichgewichtslage gegeben ist, noch dass gerade dieser Punkt zu einem erheblichen
Missbrauch durch den berechtigt abgemahnten Wettbewerbsverletzer flihren wird.

So entstehen auf Seiten der Verbande bei Abmahnungen lediglich geringe Pauschalen
(150,00 — 300,00 EUR). Auf Seiten der abgemahnten Wettbewerbsverletzer entstehen
dementgegen (aufgrund der Mdéglichkeit nach RVG abzurechnen) erheblich héhere Kosten
(1.000,00 EUR und mehr).

Ein entsprechender Ersatzanspruch des Abgemahnten wirde selbst bei einem nur teilweisen
Unterliegen des Verbandes (bei nur minimalem Unterliegen) dazu fluhren, dass der Verband

monetar die Gberwiegende Kostenlast zu tragen hatte.

Der offenbar gutgemeinte Gedanke einer Erstattung von Rechtsverteidigungskosten bei
unberechtigter Abmahnung fuhrt in der konkreten gegenwartigen Fassung dazu, dass jeder
Abgemahnte versuchen wird, mithilfe eines echten oder vermeintlichen Gegenanspruches

eine berechtigte Abmahnung zu verhindern bzw. einzuschrénken.

Fir Verbédnde wirde dies eine erhebliche Einschriankung bedeuten, da rechtlich strittige
Fragen nicht bzw. nicht wie bisher aufgegriffen werden kénnten. So bestiinde die Gefahr, auch
bei einer Uberwiegend berechtigten Abmahnung, keine Erstattung der aufgewandten Kosten
zu erhalten, sondern sogar noch Geld an den Gegner zahlen zu missen, welches letztlich
auch Auswirkungen auf die Finanzstruktur der Verbadnde und das System der Marktkontrolle

insgesamt hétte.

Die Regelung in § 13 Abs. 5 sollte daher ganzlich gestrichen oder auf Mitbewerber gem. § 8
Abs. 1 Nr. 1 eingeschrankt werden.
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4)

Die regelmaRige Begrenzung der Vertragsstrafen auf 1.000,00 EUR (§ 13 a V E-UWG) wird
ebenfalls zu einer unzureichenden Pénalisierung von Vertragsverstélien fuhren und
insbesondere  diejenigen  Marktteiinehmer  férdern, welche  Verstéle  gegen
Marktverhaltenspflichten zum Teil ihnres Geschaftsmodelles erheben.

Die Norm missachtet bereits, dass die Regelung zum neuen Hamburger Brauch (unbezifferte
und in das Ermessen des Glaubigers gestellte Vertragsstrafe) zur Mdglichkeit einer
ausschlieRBlich gerichtlichen Uberpriifung geschaffen wurde (...Uberprifung durch das

zustandige Landgericht).

Entsprechendes gilt fur die zustimmungsfreie Anrufung einer Einigungsstelle durch den
Abgemahnten (§ 13 V E-UWG).

Ein Verfahren vor der Einigungsstelle macht nur Sinn, wenn beide Parteien diesem
zustimmen. Bei einer einseitigen Verpflichtung wird man keine Einigung ,erzwingen® kénnen,
so dass die Regelung nur zur Verfahrensverschieppung durch den unredlichen
Wettbewerbsverletzer flihren wird. Dieser wird das Rechtsinstitut nutzen, um bei einem klaren
Versto dennoch weiterhin Zeit fiir eine fortgesetzte Begehung zu schinden. Auch steigen
durch diese Regelung die Kosten des Verfahrens.

Die Regelung sollte daher wie folgt gedndert werden.

,Ist lediglich eine Vertragsstrafe vereinbart, deren Héhe noch nicht beziffert wurde, kann eine
der Parteien mit Zustimmung der anderen bei Uneinigkeit (iber die Hbhe eine Einigungsstelle
nach § 15 anrufen. ... Ist ein Verfahren vor der Einigungsstelle anhdngig und hat der
Unterlassungsgldubiger hiervon sichere Kenntnis, so ist eine gleichwohl erhobene Klage

unzuldssig”

Die Regelung macht die Anrufung der Einigungsstelle von dem beiderseitigen Einverstandnis

abhangig, welches einzig Erfolg verspricht.

5)
AbschlieRend ist auch dringend darauf hinzuweisen, dass die Uberleitungsvorschrift (§ 15a E-
UWG) keine Regelung fir Sdumnisse bei der Bearbeitung von Antrédgen durch das Bundesamt

far Justiz enthalt.
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So besteht gegenwartig die Gefahr, dass ein urspriinglich klagebefugter Verband, trotz
fristgemaRer Antragstellung und laufenden Rechtsstreitigkeiten, seine Klagebefugnis mit allen
Konsequenzen verliet, wenn das Bundesamt nicht rechtskréftig innerhalb der
Uberleitungsvorschrift (neun Monate) Uber den Antrag auf Eintragung in die Liste der
qualifizierten Wirtschaftsverbande entscheidet.

Hier sollte zwingend eine abweichende Regelung enthalten sein, wonach ein Verband seine

Klagebefugnis nicht vor Abschluss einer rechtskraftigen Entscheidung verliert.
Die Regelung in § 15 a E-UWG sollte daher abweichend lauten:

,§ 8 Abs. 3 Nr. 2 findet keine Anwendung bis zur rechtskréftigen Feststellung, iiber den Status

der Eintragung gem. § 8 UWG."

Wir halten auch diese weiteren Hinweise flur sachgerecht und hoffen, dass diese Eingang in

das gegenwartige Gesetzgebungsverfahren finden.
Mit freundlichen Gruf3en

78

Selonke (Geschaftsfluhrer)

132 von 183
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Unser Biiro verfiigt tber eine in den letzten dreiRig Jahren er-
langte, umfangreiche praktische und forensische Erfahrung im
Lauterkeitsrecht, die sich u.a. in iber zehntausend bundesweit ge-
fihrten Wettbewerbsprozessen niederschlégt, von denen mehrere
hundert bis zum Bundesgerichtshof gelangten und das deutsche
UWG maligeblich, insb. in Richtung auf dessen Liberalisierung,
geprégt haben.

1. Eine Notwendigkeit fiir die weitreichenden und teilweise auch
nicht zweckgerechten Eingriffe in das deutsche Lauterkeitsrecht,
die der Gesetzentwurf der Bundesregierung vorsieht, kénnen wir
aktuell nicht erkennen. Diese Einschatzung haben wir auch nach
Gespréachen mit zahlreichen fuhrenden Wettbewerbsrichtern und
Wettbewerbsanwalten ausnahmslos bestétigt gefunden. Entspre-
chende Stellungnahmen der Richterschaft und der Verbande wie

der GRUR und der Wettbewerbszentrale liegen vor.

2. Der Gesetzentwurf stellt eine gesetzgeberische Uberreaktion
dar, die das zu l6sende Problem nicht genau erfasst, eine Vielzahl
von teilweise Uberaus birokratisch anmutenden und auslegungs-
unsicheren Begriffen einfuhrt und dem Regelungsziel nicht
dient. Erschwerend ist die nahezu véllig fehlende Faktengrund-

lage zu nennen, ohne die so schwerwiegende gesetzgeberische
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Eingriffe nicht erfolgen sollten. Die Wettbewerbszentrale, die
uber den Verdacht rechtsmissbrauchlichen VVorgehens ebenso er-
haben sein dirfte, wie (ber den des Lobbyismus zugunsten von
Rechtsanwélten, hat sich zur mangelnden Faktenbasis wie folgt

geduBert®:

,»Ausgangspunkt der Gesetzesinitiative ist der Druck aus einigen
Wirtschaftsverbanden, die einen ,gefiihlten* Abmahnmissbrauch
reklamieren und monieren, dass es an wirksamen Regeln fehlt,
was zu einem ,Missstand* fithre. Um die politische Debatte auf-
zuheizen, wird seit langerer Zeit mit den Schlagworten , Abmahn-
industrie, ,Existenzbedrohung‘ und ,Abmahnwellen‘ operiert —
selbst dort, wo es keine Abmahnwellen gibt. Verl&ssliche Zahlen
uber die angeblich missbrauchlichen Abmahnungen, deren Um-
fang sowie die Qualitat des Problems gibt es tatsachlich nicht. Es
wird lediglich auf seit einigen Jahren durchgefuhrte Umfragen
des Online-Shop-Siegelanbieters Trusted Shops GmbH verwie-
sen, die von dem Unternehmen, das eigene gewerbliche Interes-
sen bzgl. Abmahnungen verfolgt?, irrefiihrend als ,Abmahnstu-
die* bezeichnet werden. Hierbei ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass es sich nicht um wissenschaftliche Studien handelt, die auf
reprasentativen Stichproben beruhen. Vielmehr spiegeln sie al-
lein die Meinung solcher Befragter wider, die — als Kunden oder
Newsletter-Abonnenten von Trusted Shops oder informiert tiber

! https://www.wettbewerbszentrale.de/media/getlivedoc.aspx?id=36972

2 7B durch den Verkauf von sog. ,,Abmahnschutz“-Paketen, vergl. https://shop.trus-
tedshops.com/de/.
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die Industrie- und Handelskammern — an den Umfragen teilge-
nommen haben. Diese Befragungen kdnnen nicht als représenta-
tiv angesehen werden. Es sind auf dieser Basis keine Hochrech-
nungen auf ,die‘ gesamte Abmahnsituation bei allen Unterneh-
men, Gewerbetreibenden und Privaten in Deutschland méglich —
weder fur den Online-Handel, geschweige denn flir den Gesamt-
markt. Die Umfragen liefern aufgrund der Fragestellungen keine
Erkenntnisse darlber, wie viele der von den Befragten empfan-
genen Abmahnungen inhaltlich berechtigt waren, also aufgrund
eines gegebenen RechtsverstoRes ausgesprochen worden sind,;
ebenso nicht dartiber, ob und wie viele der genannten Abmah-
nungen tatsachlich ,rechtsmissbrauchlich® waren. Tatséchlich ist
es so, dass keinerlei valide Zahlen und Erhebungen zu Abmah-
nungen, insbesondere und erst recht nicht zu ,missbrauchlichen’
Abmahnungen existieren. Auch die Bundesregierung verfugt in-
soweit nicht Uber eine auch nur annéhernd valide Zahlen- und
Faktenbasis®. Der Gesetzesentwurf reagiert damit auf subjektiv
als missbrauchlich empfundene Abmahnungen, nicht etwa auf
gerichtlich festgestellte oder wissenschaftlich belegte Missbréu-

(13

che.

3 S0 ausdriicklich die Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der FDP-Fraktion
im Juli 2018, BT-Drs. 19 /3510, S. 4: ,Der Bundesregierung liegen hierzu keine Erkenntnisse
vor. In der insoweit einschlagigen, vom Statistischen Bundesamt herausgegebenen Statistik
der Zivilgerichte werden zur Vermeidung von unnétiger Blrokratisierung bei den Gerichten
der Lander die UWG-Verfahren nicht gesondert erfasst. Sie sind vielmehr in der Sachgebiets-
gruppe der Wettbewerbssachen bei den Kammern fiir Handelssachen enthalten. Differen-
zierte Aussagen allein zu den UWG-Verfahren sind damit nicht moglich.”

4 Gleichlautend die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Bundestrags-
fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN aus Juli 2018, BT-Drs. 19/3644.
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Erst nach mehrfachem Insistieren hat der Herausgeber der ,,Ab-
mahn-Studie” nach Aufforderung des fiir die Deutsche Vereini-
gung fur gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht e.V. téti-

gen Instituts fur Rechtsdemoskopie, Miinchen, den Zusatz:

Bei der vorliegenden Umfrage handelt es sich nicht um eine re-
prasentative Studie, sondern lediglich um ein Meinungsbild sol-
cher Online-Handler, die von Trusted Shops oder Uber die In-
dustrie- und Handelskammern zu der Befragung (tiber einen ent-
sprechenden Link) eingeladen worden waren und daran teilge-

nommen haben.

angeflgt, was die ,,Studie“ aus wissenschaftlicher Sicht wert-

los macht.

Eine wirksame Einddmmung missbrauchlicher Rechtsverfolgung
wird mit den vorgesehenen, haufig sehr burokratischen Einzelre-
gelungen, die, soweit nicht ohnehin bereits durch die hdchstrich-
terliche Rechtsprechung vorgegeben, Gberwiegend nicht erreicht

werden dirfen .

Stattdessen werden flr die ganz weit Uberwiegende Zahl der
berechtige Unterlassungsanspriche verfolgenden Anspruch-
steller die bewahrten und wirksamen Mechanismen der
Rechtsdurchsetzung im UWG aufwandiger gemacht und
zum Teil auch verhindert, ohne dass auch nur ansatzweise
das Problem einiger weniger unserids agierender Akteure

adressiert wirde.
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4. 7Zu § 14 Abs. 2 UWG-GE — Fliegender Gerichtstand

1. Der sog. fliegende Gerichtsstand dient

dem Verbraucherschutz

der Wahrung des hohen Schutzniveaus des UWG

der Rechtsdurchsetzung

der Rechtssicherheit

der Sicherstellung gleichartiger rechtlicher Rahmenbedingungen
fiir alle Rechtssubjekte

der Gewaéhrleistung und Wahrung besonderer richterlicher Sach-
kunde

klrzeren Verfahrensdauern

einer niedrigeren Rechtsmittelquote und in der Folge auch

geringeren Rechtsverfolgungskosten.

Seine Abschaffung bedeutete eine massive Schwéachung des be-
wahrten Systems des Lauterkeitsrechts und des deutschen

Rechtssystems im internationalen Wettbewerb.

2. Die vorgeschlagenen Regeln in UWG, UKIaG und GKG zielen
laut Entwurf auf die Einddmmung von Abmahnmissbrauch, ohne

die effiziente Rechtsdurchsetzung sowie die Interessen der in die-

sem Bereich tatigen seridsen Akteure unbillig zu behindern. Dies

solle kleine und mittlere Unternehmen davor schiitzen, dass einst-
weilige Verfligungen gezielt bei von deren Sitz beziehungsweise

Wohnsitz weit entfernten Gerichten beantragt werden, um den
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Betroffenen die Rechtsverteidigung zu erschweren. Die Interes-
sen von Kleingewerbetreibenden werden damit zum relevanten
MaRstab fur die gesamten potentiellen Anspruchsteller gemacht.
Ihre Interessen Uber die der Wirtschaft insgesamt und (ber den

Verbraucherschutz gestellt.

Selbst wenn es richtig waére, dass 10% der Abmahnungen miss-
brauchlich waren, wir halten diese Zahl fiir ganz deutlich (ber-
hoht und es existiert kein seridses Datenmaterial hierzu, tréfe die
Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes fur 100% aller Falle
zu 90%, ,,seridose Akteure®. Sie betrifft auch nicht nur kleine und
mittlere Unternehmen, sondern unterschiedslos alle, auch gro-

Rere Unternehmen.

Nach S. 35 des Entwurfs sollen die allgemeinen Gerichtsstands-
regeln der 8§ 12 ff. ZPO fiir Waffengleichheit zwischen den Par-
teien sorgen. Muss sich der Beklagte auf eine Klage einlassen,
bei der der Klager Zeitpunkt, Art und Umfang des Klagegegen-
stands bestimmen kann, soll er im Gegenzug den Vorteil haben,
dass die Sache vor einem Gericht verhandelt wird, in dessen Be-

zirk er seinen Sitz hat.

Der Beklagte hat aber den Rechtsversto3 begangen, Zeitpunkt,
Art und Umfang des Klagegegenstands werden durch den Ver-
stol3 und damit auch durch den Beklagten bestimmt. Es bedarf

also keines Vorteilsausgleichs zu Lasten des betroffenen Kl&gers.
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3. Der ,,fliegende Gerichtsstand* stelle eine Benachteiligung fur
den Beklagten dar, weil sich der Klager ein Gericht in seiner
Né&he aussuchen kdnne oder ein Gericht, das eher in seinem Sinn

Uber den Streitwert entscheide.

Tatsachlich verteidigt sich der Klager gegen die Rechtsverlet-
zung. Es ist gerechtfertigt, dass er sich ein Gericht aussucht, bei
dem er sich eine fur ihn giinstige Rechtsdurchsetzung erhofft.

Fur Abgemahnte bedeute eine angedrohte Klage an einem weit
entfernten Gericht eine Belastung, die sie oft dazu bewegt, sich
nicht gegen die Forderungen zu wehren und die geforderte Un-
terlassungserklarung zu unterzeichnen. Fur diese Behauptung

gibt es keinerlei Faktengrundlage.

Es werden auch Ursache und Wirkung vertauscht.

4. Auf S. 35 des Entwurfs liest man, Antrage auf Erlass einer
einstweiligen Verfligung wirden oft bei Gerichten gestellt, von
denen der Antragsteller weil3, dass sie seiner Rechtsauffassung
zuneigen, einstweilige Verfiigungen ,,bereitwillig und ohne An-
horung des Gegners erlassen oder regelmalig hohe Streitwerte

festsetzen®.

Damit stellt die Bundesregierung die gerichtliche Entschei-
dung und damit die unabhangige Richterschaft unter den Ge-
neralverdacht, Helfershelfer von Rechtsmissbrauch zu sein.

Soweit die Bundesregierung in dem Entwurf unter dem
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31.07.2019 noch die Beflrchtung hegt, Gerichte kdnnten Be-
schlusse ohne Anhorung des Gegners erlassen, geschah dies of-
fenbar ohne Beriicksichtigung der bereits vor einem Jahr verof-
fentlichten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
dieser Frage®. Die Befiirchtung einer Verweigerung rechtlichen
Gehors durfte daher, weil diese verfassungswidrig wére und man
diese Kenntnis bei der Mehrzahl der Gerichte unterstellen darf,

unbegriindet sein.

5. Der Entwurf unterstellt ohne hinreichende tatsachliche Grund-
lage, haufig wéhlten Antragsteller auch Gerichte, die weit ent-
fernt vom Wohn- oder Geschéftssitz des Antragsgegners lagen.
Durch die faktische WahImdglichkeit konne sich der Klager ge-
geniiber dem Beklagten ,.etliche” Vorteile sichern, ihm wird un-
ter Verletzung der prozessualen Waffengleichheit ein grofRer
Vorteil eingeraumt.

Richtig ist hier vielmehr, dass es den Mitbewerbern, soweit sie
einen RechtsverstoR begangen haben, freigestanden hétte, eine
Unterlassungserklarung zu unterzeichnen, um diese Unannehm-
lichkeiten zu vermeiden. Zum anderen liegen die Streitwertfest-
setzung und damit die Kosten, die durch die Verfahren verursacht
werden, zum grolReren Teil in der Hand der Gerichte. Durch die
Gerichtswahl des Anspruchsstellers werden daher letztlich nur

Reisekosten der Anwaélte verursacht.

5> BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 30. September
2018
-1BvR 1783/17
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6. Das Gesetz gegen unseritse Geschéftspraktiken aus dem Jahr
2013 hat im Urheberrecht den fliegenden Gerichtsstand bei ei-
nem gerichtlichen VVorgehen gegen Private aufgehoben (§ 104a
UrhG). Diese Regelung war nach der Evaluierung des Gesetzes
gegen unseriose Geschéftspraktiken insofern erfolgreich, als sie
zu einer signifikanten Reduzierung der urheberrechtlichen Ab-
mahnungen gegenuber Privaten und der Anzahl der abmahnen-
den Rechtsanwélte beigetragen hat. Diese Wirkung soll dafr
sprechen, dass der Anreiz fur Abmahnungen mit der Einschrén-

kung des fliegenden Gerichtsstandes reduziert werden kdnnen.

Wettbewerber sind keine ,,Privaten®. Wahrend der fliegende Ge-
richtsstand dazu flihren kann, dass Reisekosten auf der Beklag-
tenseite entstehen konnen (aber nicht missen oder ggf. auf beiden
Seiten verursacht werden), fihrt die Abschaffung des fliegenden
Gerichtsstandes dazu, dass kunftig regelmaRig - bei Obsiegen
stets zu erstattende - Reisekosten auf der Seite des Verletzten ent-
stehen. Sollten durch die drohenden Reisekosten Abmahnungen

unterbleiben, leidet die Rechtsdurchsetzung.

7. Sollte der fliegende Gerichtsstand entfallen, waren 115 tber
das Gebiet der Bundesrepublik verteilte Landgerichte anzufah-
ren. Die dadurch zuséatzlich verursachten Reisekosten, so man
samtliche wettbewerbsrechtlichen Verfahren in der Bundesre-
publik addiert, wirden die rein spekulative Ersparnis von we-
niger Rechtsmissbrauch um ein Mehrfaches tbertreffen. Ob

diese Klager oder Beklagten auferlegt werden, ist jedenfalls dann
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nachrangig, wenn der Gesetzentwurf, wie er ja flr sich in An-
spruch nimmt, auch eine Entlastung der Wirtschaft im allgemei-

nen anstrebt.

8. Eine weitere zentrale Fehleinschatzung des Gesetzentwurfs

zum fliegenden Gerichtsstand findet sich auf dessen Seite 36.

Danach sei der fliegende Gerichtsstand flr die Durchsetzung des
Lauterkeitsrechts nicht zwingend erforderlich. Das Rechtsgebiet
erfordere auf Grund der Vielzahl der betroffenen Rechtsbereiche
keine Spezialisierung, die Uber die bereits gegebene Zustandig-
keit der Kammern fur Handelssachen hinausgehe. Soweit mitun-
ter darauf hingewiesen werde, dass die freie Gerichtswahl es er-
maogliche, im Bereich des UWG besonders qualifizierte und sach-
kundige Gerichte anzurufen, vermoge dies den ,,fliegenden Ge-
richtsstand* nicht zu rechtfertigen. Es sei nicht Sinn und Zweck
des Gerichtsstands des Begehungsortes, die Spezialisierung ein-
zelner Gerichte auf bestimmte Rechtsmaterien zu fordern. Zwar
konne es fir eine gewisse Zeit durch die weitgehende Einschran-
kung des fliegenden Gerichtsstands zu Verlagerungseffekten
kommen. Es sei jedoch damit zu rechnen, dass nach einer kurzen
Ubergangszeit an allen Landgerichten eine entsprechende Erfah-

rung und Kompetenz vorhanden sein werde.

Diese Erwagungen sind weder mit den Erfahrungen in der Praxis

noch mit den Denkgesetzen in Einklang zu bringen.
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Die Verfahren konzentrieren sich heute im Wesentlichen auf die
Gerichtsstandorte Hamburg, Minchen, Berlin, Frankfurt, Dus-
seldorf, Koéln, Stuttgart und Mannheim.

Es gibt insgesamt 115 Landgerichte in Deutschland. Die acht ge-
nannten Standorte zusammen werden jéhrlich auf deutlich tber
10.000 Verfahren kommen. Wenn sich diese Gesamtzahl kiinftig
auf alle 115 Landgerichte verteilt, kommt man rechnerisch auf

Fallzahlen von unter 100 pro Gericht.

Die Konsequenzen dieser nachhaltigen Preisgabe von jahrzehn-
telang erlangter richterlicher Sachkunde liegen auf der Hand. Der
Verfahrensausgang bei einem unerfahrenen Gericht ist weniger
vorhersehbar als aktuell. Die Anzahl der Verfahren, die erst in
der zweiten Instanz entschieden wird, wird massiv zunehmen.
Zudem wird der Begrundungaufwand hoher, weil gegentber un-
erfahrenen Gerichten auch wettbewerbsrechtliche Grundlagen,
die andernorts vorausgesetzt werden konnen, dargelegt werden
mussen. Damit werden die Verfahren langwieriger, unsiche-

rer im Ausgang und insgesamt teurer.

Die geringere Prognosesicherheit und die hoheren zu erwarten-
den Verfahrenskosten wiirden dazu fiihren, dass die Abwehr von
Wetthewerbsverletzungen kinftig nur noch von finanzstarken
Unternehmen tibernommen wird, kleinere Unternehmen Wettbe-
werbsverletzungen eher hinnehmen. Unter der in der Folge ge-
ringeren Rechtsdurchsetzung leidet auch der Rechtsschutz

der Verbraucher.
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Die mutmalfilich héhere Anzahl von Verfahren, die erst in der II.
Instanz abgeschlossen werden wird, wird im Ergebnis auch zu
einer hoheren Kostenbelastung der unterlegenen Partei fiih-
ren. Die Zielsetzung des Gesetzesentwurfs, die Kostenbelastung
von Wetthewerbsverletzern zu verringern, wird sich daher in das
Gegenteil verkehren. Erganzt durch die massiv steigenden Rei-
sekosten. Im Ergebnis wird dies saldiert zu einer deutlichen Zu-

satzbelastung fir die Gewerbetreibenden fiihren.

10. Laut S. 36 des Entwurfs sei es ,,nicht Sinn und Zweck des
Gerichtsstands des Begehungsortes, die Spezialisierung einzelner
Gerichte auf bestimmte Rechtsmaterien zu fordern.” Dies steht
auch in deutlichem Widerspruch zu sonstigen Bestrebungen des

Gesetzgebers.

Tatsachlich ist es umgekehrt: Es ist nicht gerechtfertigt, den flie-
genden Gerichtsstand abzuschaffen und die vorhandene, wert-

volle Spezialisierung einzelner Gerichte grundlos zu opfern.

Der Gesetzgeber macht den heutigen, erfahrenen und spezi-
alisierten Gerichten ihre Spezialisierung und Erfahrung da-
mit geradezu zum Vorwurf, fallt unabhangigen Experten in
den Rucken und will die Verfahren an weniger sachkundige
Spruchkdrper delegieren. Damit zielt ausgerechnet der Ge-

setzgeber auf eine mit hoheren Kosten verbundene Schwa-
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chung der Rechtsdurchsetzung, die mit einem Misstrauens-
votum an die unabhéngige Justiz verbunden ist. Ein Szena-

rio, das nur Verlierer kennt.

11. Das Lauterkeitsrecht ist ein schwieriges Rechtsgebiet. Die
Anwendung des UWG erfordert eine Sachkunde, die nur durch
eine Beschaftigung mit einer Vielzahl von Fallen erworben wer-
den kann. Ohne vertieftes Verstdndnis des Zusammenwirkens
von Mitbewerber-und Verbraucherschutz kann man das Gesetz
nicht fachkundig anwenden. Die Generalklauseln haben zur Aus-
bildung eines komplexen Fallrechts gefiihrt. Die Schlusselbe-
griffe des Verbraucherleitbildes und der Verkehrsauffassung
konnen ohne hinreichende Sachkunde nicht korrekt angewendet
werden. Dies gilt ebenso fir das Verstandnis der Generalklauseln

wie der unbestimmten Rechtsbegriffe.

Die GRURS® weist zutreffend darauf hin, dass sich mit dem Zu-
sammenspiel von Abmahnung, Eilverfahren und Hauptsache so-
wie der Dominanz des Verfuigungsverfahrens (ca. 80% der Strei-
terledigungen) ein spezifisches wettbewerbsrechtliches Ver-
fahrensrecht herausgebildet. Dieses Verfahrensrecht weist so
viele Besonderheiten gegeniiber dem ,,normalen* Zivilprozess-
recht auf, dass es auf Anwaltsseite zu einer erheblichen Spezi-
alisierung gefuhrt hat und von nicht jahrelang mit der Mate-

rie befassten Spruchkdrpern nicht beherrscht wird und auch

6 http://www.grur.org/uploads/tx_gstatement/2018-10-22-GRUR-Stn-RefE-
Gesetz-Staerkung-fairen-Wettbewerbs.pdf
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nicht beherrscht werden kann. Eine Verlagerung der Zustandig-
keiten wurde damit zu einer grof3en Zahl von Fehlentscheidungen
fuhren, die, wenn tberhaupt, nur in der Berufungsinstanz korri-
giert werden kdnnten, soweit der Unterlegene die Kosten einer

weiteren Instanz zu riskieren bereit ist.

Schon rein rechnerisch ist eine drastische Verwasserung der
wettbewerbsrechtlichen Sachkunde bei einer Aufgabe des
fliegenden Gerichtsstandes sicher. Dies hétte zur Folge, dass
sich die Wettbewerbsprozesse auf samtliche 115 Landgerichte
verteilten. Geht man von sieben bis acht Kompetenzzentren aus,
ware das eine Nivellierung um den Faktor 15. Der an diesen Ge-
richten Uber Jahrzehnte ausgebildete spezielle Sachverstand im

Lauterkeitsrecht ginge verloren.’

12. Das Lauterkeitsrecht ist in einem weiteren Sinne dem ge-
werblichen Rechtsschutz zuzurechnen. Im gewerblichen Rechts-
schutz gibt es zahlreiche prozessuale Besonderheiten, die ur-
sprunglich im Wettbewerbsrecht entwickelt und dann in andere
Rechtsbereiche ausgedehnt wurden. Wirde der fliegende Ge-
richtsstand im UWG aufgehoben, ware dies in Bezug auf das
Verfahrensrecht im Gewerblichen Rechtsschutz ein Systemb-
ruch an zentraler Stelle. Wenn man dies tun wollte, so musste
man den fliegenden Gerichtsstand auch im Marken-, Design-,

und Patentrecht aufgeben. Auf diesen Gedanken kommt nie-

7 http://www.grur.org/uploads/tx_gstatement/2018-10-22-GRUR-Stn-RefE-

Gesetz-Staerkung-fairen-Wettbewerbs.pdf
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mand, weil der Gerichtsstand und die Sachkompetenz an ausge-
waéhlten Gerichtsstandorten viel zu wichtig sind, um sie aufzuge-

ben. Nur das Lauterkeitsrecht soll ein Sonderopfer bringen.®

13. Ein relevanter Zusammenhang zwischen Abmahnmiss-
brauch und fliegendem Gerichtsstand ist nicht nachweisbar,
weil er nicht existiert. Eine Faktengrundlage, die auch nur andeu-
ten konnte, ein solcher Zusammenhang bestehe, ist nicht ersicht-
lich.

Eine Missbrauchsbekampfung, die am fliegenden Gerichtsstand
ansetzt, verfehlt daher ihr Ziel, sie fiihrte auch zu einer Sys-

temschwachung.

14. Wir schlieRen uns in vollem Umfang der von der GRUR® for-
mulierten Einsch&tzung an, wonach ein solcher Eingriff nicht nur
unverhaltnisméaBig ware, sondern auch — ohne jeden Vorteil auf
der anderen Seite — zu einer Schwéchung des Standortes Deutsch-

lands fihrte.

,Mit der Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands im UWG
wird auch ein unverhéltnisméfiiger Eingriff in das bewéhrte Sys-
tem des deutschen Lauterkeitsrechts vorgenommen. Die jetzt
starken und kompetenten Wettbewerbsgerichte werden ihre Fall-
zahlen verlieren, weil die Streitigkeiten um den Faktor 10 bis 15

in die Flache gehen werden. Das wird die deutsche Wirtschaft

8 vergl. Fn 7

°Vergl. Fn 7, aa0 S. 11.
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und die Durchsetzung des Leistungswettbewerbs nachhaltig
schwichen.... Diese Schwachung ist zugleich eine Schwéchung
des deutschen Rechtssystems im internationalen Wettbewerb, wo
der Gewerbliche Rechtsschutz auch und gerade wegen des
schnellen und kostengiinstigen Verfahrens als ,unique selling
point® der Deutschen angesehen wird. Schlie3lich und endlich
werden sich aufgrund der voraussagbaren QualitatseinbufRe der
erstinstanzlichen Verfahren die Wettbewerbssachen in die zweite
Instanz verlagern. Die Oberlandesgerichte werden gegen den
rechtspolitischen Trend zur Entlastung nicht entlastet, sondern
massiv zusatzlich belastet werden. Das bewahrte Instrument der
Abschlusserklarung nach erstinstanzlicher einstweiliger Verfi-
gung wird es nicht mehr geben, weil der einstweiligen Verflugung
nicht mehr zu trauen sein wird. Die Einfihrung eines ohnehin
fragwirdigen Instruments zur Missbrauchsbekdmpfung hat mas-
sive Kollateralschaden zur Folge, die zum verfolgten Zweck vol-

lig auBer Verhiltnis stehen.*

5.Zu § 8 b Abs. 2 Nr. 3-5 und Abs. 3 UWG-GE

1. In der forensischen Praxis ist der Einwand des Rechtsmiss-
brauchs ebenso allgegenwartig wie sehr haufig erkennbar unbe-
grindet. Er beruht regelméRig auf der haufig von Empoérung ge-
tragenen Einschatzung, der Hinweis auf einen eigenen Rechts-
verstold durch Abmahnung sei per se Ausdruck unzuldssiger

Rechtsausubung.
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Die inden Nr. 3 bis 5 des Abs. 2 genannten Kriterien werden jetzt
nicht mehr bei kumuliertem Auftreten als Indizien des Rechts-
missbrauchs angesehen, sondern zu dessen absoluten Kriterien
beférdert. Diese Regelungen sind in mehrfacher Hinsicht von be-
sonderer Praxisferne gepragt. Weder sind sie fir sich genom-
men belastbare Indizien fur Rechtsmissbrauch, noch wiirde die
Implementierung in der Praxis irgendeinen Nutzen haben. Statt-
dessen wirden die Einwendungen auch in eindeutigen Fallen
deutlich wachsen, der Begriindungsaufwand fir die Gerichte stei-
gen und so die Verfahrensdauer und der Arbeitsaufwand bei allen

Beteiligten wachsen. Vorteile sind nicht erkennbar.

Die Gegenstandswerte werden von den als Rechtsmittelinstanz
zustandigen Oberlandesgerichten auch bei identischen Sachver-
halten keineswegs einheitlich festgesetzt. Soweit die Streitwert-
beschlisse zu bestimmten Sachverhalten nicht zugénglich sind,
ist die Ermittlung der Rechtsauffassung der Spruchkdrper fir be-
stimmte VerstolRkategorien h&ufig schwer oder unméglich. Der
Anwalt eines Unterlassungsglaubigers kann sich also auf die ge-
sicherte Bewertung eines bestimmten Falles durch eine Reihe
von Oberlandesgerichten berufen, die sehr haufig auch beim
BGH unbeanstandet geblieben sind, sto3t dann aber bei weniger
haufig mit wettbewerbsrechtlichen Verfahren befassten Gerich-
ten auf eine andere Bewertung, die deutlich abweichen kann. Die
Konsequenz, die berechtigten Unterlassungsanspriiche dann kos-
tenpflichtig scheitern zu lassen, ist abwegig. Der Begriff ,,unan-

gemessen hoch® ist unbestimmt und in der Praxis untauglich.
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Einzige Folge wird sein, dass dieser Einwand massenhaft erho-
ben wird und zu einer Beschaftigungstherapie fir Anwalte und
Gerichte mutiert.

Die Frage, ob eine Vertragsstrafe ,,erheblich {iberhoht™ war, wird
allenfalls zum kompletten Einsatz des ,,Neuen Hamburger
Brauchs® fithren. Der Begriff ist vollig unbestimmt. Die Frage
der Angemessenheit der Vertragsstrafe ist Gegenstand umfang-
reicher Rechtsprechung, von diversen, teilweise unbekannten
Faktoren (wie FirmengréRe, Umsatz, haufig nicht bekanntem
Umfang der Werbung usw). abhangig und oft eine Rechtsfrage,
die mit guten Griinden unterschiedlich beantwortet werden kann.
Das Kriterium mag kumulativ — wie in der Rechtsprechung be-
reits ausgearbeitet — niitzlich sein, als absolute Rechtsverfol-
gungsschranke ist es vollig ungeeignet.

Wer sich lange und oft gerichtlich oder wissenschaftlich mit den
rechtlich hochkomplexen Fragen der Reichweite des Unterlas-
sungsanspruchs befasst hat, wer Kenntnis von der auBeror-
dentlich umfangreichen Rechtsprechung hierzu besitzt und sich
dann noch mit den Fragen der Titelauslegung und -reichweite im
Vollstreckungsverfahren, insh. der Kerntheorie und deren duf3erst
unterschiedlicher Handhabung dieser Fragen durch die Gerichte
sowohl im Anordnungs- wie im Vollstreckungsverfahren be-
schaftigt, hegt keinerlei Zweifel daran, dass die Nr. 5 des Abs. 2
als alleiniges Kriterium voll und ganz untauglich ist.

2. Den Ansatz des Abs. 3, die Kosten der Rechtsverteidigung ge-
gen rechtsmissbrauchliche Inanspruchnahme tber die bislang nur
sehr eingeschrankt moglichen Félle hinaus auf eine gesetzliche
Grundlage zu stellen, begriiBen wir. Dies dirfte durchaus, insb.
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bei der Massenabmahnung von Bagatellverstéf3en, abschre-
ckende Wirkung haben. Insbesondere, wenn auch diese Anspri-
che gem. § 13 Abs. 1 UWG vor den Landgerichten geltend ge-
macht werden kdnnen. Wir vermuten allerdings, dass die Gel-
tendmachung dieser Anspriiche in der Praxis keinen grolRen Um-
fang erreichen wird, da der Aufwand einer entsprechenden Klage
haufig in keinem vernunftigen wirtschaftlichen Verhéltnis zu
dem tatsachlichen Kostenaufwand einer solchen Klage steht. An-
ders wére dies aber zB, wenn ein Massenabmahner mit einer be-
stimmten ,,Serie vor Gericht wegen Rechtsmissbrauch scheitert,
dies bekannt wird und sich zB 50 oder mehr Betroffene dann mit
ihren Erstattungsforderungen melden.

3. Es ist nicht Sinn und Zweck der weitgefassten Anspruchsbe-
rechtigung des UWG, es Unterlassungsglaubigern zu ermdgli-
chen, unabhdangig von jedem verninftigen wirtschaftlichen Inte-
resse ihres Unternehmens als selbsternannte Wettbewerbshiiter
WettbewerbsverstoRe jeglicher Art zu verfolgen. Insbesondere
nicht, wenn sachfremde Ziele - wie das Interesse, den Gegner
durch moglichst hohe Prozesskosten zu belasten - als die eigent-
liche Triebfeder und das beherrschende Motiv der Verfahrensein-

leitung erscheinen.

Ein denkbarer Ansatz fiir eine Kodifizierung kénnte das Verhélt-
nis der wirtschaftlichen Téatigkeit, des Umsatzes, zu dem durch
die ausgesprochenen Abmahnungen bestehende, bilanzielle Pro-
zesskostenrisiko sein. Bei einem Streitwert von — nur - €

15.000,00 betragen die gerichtlichen und auRergerichtlichen
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Kosten der ersten Instanz € 4169,00 netto. Bei dreilfig Abmah-
nungen ware man somit bereits im 6-stelligen Bereich. Wenn hier
zB bei der massenhaften Verfolgung von BagatellverstoRen bi-
lanzielle Prozesskostenrisiken gebildet werden, die in keinem be-
triebswirtschaftlich nachvollziehbaren Verhéltnis zur Geschafts-
tatigkeit stehen, wére dies ein durchaus verwertbarer Aspekt, der
in der Rechtsprechung ja auch schon gelegentlich, in der Praxis
allerdings haufig ohne nachhaltige Priifung, seinen Niederschlag
fand. Eine starkere gesetzliche Betonung ware daher unseres Er-

achtens erwagenswert.

6. Zu § 13 Abs. 2 Nr. 5, Abs. 4 UNG-GE

Wir teilen die hierzu von der GRUR® formulierten Bedenken.
Danach wird diese Regelung zahlreiche Streitigkeiten auslosen
und den Begriindungsaufwand fir eine Abmahnung hinsichtlich
eines Nebenaspekts massiv erhdhen. Nach dieser neuen Rege-
lung sollen Mitbewerber und Wirtschaftsverbénde, im Gegensatz
zu Verbraucherverbanden und Kammern, Aufwendungsersatz
nur noch fur die Verfolgung von Zuwiderhandlungen geltend ma-
chen konnen, welche die Interessen von Marktteilnehmern mehr
als unerheblich beeintrachtigen. So feiert die erst Ende 2015 be-
erdigte Bagatellklausel aus 8§ 3 Abs. 1 UWG 2008 durch die
Hintertiir eine rasche ,,Wiederauferstehung®, dies aber an
versteckter Stelle und eben nicht fur alle Anspruchsberech-
tigten. Im Kontext des Ersatzes tatsachlich entstandener Auf-

wendungen, die gerade in den Fé&llen von Online-VerstoRen

0 Vergl. Fn 7, Seite 15f.
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durchaus den Interessen der Verbraucherinnen und Verbraucher
dienen, wird gerade seridsen Anspruchsberechtigten aus dem
Kreis des § 8 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 UWG die Motivation ge-
nommen, kiinftig weiterhin Zuwiderhandlungen zu verfolgen, die
der Gesetzgeber als Bagatellverstolie ansieht. Es erschiene sach-
gerechter, die ersatzfdhigen Aufwendungen gegebenenfalls in
einfacher Weise drastisch zu "deckeln”, statt sie unter kompli-
zierten, rechtsunsicheren Voraussetzungen ganz entfallen zu las-
sen. Schwer nachvollziehbar ist weiter, dass Verbraucherver-
bénde und Kammern flr die Verfolgung dieser Bagatellverstole
weiterhin stets Aufwendungsersatz fordern dirfen, andere An-
spruchsberechtigte aber nur von Wiederholungstétern, gegen
welche sie bereits zuvor erfolgreich wegen des Erstverstol3es vor-

gegangen sind (vergl. GRUR aaO Fn 7).

Abs. 5 halten wir fur nicht zweckgerecht, weil hier eine Gleich-
stellung der unbegriindeten mit der missbrauchlichen Abmah-
nung erfolgt. Die Kostenfolge bereits an Fliichtigkeitsfehler wie
das Fehlen der Vertretungsverhéaltnisse des Glaubigers in der Ab-
mahnung zu knipfen, erscheint Gbertrieben und in Hinblick auf

das erstrebte Ziel ohne Bezug.
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1. Zum Gesetzentwurf der Fraktion der AfD BT-Drucksache
19/13205

1. Wir teilen unter Bezugnahme auf unsere vorstehenden Ausfiih-
rungen das in dem Gesetzentwurf formulierte Anliegen der Bei-
behaltung des fliegenden Gerichtsstandes ausdriicklich. Wir tei-
len auch die vorgetragene Begriindung. Sie beruht erkennbar auf
einer praxisnahen Bewertung der immensen Vorteile der Ge-
richtsstandwahl durch den Unterlassungsgléubiger und weist zu-
treffend auf die hohe Sachkunde der spezialisierten Gerichte hin,
wie auf deren Folge einer effektiven Bearbeitung wettbewerbs-
rechtlicher Streitigkeiten. Zutreffend ist auch, dass der gewerbli-
che Rechtsschutz in Deutschland gerade wegen der positiven Fol-
gen des fliegenden Gerichtsstands weltweit hohes Ansehen ge-
niel3t und eines der wenigen Rechtsgebiete ist, das im internatio-
nalen Wettbewerb der Rechtssysteme mithalten kann. Es ist rich-
tig, dass sich auch aus diesem Grunden die Abschaffung des flie-
genden Gerichtsstandes verbietet, ,,zumal hierfiir keinerlei Nut-
zen im Hinblick auf die Vermeidung missbrauchlicher Abmah-

nungen erkennbar ist.*

2. Soweit der Gesetzentwurf Vorschldge zur Bekdmpfung des
Abmahnmissbrauchs enthalt, sollten auch hier zunéchst belast-

bare Erhebungen uber dessen Umfang und dessen Schwerpunkte,
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die Akteure und die betroffenen VVorschriften verlasslich ermittelt

werden.

a) Bei den Verbanden konnten hier Erhebungen bzgl. u.a. des
IDO Interessenverband fiir das Rechts- und Finanzconsulting
deutscher Online-Unternehmen e.V. sowie der Deutschen Um-
welthilfe e.V. naheliegen. Bei Letzterer mdglicherweise auch au-
Rerhalb des Lauterkeitsrechts und bezogen auf die grundsétzliche
Frage, inwieweit hier ein nicht demokratisch legitimierter Ver-
band nicht nur massenhaft und offenbar mit enormen Ertréagen
abmahnt, sondern ohne demokratische Legitimation und trotz
nicht hindernisfreiem Zugang fiir Neumitglieder in Bereichen ak-
tiv ist, die dem Gesetzgeber vorbehalten sein konnten. Dies durfte
eine Uberdehnung der Verbandsklagebefugnis darstellen, die mit
den urspriinglichen gesetzgeberischen Zielen kollidiert. Soweit
aber einzelne Verbdnde nach Erhebungen als ,,schwarze Schafe*
ermittelt wurden, lieBen sich die geeigneten MalRnahmen zu de-

ren Einddmmung zielgerichteter Vornehmen.

b) Die Einschatzung, die Abmahnung als bewéahrtes Mittel der
aullergerichtlichen Streitbeilegung zu bewahren, beschreibt der
Entwurf auf S. 3, zweiter Absatz, zutreffend und praxisnah. Wir
teilen diese Bewertung und deren Folgenprognose auch in Hin-

blick auf dessen Kritik am Gesetzentwurf der Bundesregierung.
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c¢) Die weiteren Erwdgungen zur Problematik des ,,iiberhdhten*
Gegenstandswertes bzw. einer zu weitgehenden Formulierung
des Unterlassungsanspruchs als Beleg fur Rechtsmissbrauch ent-
sprechen unserer oben Il. im Einzelnen dargelegten Einschat-

zung.

d) Den Vorschlag, den Kostenerstattungsanspruch fiir eine be-
rechtigte Abmahnung zu streichen, halten wir nicht fur zielfih-
rend. Auch hier sollte ein Aufruf an die Bundesregierung vorge-
schaltet werden, zunéchst einmal eine valide Faktengrundlage zu
ermitteln. Selbst wenn die rein spekulativen Annahmen der Bun-
desregierung, wonach 10% der Abmahnungen — aus welchen
Griinden auch immer, auch dazu fehlen belastbare Fakten —miss-
brauchlich seien, zutrafen, waren die Folgen fiir die 90% der se-
rids Abmahnenden unverhéltnismagig. Der Entwurf der AfD lobt
zurecht ,,die private Rechtsverfolgung durch Mitbewerber und
Verbinde*. Wir halten es fiir nicht angemessen, die massenhafte
seriose Bekdmpfung von Unternehmens- und Verbraucherinte-
ressen durch Abstellung von Rechtsverletzungen nicht mehr nach
dem Verursacherprinzip zu bestreiten, nur weil es eine unbe-
kannt, offenbar aber sehr geringe Zahl von Ubeltatern gibt. Der
in seinen Rechten verletzte Unternehmer tragt dann massenhaft
die Kosten, die durch den Rechtsbrecher verursacht worden sind.
Wir halten dies iiber eine Uberreaktion, die allenfalls dann ge-
rechtfertigt erscheinen kénnte, wenn das tatséachliche Mal rechts-
missbréuchlicher Abmahnungen zu einer solchen Diskreditie-

rung des Instituts und zu solchen tatsachlichen Schéaden fir die

157 von 183



26

Wirtschaft fihren wirde, dass dieser Schritt geboten ist. Dies ist

derzeit nicht annahernd ersichtlich.

Sicherlich wiirde der Wegfall der Abmahnkostenerstattung die
missbrauchlichen Abmahnungen weitestgehend beseitigen. Der
Schritt hatte aber in der Uberwéltigenden Mehrheit der von einer
solchen Gesetzgebung Betroffenen erhebliche Belastungen zur
Folge. Dazu kamen dramatische Folgen fiir die Rechtsdurchset-
zung und den Verbraucherschutz, weil dann nicht nur die miss-
brauchlichen Abmahnungen zurtickgingen, sondern Abmahnun-
gen insgesamt. Die RechtsverstdRe wirden dramatisch zuneh-
men, wie wir aus zahlreichen vergleichbaren Konstellationen in
der Praxis wissen. Denn Rechtsverstolie steigert sich zB auch
dann massiv, wenn sich Unternehmen nach zahlreichen wettbe-
werbsrechtlichen Auseinandersetzungen auf sog. ,,Stillhalteab-
kommen* einigten und einander ,,freie Hand* gewdhrten. Die Si-

tuation ist ohne weiteres vergleichbar.

Nehmen die Abmahnungen und der Verfolgungsdruck ab,
nehmen die Rechtsversté3e zu. Kollateralschaden beim fai-
ren Wettbewerb und beim Verbraucherschutz eingeschlos-

sen.

Bestimmte zu benennende Verbraucherschutzvorschriften aus
der wettbewerbsrechtlichen Verfolgung auszuklammern, kénnte
an europarechtlichen Regelungen zum Verbraucherschutz schei-

tern. Wenn der Gesetzgeber bereit ist, die Rechtsdurchsetzung in-
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soweit preiszugeben, kdnnte der vorgesehene Schritt, die Kosten-
erstattung zB bei Verstol3en gegen Vorschriften der DSGVO aus-
zuklammern, Massenabmahnungen insoweit unattraktiv machen.
Dass eine nachhaltige Durchsetzung durch Behérden oder Daten-
schutzbeauftragte dann aber nicht gewahrleistet ware, musste
man dann in Kauf nehmen. Grundsétzlich halten wir es fir rich-
tig, die DSGVO, weil ein geschlossenes System, aus der lauter-
keitsrechtlichen Verfolgung auszuschlieRen. Im Ubrigen sind
hier insbesondere die steuerfinanzierten oder gemeinniitzigen
Verbande aufgerufen, moglichst zligig eine héchstrichterliche
Entscheidung herbeizufiihren, ob Datenschutzvorschriften
Marktverhaltensregeln sind oder nicht. Wird dies hdchstrichter-

lich verneint, ware ein Schritt des Gesetzgebers entbehrlich.

d) Es ist sicher zutreffend, dass der finanzielle Anreiz zum ,,Sam-
meln von Vertragsstrafen® zuriickgeht, wenn Unterlassungser-
klarungen ohne Vertragsstrafe rechtlich die Wiederholungsge-
fahr ausraumen. Mitbewerber haben damit einen wesentlich ge-
ringeren finanziellen Anreiz fir Abmahnungen von Konkurrenz-
unternehmen wegen VerstéRen aus den vom Gesetzentwurf der

AfD genannten Rechtsbereichen.

Dabei sollte auch beachtet werden, dass der bereits einmal durch
Gesetzesverstol’ hervorgetretene Mitbewerber auch keinerlei An-
reiz hat, diesen VerstoR3, insb. wenn er sich lohnt oder wenn die
Vermeidung kosten- oder arbeitsintensiv ist, zukinftig zu ver-
meiden. Die Abschreckungswirkung einer Vertragsstrafe, inso-

weit den gesetzlichen Ordnungsmitteln dhnlich, ginge verloren.
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Auch hier wirden die Rechtsverstolie zunehmen. Kollateralsché-
den beim fairen Wettbewerb und beim Verbraucherschutz auch
hier eingeschlossen. Der Anreiz, auRergerichtlich fir eine Befrie-
dung zu sorgen und der Druck, Rechtsverstolie zukiinftig mog-
lichst zu vermeiden, wirde fast vollig entfallen. Zum Schaden al-
ler Schutzgiiter dieses Rechtsgebiets.

e) Die Ansidtze zum Missbrauch durch ,,Abmahnvereine* halten
wir aus der Praxis insoweit fiir problematisch, als eine staatliche
Prifung der Akteure in einem Verwaltungsverfahren durch das
Bundesamt flr Justiz vorgesehen ist. Wie der Aufgabenzuwachs
des Amts durch das NetzDG zeigt, ist man dort nicht ohne weite-
res und trotz 32 neuer Planstellen in der Lage, Jahre nach Inkraft-
treten des Gesetzes dessen Evaluierung oder die der sog. Trans-
parenzberichte der sozialen Netzwerke vorzunehmen. Wir halten
eine praktische, gfls richterliche Erfahrung aus jahrelanger Tatig-
keit fiir zwingend, um die Seri6sitat der klagebefugten Verbénde
anhand der gesetzlichen Kriterien und deren tatsédchlicher Aktivi-
taten als Voraussetzung fur die Prifungsinstanz fiir vorzugswur-
dig. Diese Priifung sollte daher den Gericht, gfls nach MaRgabe

verscharfter Kriterien, vorbehalten bleiben.
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2. Zum Antrag der Fraktion BUNDNIS 90 /DIE GRUNEN BT-
Drucksache 19/6438

a) Auch dieser Antrag weist zutreffend darauf hin, dass der ,,Bun-
desregierung...weder der tatsdchliche Umfang unseridser Ab-
mahnpraktiken noch die maBgeblichen Akteure in diesem Be-
reich hinreichend bekannt“ sind.!* Wir teilen auch die Einschat-
zung, wonach die ,,geplanten Mallnahmen...uberwiegend als un-

geeignet* einzuschitzen sind.

b) Soweit der Antrag die Bundesregierung unter 11.1. auffordert,
gesetzlich eine genauere Definition der missbrauchlichen Gel-
tendmachung von Unterlassungsanspriichen zu formulieren, hal-
ten wir die dort genannten Kriterien samtlich fr richtig. Aller-
dings sind diese bereits umfassend in die einschldgige Rechtspre-
chung eingeflossen, sodass eine nochmalige Normierung dessen,
was bereits Gegenstand der Rechtsprechung ist, nicht erforder-

lich erscheint.

c¢) Eine ,,0ffentliche Transparenzstelle* (II.2. des Antrags) zum
Zwecke der Information tber unseriose Abmahnpraktiken halten
wir fur nicht praxisgerecht und nicht vernlinftig umsetzbar. Wir

glauben, dass entsprechende Transparenz aus Eigeninteresse der

1 (vgl. Antwort der Bundesregierung vom 30.07.2018, BT-Drs. 19/3644,
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/036/1903644.pdf, abgerufen am 30.11.2018, auf
die Kleine Anfrage der Bundestagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom
11.07.2018, BT-Drs. 19/3363, http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/033/1903363.pdf,
abgerufen am 30.11.2018)
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Betroffenen durch die zahlreichen Optionen einer digitalisierten
Gesellschaft ohnehin entfaltet. Die trotz 32 neuer Planstellen sehr
schwerféllige Performance des Bundesamts fir Justiz in Zusam-
menhang mit dem NetzDG (wie erwahnten die immer noch nicht
erfolgte Evaluierung des Gesetzes resp. der Transparenzberichte
der Netzwerke) lassen die Einrichtung an dieser Stelle als nicht
geboten erscheinen. Das eine/diese Behorde in repréasentativer
Weise in der Lage wére, Informationen tiber missbrauchliche Ab-
mahnungen zu erfassen und in fir die Praxis hilfreicher Weise
vorzuhalten, glauben wir nicht. Die Anregung, Abmahnungen
mussten zudem auf eine solche Behorde hinweisen, erscheint um-
standlich, blrokratisch und praxisfremd. Das bewéhrte Institut
der Abmahnung wird durch diese, und weitere, von der Bundes-
regierung vorgesehene Auflagen immer mehr in zweckfremder
Weise belastet. Das die angeregte weitere personelle Aufsto-
ckung des BfJ sich nicht zwingend in einer besseren Leistung nie-

derschlégt, zeigt die aktuelle Praxis.

d) Gegen die Uberlegungen in 11.3. haben wir keine Bedenken.
Wir begriiRen den Antrag insoweit insbesondere, als eine Klage-
befugnis versagt werden soll, wenn nachgewiesen ist, dass der
Verein angeboten hat oder anbietet, auf die Erstattung von Ab-
mahnkosten, die Abgabe von Unterlassungsverpflichtungen oder
die Erhebung von Vertragsstrafen zu verzichten, wenn im Gegen-
zug dem Verein beigetreten wird. Dies sollte aber erganzt werden
um die Regelung, dass ein derartiges VVorgehen auch zum Verlust
der Klagebefugnis flhrt. Als weiteres Kriterium ware der Ver-
kauf von Unterlassungserklarungen oder gerichtlichen Titeln
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an den Unterlassungsschuldner, Angebote, denen wir in der Pra-

Xis begegnet sind, aufzunehmen.

e) Weitere Eingriffe in die Unterlassungserklarung, wie sie in
I1.4. vorgeschlagen werden, halten wir fir falsch. Dies wirde in
erheblichem MaRe zu Rechtsunsicherheit und zahlreichen weite-
ren gerichtlichen Auseinandersetzungen fihren. Es wére abseh-
bar, das entsprechende Einwande jedes Mal standardmafig erho-
ben wirden, wenn Anspriiche aus einer Unterlassungserklarung
geltend gemacht wirden. Hier sollte man es bei den Eingriffs-
maoglichkeiten, die das Vertragsrecht gewéhrt, belassen, vergl.
auch die Begriindung des Antrags unter 4).

f) In 11.5 findet sich eine, soweit man nicht gleich den von AfD
und FDP vorgeschlagenen Weg der Ausklammerung der
DSGVO von wettbewerbsrechtlicher Verfolgung gehen will, ver-
tretbare Anregung zur Vermeidung von datenschutzrechtlichen
Massenabmahnungen. Soweit dort von ,,fortdauernd uneinheitli-
cher Rechtsprechung® die Rede ist, wiirde ein Wegfall des flie-

genden Gerichtsstandes dies noch massiv verschlimmern.

g) Soweit der Antrag auf seiner Seite 5 im Kontext des Rechts-
missbrauchs anmerkt, die Justiz habe ,,zu diesen Begriffen noch
keine klare, dem Laien zugangliche Fallgruppenbildung hervor-
gebracht®, so beruht dies auf der Hoffnung, das hochkomplexe
Lauterkeitsrecht konne fur Nichtjuristen verstdndlich gestaltet

werden kdnnen. Vor dem Hintergrund, dass es selbst auf Seiten
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der Anwalte und Gerichte hierzu besonderer Spezialisierung be-
darf, kann dies nicht nur hier, sondern grundsatzlich nicht erwar-

tet werden.

Die weiteren Kritikpunkte an der Vermutungsregel fiir die An-
nahme des Rechtsmissbrauchs, zB bei der Forderung einer ,,un-
angemessen hohen Vertragsstrafe* sind deckungsgleich mit den
von der Fraktion der AfD (BT-Drs. 19/13205, Seite 3) gedul3erten

und werden hier wie dort von uns geteilt.

h) Zur eminent wichtigen Frage des fliegenden Gerichtsstands
finden sich in dem Antrag keine Ausfiihrungen.

i) Zwei weitere Uberlegungen des Antrags, die sich auf die
DSGVO beziehen, sind nicht ohne weiteres von der Hand zu wei-

sen.

,Die Rechtsaufassung, dass die Regelungen aus der DSGVO der
Durchsetzung durch Mitbewerber vollstdndig entzogen sein sol-
len, Gberzeugt letztlich nicht. Daten sind wirtschaftliche Werte.
Daher kann der VerstoR gegen Datenschutzregelungen im ge-
schaftlichen Verkehr nicht nur den Inhaber der Daten beeintrach-
tigen, sondern auch Wettbewerber, die die Vorgaben der DSGVO
einhalten, benachteiligen.*
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Hier stellt sich sehr nachdrucklich die Grundsatzfrage, ob es rich-
tig ist, ohne hinreichende Faktenbasis den Schutz vor Rechts-
missbrauch zum Preis einer deutlich reduzierten Rechtsdurchset-

zung zu kodifizieren.

,,Der vollstandige Ausschluss von Regelungen der DSGVO aus
dem gesamten Anwendungsbereich des UWG durch den deut-
schen Gesetzgeber, wie ihn das Land Bayern im Bundesrat bean-
tragt hat (BR-Drs. 304/18), ist daher weder europarechtskonform

noch sachgerecht.*
Jedenfalls in Hinblick auf die Europarechtskonformitat kann
nicht ausgeschlossen werden, dass der EuGH diese Einschétzung

teilt.

3. Zum Antrag der Fraktion der FPD BT-Drucksache 19/13165

a) Ebenso wie die Fraktion der AfD tritt die FDP fir eine Strei-

chung des Abmahnkostenersatzes, einen ,,Systemwechsel®, ein.
Wir halten dies fur falsch und verweisen auf unsere Ausfuhrun-
gen unter III. 2 d). Soweit unter I.1. von ,,erheblichen Problemen*
und ,,unverhiltnisméfBig hohen Abmahnkosten* die Rede ist, hat-
ten wir auf die ganzlich fehlende Faktengrundlage fur diesen An-
satz bereits in Zusammenhang mit den Ausfiihrungen zum Ge-
setzentwurf der Bundesregierung ausfuhrlich Bezug genommen.
Insoweit kann auch auf die in Fn 3 zitierte Antwort der Bundes-

regierung auf die Kleine Anfrage der FDP-Fraktion vom Juli
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2018, BT-Drs. 19 /3510, S. 4, verwiesen werden: ,,Der Bundes-

regierung liegen hierzu keine Erkenntnisse vor.*

Soweit die Voraussetzung des Entfalls der Kostenerstattung an
die Unkenntnis des Abgemahnten von dem Rechtsversto3 ge-
knupft werden soll, stellte dies eine nicht vertretbare Privilegie-
rung des (gfls. mutwillig) Unkundigen gegentiber dem rechts-
treuen und geschulten Wettbewerber dar. Eine solche Regelung
wirde rechtliche Fortbildung bestrafen. Sie wirde in der Praxis
zu sicher unterhaltsamsten Possen flihren, wenn sich Kaufleute
vor Gericht zur Vermeidung von Abmahnkosten als arglos, to-

richt und ahnungslos présentieren.

Erfahrungsgemal ist das hiufig als Bestandteil von ,,Stillhalteab-
kommen* vereinbarte ,,notice-and-take-down‘-Verfahren nicht
von dauerndem Erfolg gekennzeichnet. Die Wettbewerber nutzen
dies im Ergebnis haufig, um Zeit zu gewinnen und langer mit un-
zulassigen Wettbewerbshandlungen fortfahren zu kdnnen, bis sie

dann schliel3lich doch gerichtlich gebremst werden.

Das Verursacherprinzip wird aufgegeben, die Rechtsdurchset-
zung und der Verbraucherschutz leiden, der Geschédigte tragt fir

den Rechtsverletzer die Kosten.

Ein Ersatz von Abmahnkosten soll aber ,,in besonders schwer-
wiegenden, komplexen oder zeitkritischen Fillen* gegeben sein.

Eine derartige Grenzziehung mit vollig unbestimmten, vagen
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Rechtsbegriffen ist von einer Praxisuntauglichkeit sui generis.

Den Vorschlag halten wir bei allem Respekt fur indiskutabel.

Zur eminent wichtigen Frage des fliegenden Gerichtsstands fin-

den sich in dem Antrag keine Ausflihrungen.

Soweit einem Abmahnberechtigten ein Schaden durch die
Rechtsverletzung entstanden ist, soll er diesen weiterhin geltend
machen konnen, Antrag 1.3. Dies bedarf, da bereits seit Jahrzehn-
ten geltendes Recht, erkennbar keines Eingriffs des Gesetzge-

bers.

Ferner brauche es (warum?) klare Grenzen fiir vertragsstrafenbe-
wehrte Unterlassungserklarungen. Diese durften nicht Gber die
abgemahnte Rechtsverletzung hinausgehen. Wir hatten uns oben
zu diesem auch in 8 8 b Abs. 2 Nr. 5 UWG-GE auftauchenden

Gedanken wie folgt gedullert:

,»Wer sich lange und oft gerichtlich oder wissenschaftlich mit den
rechtlich hochkomplexen Fragen der Reichweite des Unterlas-
sungsanspruchs befasst hat, wer Kenntnis von der aul3eror-
dentlich umfangreichen Rechtsprechung hierzu besitzt und sich
dann noch mit den Fragen der Titelauslegung und -reichweite im
Vollstreckungsverfahren, insh. der Kerntheorie und deren duf3erst
unterschiedlicher Handhabung dieser Fragen durch die Gerichte
sowohl im Anordnungs- wie im Vollstreckungsverfahren be-
schaftigt, hegt keinerlei Zweifel daran, dass die Nr. 5 des Abs. 2

als alleiniges Kriterium voll und ganz untauglich ist.
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b) Vom Gesetzgeber normierte weitere Kriterien fur die Ange-
messenheit einer Vertragsstrafe sind unseres Erachtens in Hin-

blick auf die umfangreiche Judikatur hierzu nicht erforderlich.*?
c) Wir befiirworten das Anliegen, die Regelungen der DSGVO,
da keine Marktverhaltensregeln, soweit europarechtlich maoglich,
von der lauterkeitsrechtlichen Durchsetzung auszunehmen.

Hamburg, 19.10.2019

Joachim Nikolaus Steinhofel

12 Nur beispielhaft, grundlegend und mwN schon BGH 30.09.1993 | ZR 54/91, GRUR
1994, 146 "Vertragsstrafebemessung": ,,Auch fiir die Angemessenheit einer verwirkten
Vertragsstrafe kommt es in erster Linie auf den Sanktionscharakter der Vertragsstrafe und
auf ihre Funktion der Vermeidung weiterer Zuwiderhandlungen an (vgl. OLG Hamm
WRP 1978, 395, 397), also - insoweit ahnlich wie bei der Festsetzung angemessener Ord-
nungsmittel im Sinne des § ZPO § 890 ZPO - auf die Beurteilung der Schwere und des
Ausmales der begangenen Zuwiderhandlung gegen den Titel, auf deren Geféhrlichkeit
fur den Glaubiger, auf das VVerschulden des Verletzers und auf dessen - zu beseitigendes
- Interesse an weiteren gleichartigen Begehungshandlungen (vgl. BGH GRUR 1983, 127,
129, Vertragsstrafeversprechen; BGH GRUR 1984, 72, 74- Vertragsstrafe fiir versuchte
Vertreterabwerbung; Baumbach/Hefermehl, a.a.O., Einl. UWG Rdn. 275; vgl. auch - zu
vergleichbaren Kriterien fiir die Angemessenheitspriifung bei der Herabsetzung einer be-
stimmten Vertragsstrafe - GroBkomm/Kéhler, Vor § 13 UWG, B, Rdn. 122).
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A. Zusammenfassende Bewertung

Der Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs der Bundesregierung
(Reg-E) dient dem gesetzgeberischen Ziel, missbrauchliche Abmahnungen, die primér
zur Erzielung von Gebiihren und Vertragsstrafen ausgesprochen werden, auf dem
Gebiet des Lauterkeitsrechts einzuddmmen und dadurch insbesondere kleine und
mittelstdndische Unternehmen zu schiitzen.

Diesem gesetzgeberischen Ziel ist ohne Einschriankung zuzustimmen und Regelungen,
die zur Erreichung des angestrebten Ziels fiihren, sind ausdriicklich zu begriiBen. Der
Reg-E stellt jedoch eine gesetzgeberische Uberreaktion und Uberregulierung dar, die
unter dem Deckmantel des Schutzes kleiner und mittelsténdischer Unternehmen
weitreichende Folgen fiir das gesamte Lauterkeitsrecht sowie negative Auswirkungen
auf die lautere Rechtsdurchsetzung rechtstreuer Marktteilnehmer hétte und nicht
zuletzt dem Gerichtsstandort Deutschland im internationalen Wettbewerb massiv
schaden konnte, ohne dem Regelungsziel tatsdchlich zu dienen. Sollte der Reg-E in
seiner derzeitigen Fassung umgesetzt und verabschiedet werden, besteht die reale
Gefahr, dass ein in der Praxis seit Jahrzehnten funktionierendes, etabliertes und (auch
international)  anerkanntes  System  aullergerichtlicher ~und  gerichtlicher
Rechtsdurchsetzung allein aufgrund einer kleinen Gruppe missbrauchlich Handelnder
geopfert wird.

Im Ergebnis steht daher zu befiirchten, dass das Gesetz zur Stirkung des fairen
Wettbewerbs zu einer Schwéchung des fairen Wettbewerbs fiihrt.

B. Stellungnahme zu einzelnen Vorschriften des Regierungsentwurfs

Diese Bewertung beruht auf einer Gesamtschau der von der Bundesregierung im Reg-
E vorgeschlagenen Anderungen des UWG. Zu diesen soll in der Folge in der
Reihenfolge der Nummerierung der neuen Vorschriften Stellung genommen werden.

Es handelt sich dabei um die Einschrankung der Aktivlegitimation von Mitbewerbern
(dazu unter I.), die weitreichenden Ergidnzungen hinsichtlich des Verbots der
missbrauchlichen Geltendmachung von Anspriichen (dazu unter IL.), die
Neuregelungen zur lauterkeitsrechtlichen Abmahnung (dazu unter III.), die
Neuregelungen zur Bemessung der  Vertragsstrafe in  stratbewehrten
Unterlassungserkldrungen (dazu unter 1IV.) sowie die hochst problematische
Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes im Lauterkeitsrecht (dazu unter V.).

I. Anspruchsberechtigung von Mitbewerbern, § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG Reg-E

§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG Reg-E schrankt die Anspruchsberechtigung von Mitbewerbern
insoweit ein, dass ein Mitbewerber ,,Waren oder Dienstleistungen in nicht
unerheblichem Maf3e und nicht nur gelegentlich* vertreiben oder nachfragen muss, um

anspruchsberechtigt zu sein. Dabei muss der Mitbewerber nachweisen, dass er diese
Voraussetzung erfillt (vgl. BT-Drucks. 19/12084, S. 26). Nach Ansicht der

DAC33706362/7 PENDING-101860 170 von 183



Freshfields Bruckhaus Deringer

II.

3|15

Bundesregierung werden sich Wettbewerber, die ihre Geschiftstitigkeit gerade erst
aufgenommen haben, nur noch in Ausnahmefillen hierauf berufen kénnen (BT-
Drucks. 19/12084, S. 26).

Hintergrund der Regelung scheint der Versuch zu sein, solche Unternehmen von
vornherein von der Aktivlegitimation auszuschlieen, die eine Geschiftstitigkeit nur
zum Schein ausiiben, um sich in die Lage zu versetzen, missbrauchliche Abmahnungen
auszusprechen. Es ist jedoch zweifelhaft, ob die vorgeschlagenen zusétzlichen
Kriterien {iberhaupt dazu beitragen konnen, derart missbrduchlich handelnde
Mitbewerber von der Geltendmachung von Anspriichen auszuschlieBen. Fiir ein
abmahnwilliges Unternehmen diirfte es gerade im Bereich des Online-Handels nicht
schwierig sein, die genannten Kriterien zu erfiillen.

Gleichzeitung besteht die Gefahr, dass durch die Neuregelung des § 8 Abs. 3 Nr. 1
UWG Reg-E lautere Mitbewerber von der Durchsetzung berechtigter Anspriiche
abgehalten werden. Es besteht insbesondere keine Rechtfertigung dafiir, seridsen Start-
up-Unternehmen, die sich gegen wettbewerbswidrige Handlungen etablierter
Unternehmen am Markt zur Wehr setzen wollen, bewusst die Moglichkeit der
Rechtsdurchsetzung zu entziehen.

Weiterhin ist zu erwarten, dass in der Praxis zukiinftig in einer erheblichen Anzahl von
Féllen standardmidfig der Einwand erhoben werden wird, dass der Mitbewerber Waren
oder Dienstleistungen nur in unerheblichem Maf3e oder nur gelegentlich vertreibt. Dies
wird die Durchsetzung berechtigter Anspriiche serioser Unternehmen erschweren oder
zumindest aufwéndiger machen; dies gerade auch im Hinblick auf die Einfithrung
unbestimmter, auslegungsbediirftiger Rechtsbegriffe wie ,,in nicht unerheblichem
Mape* und ,,nicht nur gelegentlich*, die zunéchst zu einer Rechtsunsicherheit fithren
werden.

Im Ergebnis ist die vorgeschlagene Anderung des § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG Reg-E daher
abzulehnen; zumal es den Gerichten unbenommen bliebe, die Erwéigungen zum
geringen Umfang der Geschiftstitigkeit im Rahmen der Beurteilung der
Missbrauchlichkeit einer Abmahnung bzw. gerichtlichen Rechtsdurchsetzung zu
berticksichtigen.

Verbot missbriuchlicher Geltendmachung von Anspriichen, § 8b UWG Reg-E

Das Verbot der missbrauchlichen Geltendmachung von Anspriichen, das heute in § 8
Abs. 4 UWG geregelt ist, soll zukiinftig in § 8b UWG Reg-E {iberfiihrt werden.

Wichtigste Anderung ist dabei, dass in § 8b Abs. 2 UWG Reg-E Regelbeispiele fiir
missbrauchliches Verhalten aufgefiihrt werden. Diese orientieren sich zwar an der
heutigen Gesetzeslage sowie der Rechtsprechung zu § 8 Abs. 4 UWG, dennoch ist die
vorgeschlagene Regelung in dieser Form abzulehnen.

Dies liegt darin begriindet, dass bei Vorliegen nur eines der Regelbeispiele
grundsdtzlich von der Missbriauchlichkeit der Geltendmachung von Anspriichen
auszugehen ist. Dies verwehrt den Gerichten, eine Gesamtbetrachtung der Handlungen
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des Anspruchstellers vorzunehmen und sonstige Umstinde des Einzelfalls zu
beriicksichtigen. Hiufig wird es zudem nur gerechtfertigt sein, von einer
Missbrauchlichkeit auszugehen, wenn mehrere Regelbeispiele kumulativ vorliegen, da
einzelne der aufgefiihrten Regelbeispiele relativ leicht eingreifen und auch seridse
Abmahnungen betreffen kdnnen (dazu unter 1.).

§ 8b Abs. 3 UWG Reg-E enthilt — entsprechend der heutigen § 8 Abs. 4 Satz 2 und 3
UWG - Regelungen zu Gegenanspriichen des Anspruchsgegners. Diese an sich
berechtigte und auch heute anerkannte Regelung konnte zukiinftig im Zusammenspiel
mit § 8b Abs. 2 UWG dazu fiihren, dass berechtigte Abmahnungen unterbleiben (dazu
unter 2.).

1. Regelbeispiele des § 8b Abs. 2 UWG Reg-E

Die Regelbeispiele des § 8b Abs. 2 UWG Reg-E enthalten Fallgruppen, die Indizien
fiir ein missbréuchliches Vorgehen des Anspruchstellers sein konnen. Einzelne der
aufgefiihrten Regelbeispiele konnen aber auch bei seridsen und berechtigten
Abmahnungen relativ leicht erfiillt werden.

So ist es in der Praxis nicht uniiblich, dass die Vorstellungen der Parteien iiber den
angemessenen Gegenstandswert einer Abmahnung deutlich voneinander abweichen.
Insofern kommt es auch immer wieder vor, dass ein Gericht den Gegenstandswert
einer Abmahnung am Ende eines Gerichtsprozesses niedriger einschitzt, als es der
Abmahnende urspriinglich getan hat. Wenn dies zukiinftig nach § 8b Abs. 2 Nr. 3
UWG Reg-E regelmiBig zur Missbrauchlichkeit der Rechtsdurchsetzung fiihren
wiirde, wiren eine Vielzahl von Fillen erfasst, bei denen es nach heutigem Versténdnis
nicht um Missbrauchsfille handelt.

Gleiches gilt fiir das Regelbeispiel des § 8b Abs. 2 Nr. 4 UWG Reg-E. Gerade in
wirtschaftlich bedeutsamen Fillen ist die Hohe der zu zahlenden Vertragsstrafe stark
umstritten; dies gilt insbesondere im Verhéltnis zwischen Mitbewerbern auf
Augenhohe. In einer Forderung einer tiberhdhten Vertragsstrafe dann regelmifig eine
Missbrauchlichkeit zu sehen, ist nicht gerechtfertigt. Der unbestimmte Rechtsbegriff
der ,erheblich® tlberhohten Vertragsstrafe sorgt insoweit auch nicht fiir eine
hinreichende Eingrenzung.

Weiterhin  gehort die  Formulierung des Unterlassungsantrags bzw. der
Unterlassungserkldrung im Lauterkeitsrecht zu den schwierigsten Aufgaben des
Anspruchstellers und spéter des Gerichts (so ausdriicklich Teplitzky/Schwippert,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, Kap. 51, Rn. 1). Schon die
Umschreibung der konkreten Verletzungsform kann Schwierigkeiten bereiten, erst
recht eine — anerkanntermaBen grundsétzlich zuldssige — Abstrahierung der
Rechtsverletzung. Hierbei kommt es in der Praxis immer wieder — auch ohne bdse
Absicht — zur Vorformulierung von Unterlassungserkldrungen, die tiber das
hinausgehen, was der Anspruchsteller tatsdchlich fordern kann. Allein die
Vorformulierung einer zu weiten Unterlassungserklarung nach § 8b Abs. 2 Nr. 5 UWG
Reg-E dennoch stets unter das Damokles-Schwert der Missbrauchlichkeit zu stellen,
ist nicht angezeigt. In der Praxis wiirde dies ohnehin nur dazu fiihren, dass
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Abmahnende keine vorformulierte Unterlassungserklarung mehr beifiigen wiirden, so
dass es allein am Abgemahnten wére, eine angemessene Unterlassungserklarung zu
formulieren. Dies wiirde gerade auch kleine Unternehmen dazu zwingen, selbst bei
berechtigten Abmahnungen mit einfachen Sachverhalten einen Rechtsanwalt
einzuschalten und dessen Kosten zu tragen.

Giénzlich unberiicksichtigt bleibt bei der Einfiihrung der Regelbeispiele auch, dass es
je nach Vorschrift, deren Verletzung geltend gemacht wird, unterschiedlich
wahrscheinlich ist, dass ein Rechtsmissbrauch vorliegt. Bei Wettbewerbsverstoflen im
Rahmen des Nachahmungsschutzes, der Herabsetzung oder der gezielten Behinderung
von Mitbewerbern ist der Kreis der Anspruchsberechtigten ohnehin regelmiBig so
klein, dass ein Missbrauch unwahrscheinlich ist.

Aufwendungsersatzanspruch, § 8b Abs. 3 UWG Reg-E

Der in § 8b Abs. 3 Satz 1 UWG Reg-E vorgesehene Aufwendungsersatzanspruch,
dessen Berechtigung nicht in Frage gestellt werden soll, konnte in Verbindung mit den
Regelbeispielen des § 8b Abs. 2 Nr. 3-5 UWG Reg-E dazu fiihren, dass zukiinftig an
sich berechtigte Abmahnungen und die gerichtliche Durchsetzung von Anspriichen
unterbleiben. Es besteht ndmlich flir den Anspruchsteller nicht nur die Gefahr, dass
seine Abmahnung relativ leicht als missbréuchlich gewertet wird und er daher in der
Sache nicht durchdringt, sondern dass er sich zusétzlich noch Gegenanspriichen des
Anspruchsgegners ausgesetzt sicht.

Neuregelungen zur Abmahnung, § 13 UWG Reg-E

In § 13 UWG Reg-E sind weitreichende Neuregelungen hinsichtlich
lauterkeitsrechtlicher Abmahnungen vorgesehen. § 13 Abs. 2 UWG Reg-E stellt einen
Katalog formaler Mindestanforderungen an eine Abmahnung auf (dazu unter 1.). Eine
der wichtigsten Neuregelungen enthdlt § 13 Abs. 4 UWG Reg-E, in dem der
Ausschluss von Aufwendungsersatzanspriichen des Abmahnenden bei berechtigten
Abmahnungen geregelt wird (dazu unter 2.). SchlieBlich enthilt § 13 Abs. 5 UWG
Reg-E Gegenanspriiche des zu Unrecht oder fehlerhaft Abgemahnten (dazu unter 3.).

Die vorgesehenen Anderungen, die sicherlich als eine der intendierten Hauptsiulen zur
Bekdmpfung missbrauchlicher Abmahnungen angesehen werden miissen, kdnnen in
ihrer Gesamtheit nicht iiberzeugen. Durch iiberzogene formale Anforderungen an
Abmahnungen in Verbindung mit erheblichen negativen Konsequenzen fiir den
Abmahnenden bei Nichteinhaltung dieser Formalien werden redliche Unternehmer
von berechtigten Abmahnungen abgehalten. Dies wird zu einer weniger effizienten
Rechtsdurchsetzung und damit zu einer Schwichung des lauteren Wettbewerbes
fithren. Die Vorschriften zum Ausschluss von Aufwendungsersatz bei berechtigten
Abmahnungen setzen zudem das angestrebte Ziel der Verhinderung von
Abmahnungen zur Gewinnerzielung nur unzureichend um.
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1. Mindestanforderungen an eine Abmahnung, § 13 Abs. 2 UWG Reg-E

Der Katalog formaler Mindestanforderungen an eine Abmahnung, der in § 13 Abs. 2
UWG Reg-E aufgestellt wird, muss in jeder Abmahnung in klarer und verstandlicher
Weise angegeben werden. Allerdings stellen sich eine Reihe dieser Formalien
durchaus als problematisch dar.

So miissen nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG Reg-E die Voraussetzungen der
Anspruchsberechtigung nach § 8 Abs. 3 UWG Reg-E angegeben werden. Das
bedeutet, dass Mitbewerber nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG Reg-E angeben miissten,
warum ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis besteht sowie dass sie Waren oder
Dienstleistungen in nicht unerheblichem Mafle und nicht nur gelegentlich vertreiben.
Mit anderen Worten miissten Unternehmen ihren Mitbewerber fiir eine
ordnungsgemifle Abmahnung Informationen mitteilen, die durchaus wettbewerblich
relevant sein konnen und schon deshalb von den Unternehmen ggf. nicht offenbart
werden wollen. Qualifizierte Wirtschaftsverbidnde miissten nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG
Reg-E darlegen, warum die Zuwiderhandlung des Abgemahnten die Interessen ihrer
Mitglieder beriihrt. Mithin stellt § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG Reg-E Hiirden fiir eine
ordnungsgemdfe Abmahnung auf, die potentielle Anspruchsteller davon abhalten
konnten, eine Abmahnung auszusprechen, obwohl ein klarer und erheblicher
Rechtsverstof vorliegt.

Zudem verlangt § 13 Abs. 2 Nr. 4 UWG Reg-E, dass ,,die Rechtsverletzung unter
Angabe der tatsichlichen Umstinde” angegeben wird. Das Gesetz verlangt damit
neben der Angabe des Sachverhalts auch eine juristische Subsumtion und die Angabe
der verletzten Vorschriften des UWG. Dies konnte gerade kleinere Unternehmen von
einer Abmahnung abhalten, da sie sich in jedem Falle der juristischen Hilfe eines
Rechtsanwalts bedienen miissten.

SchlieBlich enthélt § 13 Abs. 2 Nr. 5 UWG Reg-E die Vorgabe, dass in den Féllen des
§ 13 Abs. 4 UWG Reg-E angegeben werden muss, dass der Anspruch auf
Aufwendungsersatz ausgeschlossen ist. Dabei handelt es sich aber um eine juristische
Frage, die hiufig umstritten sein wird und daher erst von einem Gericht endgiiltig
entschieden werden wird. Man kann insoweit auch von einem redlichen Abmahnenden
nicht verlangen, dass er diese rechtliche Wertung stets zutreffend vornimmt.

Zusammenfassend stellen die formalen Vorschriften in § 13 Abs. 2 UWG Reg-E
durchaus hohe Hiirden auf, die das Risiko auch fiir einen redlich Abmahnenden
erheblich erh6hen, eine fehlerhafte Abmahnung auszusprechen, die mit den negativen
Folgen des § 13 Abs. 5 UWG Reg-E verbunden ist.

2. Ausschluss von Aufwendungsersatz bei Abmahnungen, § 13 Abs. 4 UWG Reg-E

Durch das Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs sollen missbrauchliche
Abmahnungen verhindert werden, die primdr zur Erzielung von Gebiihren
ausgesprochen werden. Vor diesem Hintergrund scheint es folgerichtig und geradezu
zwingend, eine Regelung in das UWG aufzunehmen, mit der der Ersatz von
Aufwendungen fiir Abmahnungen in den Fillen ausgeschlossen wird, die sich
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besonders flir missbrauchliche Abmahnungen eignen bzw. in denen missbrauchliche
Abmahnungen in der Vergangenheit hiufig ausgesprochen wurden.

Dem genannten Zweck soll § 13 Abs. 4 UWG Reg-E dienen. Er enthidlt zwei
Fallgruppen, in denen der Ersatz der erforderlichen Aufwendungen ausgeschlossen
werden soll (dazu unter a) und b)).

Einleitend sei aber noch darauf hingewiesen, dass ein Aufwendungsersatzanspruch nur
dann ausgeschlossen sein soll, wenn der Anspruchsberechtigte ein Mitbewerber ist.
Diese Differenzierung zwischen Mitbewerbern und anderen Anspruchsberechtigten
leuchtet nicht ein, es gibt fiir sie auch keinen Grund. Gerade wenn kleine und
mittelstdndische Unternehmen vor kostenpflichtigen Abmahnungen bei unerheblichen
RechtsverstoBen geschiitzt werden sollen, kann es keinen Unterschied machen, wer
der Anspruchsteller ist.

Ausschluss bei Informationspflichtverletzungen, § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG Reg-E

Nach § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG Reg-E soll ein Aufwendungsersatzanspruch bei
Verstoen gegen gesetzliche Informations- und Kennzeichnungspflichten im
elektronischen Geschéftsverkehr oder in Telemedien ausgeschlossen sein.

Die Ausnahme beriicksichtigt gemal der Gesetzesbegriindung den Umstand, dass der
Grofteil der Abmahnungen von Wettbewerbern wegen Verstdfen im Online-Handel
ausgesprochen wird, weil in diesem Bereich Verstdfe einfach und automatisiert
festgestellt werden kdnnen und zahlreiche besondere Informationspflichten bestehen
(BT-Drucks. 19/12084, S. 32).

Dennoch erscheint ein genereller Ausschluss des Aufwendungsersatzanspruchs bei
Informationspflichtverletzungen nicht gerechtfertigt. Nicht jede Verletzung von
Informations- und Kennzeichnungspflichten im elektronischen Geschéftsverkehr oder
in Telemedien ist einfach feststellbar oder einfach zu beurteilen. Es gibt durchaus
schwierige und noch ungeklirte Rechtsfragen in diesem Bereich.

Soweit es sich tatsdchlich um leicht erkennbare und leicht feststellbare VerstoRe
handelt, mag ein Ausschluss des Ersatzes von Aufwendungen gerechtfertigt sein, in
schwierigen und komplexen Féllen wére er jedoch unverhéltnismaBig.

In der derzeitigen Fassung ist § 13 Abs. 4 Nr. | UWG Reg-E daher abzulehnen.
Ausschluss bei Verstofen gegen die DS-GVO, § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG Reg-E

§ 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG Reg-E enthdlt daneben einen Ausschluss des
Aufwendungsersatzanspruchs bei Verstdfen gegen die DS-GVO (VO (EU) 2016/679)
durch Kleinstunternehmen, Kleinunternehmen sowie vergleichbare Vereine, soweit sie
gewerblich tétig sind.

Denknotwendig setzt die Vorschrift voraus, dass Verstole gegen die DS-GVO als
abmahnfdhig nach dem UWG angesehen werden, es sich bei der DS-GVO also
zumindest teilweise um eine Marktverhaltensregelung im Sinne des § 3a UWG
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handelt. Ebenso setzt § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG Reg-E voraus, dass Mitbewerber
berechtigt sind, Verstofle gegen die DS-GVO zu verfolgen.

Beides ist alles andere als selbstverstandlich. Nach Teilen der Rechtsprechung und
namhaften Vertretern in der Literatur enthdlt die DS-GVO — vergleichbar mit dem
Kartellrecht — eine abschlieBende Regelung der Rechtsdurchsetzung, die die
Anwendbarkeit des Lauterkeitsrechts ausschlief3t.

Anstatt oder zumindest als Vorbedingung der Regelung in § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG
Reg-E sollte daher im Gesetzentwurf klar und verstindlich geregelt werden, ob und,
falls ja, welche Vorschriften der DS-GVO {iberhaupt als Marktverhaltensregelung
nach § 3a UWG mittels Abmahnung geltend gemacht werden konnen. Hierbei spricht
Vieles dafiir, eine Vorschrift aufzunehmen, die ausdriicklich vorsieht, dass die DS-
GVO nicht tiber § 3a UWG durchgesetzt werden kann. Diese Regelung konnte der
deutsche Gesetzgeber wohl selbst im Einklang mit dem Europarecht treffen.

c) Alternativer Regelungsvorschlag

Unabhédngig davon, aufgrund welcher Vorschrift ein Verstol gegen das
Lauterkeitsrecht vorliegt, sollte ein Aufwendungsanspruch des Abmahnenden — selbst
bei einer berechtigten Abmahnung — dann ausgeschlossen sein, wenn der Versto3
einfach feststellbar und einfach zu beurteilen ist. Allein diese einfach gelagerten Félle
eroffnen nidmlich die Moglichkeit und bieten einen Anreiz, eine Vielzahl von
Abmahnungen primér zur Gebiihrenerzielung auszusprechen. Dementsprechend sollte
ein Anspruch auf Ersatz erforderlicher Aufwendungen immer dann bestehen, wenn es
sich um schwerwiegende, schwierig feststellbare oder schwierig zu beurteilende
VerstoBe handelt.

Zudem ist es nur angezeigt, dem Abmahnenden bei einer berechtigten Abmahnung
seine Aufwendungen nicht zu erstatten, wenn der Abgemahnte iiberhaupt
schutzwiirdig ist. Dies setzt voraus, dass der Abgemahnte seinen Rechtsversto3 nicht
kannte und ihn nach Erhalt der Abmahnung sofort abstellt.

Im Ergebnis sollte ein Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen daher
nur dann ausgeschlossen sein, wenn der Verstof3 leicht erkennbar und zu beurteilen ist,
der Abgemahnte seinen Rechtsverstol nicht kannte und nach Erhalt der Abmahnung
unverziiglich abstellt.

Offen wire, ob man die Beweislast fiir das Bestehen bzw. Nicht-Bestehen eines
Anspruches auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen dem Abmahnenden oder
dem Abgemahnten auferlegen mochte. Zum Schutz des Abgemahnten wére es etwa
denkbar, im Grundsatz fiir eine Abmahnung keinen Aufwendungsersatz vorzusehen,
es sei denn, der Abmahnende kann darlegen, dass (i) der Verstof3 nicht leicht erkennbar
oder leicht zu beurteilen war, (ii) der Anspruchsgegner seinen Rechtsverstof3 kannte
oder (iii) der Anspruchsgegner seinen Rechtsverstof3 nach Erhalt der Abmahnung nicht
unverziiglich abgestellt hat.
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Aufwendungsersatzanspruch bei unberechtigter oder fehlerhafter Abmahnung,
§ 13 Abs. 5 UWG Reg-E

Nach § 13 Abs. 5 UWG Reg-E soll dem unberechtigt Abgemahnten ein Anspruch auf
Ersatz der flir die Rechtsverteidigung erforderlichen Aufwendungen zustehen. Der
unberechtigten Abmahnung wird zudem eine nach § 13 Abs. 2 UWG Reg-E
fehlerhafte Abmahnung sowie eine Abmahnung, mit der entgegen § 13 Abs. 4 UWG
Reg-E ein Aufwendungsersatz geltend gemacht wird, gleichgestellt. Die Regelung ist
insgesamt sachlich unangemessen und nicht gerechtfertigt.

Besonders deutlich wird dies im Falle einer berechtigten, aber nach § 13 Abs. 2 UWG
Reg-E fehlerhaften Abmahnung. Wiirde man dem Abmahnenden das Risiko
aufbiirden, dass formale Fehler dazu fiihren, dass ein Anspruchsgegner, der
wohlgemerkt einen Rechtsversto3 begeht und daher zurecht abgemahnt wurde,
Anspriiche gegen den Abmahnenden geltend machen kann, wiirde dies zukiinftig dazu
fithren, dass viele berechtigte Abmahnungen allein aus diesem Grund unterbleiben.
Dies hitte wiederum zur Konsequenz, dass Rechtsverstofle unndtigerweise andauern
und dadurch Interessen der Marktteilnehmer und Verbraucher beeintrichtigt werden.

Gleiches gilt fiir die Gewdhrung von Gegenanspriichen des Abgemahnten bei
Abmahnungen, mit denen entgegen § 13 Abs. 4 UWG Reg-E ein Aufwendungsersatz
geltend gemacht wird. In diesen Féllen der berechtigten Abmahnung ist es
ausreichend, wenn der Abmahnende selbst keinen Ersatz seiner Aufwendungen
verlangen kann, ihm auch noch das Risiko von Gegenanspriichen aufzubiirden, wire
unverhdltnismaBig.

SchlieBlich ist es selbst bei unberechtigten Abmahnungen nicht stets gerechtfertigt,
dem Abgemahnten einen Aufwendungsersatzanspruch zuzuerkennen. Zu denken ist
hierbei etwa an die Fille nur teilweise berechtigter Abmahnungen. In der
Rechtsprechung haben sich insoweit angemessene Losungen der diversen
Sachverhaltskonstellationen unberechtigter Abmahnungen herausgebildet, die
beibehalten werden sollten. Eines Eingriffs seitens des Gesetzgebers bedarf es nicht.

Neuregelungen zur Vertragsstrafe, § 13a UWG Reg-E

Die Bundesregierung beabsichtigt, mit § 13a UWG Reg-E eine neue Regelung in das
UWG einzufiigen, mit der die Angemessenheit von Vertragsstrafen geregelt werden
soll. Die umfangreichen und detaillierten Regelungen umfassen u.a. einen Katalog der
bei der Festlegung einer Vertragsstrafe zu beriicksichtigenden Umsténde (dazu unter
1.), das Verbot der Vereinbarung einer Vertragsstrafe in bestimmten Féllen (dazu unter
2.), die Festlegung einer pauschalen Hochstgrenze von Vertragsstrafen in bestimmten
Féllen (dazu unter 3.) sowie schlieBlich eine Vorschrift zur Anpassung einer zu hohen
Vertragsstrafe (dazu unter 4.).

Die vorgeschlagene Vorschrift des § 13a UWG Reg-E zeigt in besonderem Maf3e, wie
der Reg-E mit im Kern zu begriiBenden Ansitzen zu einer Uberregulierung fiihrt und
sogar durch iiberschieBende Vorschriften zu ungewiinschten Effekten fithren kann. Im
Ergebnis wird sogar teilweise ein rechtsfreier Raum geschaffen. Dies ist abzulehnen,
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weshalb es einer Uberarbeitung des § 13a UWG Reg-E bedarf. Interessengerechte
Losungen konnten dabei am einfachsten durch die Streichung von § 13a Abs. 2 und
Abs. 3 UWG Reg-E erreicht werden.

1. Za beriicksichtigende Umstinde bei der Festlegung einer Vertragsstrafe, § 13a
Abs. 1 UWG Reg-E

§ 13a Abs. 1 UWG Reg-E kodifiziert die in Rechtsprechung und Lehre anerkannten
Grundsitze, nach denen sich die Angemessenheit einer Vertragsstrafe bemisst. Mit der
Kodifizierung soll eine Klarstellungs- und Hinweisfunktion erfiillt werden (BT-
Drucks. 19/12084, S. 33).

Gegen die Kodifizierung der anerkannten Grundsitze spricht zunidchst nichts.
Allerdings ist § 13a Abs. 1 UWG Reg-E als abschlieBender Katalog konzipiert. Dies
nimmt den Gerichten die Moglichkeit, im Einzelfall auch andere Umstdnde zu
beriicksichtigen, wenn dies angemessen und geboten erscheint. Insofern wire es
wiinschenswert noch eine Offnungsklausel vorzusehen.

2. Verbot der Vereinbarung einer Vertragsstrafe, § 13a Abs. 2 UWG Reg-E

Nach § 13a Abs. 2 UWG Reg-E soll es fiir Mitbewerber zukiinftig ausgeschlossen sein,
in den Féllen des § 13 Abs. 4 UWG Reg-E — also bei Informationspflichtverletzungen
und Verstdfen gegen die DS-GVO — bei einer erstmaligen Abmahnung iiberhaupt eine
Vertragsstrafe zu vereinbaren.

Dies schief3t iiber das gesetzgeberische Ziel hinaus und fiihrt in der Konsequenz zu
einem rechtsfreien Raum bei Informationspflichtverletzungen, da diese — zumindest
von Mitbewerbern — nicht mehr effektiv verfolgt werden konnten.

Im Zusammenspiel der verschiedenen Vorschriften des UWG Reg-E wiirde sich die
Situation bei den in § 13 Abs. 4 Nr. | UWG Reg-E genannten VerstoBen zukiinftig
folgendermafBen darstellen: Obwohl der Abgemahnte einen Rechtsverstofl begeht und
daher berechtigt abgemahnt wird, stiinde dem abmahnenden Mitbewerber wegen § 13
Abs. 4 Nr. 1 UWG Reg-E kein Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen zu. Zudem
wire es nach § 13a Abs. 2 UWG Reg-E ausgeschlossen, dass die Parteien einen
strafbewehrten Unterlassungsvertrag schlieBen. Ein erneuter oder fortgesetzter
Verstol des Abgemahnten gegen die Informationspflicht bliebe also sanktionslos.
Wiirde der Anspruchsteller dennoch eine Vertragsstrafe fordern, wére seine
Abmahnung nach § 8b Abs. 2 Nr. 4 UWG Reg-E missbrauchlich, so dass dem
Abgemahnten ein Gegenanspruch nach § 8b Abs. 3 UWG Reg-E zustiinde. Wiirde der
Anspruchsteller unberechtigterweise Aufwendungsersatz fordern oder nicht auf den
Ausschluss des Aufwendungsersatzes hinweisen, stiinde dem Abgemahnten ein
Gegenanspruch nach § 13 Abs. 5 UWG Reg-E zu.

In der Konsequenz kidme dem unstreitig rechtsverletzenden (!) Anspruchsgegner der
groBtmogliche Schutz gegen berechtigte Abmahnungen zu, wihrend einem redlich
handelnden Mitbewerber als Abmahnenden weitreichende Risiken auferlegt wiirden.
Selbst wenn der Abmahnende diese Risiken eingeht, konnte er bestenfalls eine
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Unterlassungserklarung erreichen, die keinerlei Sanktion fiir den Rechtsverletzer
vorsehen darf.

Dies wird zweifelsfrei zur Erreichung des gesetzgeberischen Zieles der Verhinderung
von missbrauchlichen Abmahnungen beitragen. Allerdings wird es auch dazu fiihren,
dass Abmahnungen von Mitbewerbern unterbleiben, die nicht missbrauchlich sind. In
der Folge wird fiir den Bereich der Informationspflichtverletzungen des § 13 Abs. 4
Nr. 1 UWG Reg-E ein rechtsfreier Raum geschaffen. Das gilt umso mehr, als wegen
des Verbotes der Vereinbarung einer Vertragsstrafe nach § 13a Abs. 2 UWG Reg-E
auch ein weiterer Versto3 des Abgemahnten sanktionslos bleibt. Hierdurch wiirde der
faire Wettbewerb zu Lasten der Verbraucher und sonstiger Marktteilnehmer erheblich
geschwicht.

Einziger Ausweg flir Mitbewerber wire es, auf eine Abmahnung zu verzichten und
sofort gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen, da insoweit die weitreichenden
Beschrinkungen nicht eingreifen. Das zeigt nochmals, wie sehr das Instrument der
Abmahnung in diesem Bereich entwertet wiirde. Gleichzeitig ist es nicht sachgerecht,
die Gerichte mit hédufig einfachen Sachverhalten zu belasten, nur weil eine
aulergerichtliche Losung vom Gesetzgeber torpediert wird.

Im Ergebnis sollte § 13a Abs. 2 UWG Reg-E daher ersatzlos gestrichen werden.
3. Hochstgrenze fiir Vertragsstrafen, § 13a Abs. 3 UWG Reg-E

Weiterhin sieht § 13a Abs. 3 UWG Reg-E eine pauschale Hochstgrenze fiir
Vertragsstrafen in Hohe von 1.000 EUR vor, wenn ,.die Zuwiderhandlung angesichts
ihrer Art, ihres Ausmafes und ihrer Folgen die Interessen von Verbrauchern,
Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern in nur unerheblichem Mafse
beeintrdichtigt*.

Nach der Begriindung des Entwurfs sei die gesetzliche Deckelung sachgemal3, weil die
Verwirkung einer Vertragsstrafe auf kleine Gewerbetreibende eine erhebliche
Abschreckungswirkung ausiiben konne, die bei einfach gelagerten Féllen
unverhdltnismiBig sein kénne (BT-Drucks. 19/12084, S. 34). Zudem solle eine
unerhebliche Beeintrachtigung nicht vorliegen, wenn angesichts des Umfangs der
Geschiftstitigkeit des Gewerbetreibenden eine groflere Anzahl von Verbraucher
betroffen sei (aaO).

Im Ergebnis wird versucht, die Kriterien des § 13a Abs. 1 UWG Reg-E auf abstrakter
Ebene ohne Beriicksichtigung des Einzelfalles anzuwenden, um fiir eine Fallgruppe,
deren Bestimmung anhand abstrakter, auslegungsbediirftiger Rechtsbegriffe erfolgt,
eine konkrete Hochstgrenze fiir Vertragsstrafen festzulegen. Das iiberzeugt nicht und
ist nicht sachgerecht. Es handelt sich bei dem Betrag von 1.000 EUR um eine
gegriffene GroBe, deren Angemessenheit durch nichts begriindet ist. Zudem besteht
keinerlei Veranlassung dafiir, die Bestimmung einer angemessenen Vertragsstrafe im
konkreten Einzelfall im Zusammenspiel von § 13a Abs. 1 UWG Reg-E und § 13a
Abs. 4 UWG Reg-E nicht den Gerichten zu tliberlassen.
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Die Schaffung einer gesetzlichen pauschalen Hochstgrenze fiir Vertragsstrafen ist
abzulehnen. § 13a Abs. 3 UWG Reg-E sollte ersatzlos gestrichen werden.

4. Anpassung einer zu hohen Vertragsstrafe, § 13a Abs. 4 UWG Reg-E

SchlieBlich sieht § 13a Abs. 4 UWG Reg-E vor, dass der Abgemahnte lediglich eine
Vertragsstrafe in angemessener Hohe schuldet, wenn er urspriinglich auf Verlangen
des Abmahnenden eine unangemessen hohe Vertragsstrafe versprochen hat.

Die Neuregelung ist im Ergebnis zu begriilen. Damit entfdllt auch die Notwendigkeit
der Herabsetzung einer Vertragsstrafe nach § 343 BGB, so dass es auf die Regelung
des § 348 HGB nicht mehr ankommt.

V. Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes, § 14 Abs. 2 UWG Reg-E

Die fiir die Praxis weitreichendste Anderung der heutigen Gesetzeslage enthilt § 14
Abs. 2 UWG Reg-E. Mit dieser Regelung wiirde der sog. ,,fliegende Gerichtsstand*
im deutschen Lauterkeitsrecht deutlich eingeschréinkt. Er bliebe nur noch fiir den Fall
anwendbar, dass der Beklagte im Inland keinen allgemeinen Gerichtstand hat oder dass
sich die geschiftliche Handlung an einen ortlich begrenzten Empféngerkreis richtet,
§ 14 Abs. 2 Satz 2 und 3 UWG Reg-E.

Auch und gerade bei dieser geplanten Neuregelung handelt es sich um eine
Gesetzesinderung, die vom gesetzgeberischen Zweck des Reg-E nicht mehr umfasst
ist, gleichzeitig aber einen erheblichen Eingriff in das allgemeine Konzept der privaten
Rechtsdurchsetzung des Lauterkeitsrechts in Deutschland darstellt; ein Konzept, das
seit Jahrzehnten anerkannt ist, in dieser Form effektiv funktioniert und sich auch im
internationalen Vergleich bewéhrt hat.

Die weitgehende Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes ist schon deshalb nicht
erforderlich, weil sich ein Zusammenhang zwischen den Fillen des Missbrauchs, die
mit dem Reg-E eingeddimmt werden sollen, und dem fliegenden Gerichtsstand nicht
feststellen ldsst (dazu unter 1.). Zudem wiirde die Einschrinkung des fliegenden
Gerichtsstandes im Lauterkeitsrecht einen Bruch im System deliktischer
Gerichtsstdnde darstellen, der insbesondere bei internationalen Sachverhalten zu
fragwiirdigen Ergebnissen fithren wiirde (dazu unter 2.). Zudem stellt das
Lauterkeitsrecht ein Rechtsgebiet dar, dass sich durch die Notwendigkeit einer
besonderen Sachkunde der Gerichte auszeichnet, zu deren Ausbildung der fliegende
Gerichtsstand in der Vergangenheit in besonderem Maf3e beigetragen hat (dazu unter
3.). Hierdurch hat sich der Gerichtsstandort Deutschland im internationalen Vergleich
einen hervorragenden Ruf erarbeitet, der dazu fiihrt, dass international tétige
Unternehmen fiir sie wichtige lauterkeitsrechtliche Verfahren vor den besonders
sachkundigen Gerichten in Deutschland fiihren. Dies setzt die vorgeschlagene
Gesetzesdnderung aufs Spiel (dazu wunter 4.). SchlieBlich zeigt sich die
gesetzgeberische Uberreaktion auch daran, dass der fliegende Gerichtsstand insgesamt
eingeschrinkt werden soll. Hétte die Regelung des § 14 Abs. 2 UWG Reg-E tatsdchlich
die Intention rechtsmissbrauchliche Klagen zu unterbinden, hitte es nahe gelegen, die
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geplante Gesetzesdnderung auf missbrauchsgefihrdete Klagen (dazu unter 5.) und
kleine Unternehmen zu begrenzen (dazu unter 6.).

1. Kein Zusammenhang zwischen Missbrauch und fliegendem Gerichtsstand

Gemal der Begriindung der Bundesregierung stellt der fliegende Gerichtsstand fiir den
Beklagten gerade bei Internetsachverhalten eine Benachteiligung dar, weil sich der
Kldger ein Gericht in seiner Néhe aussuchen konne oder ein Gericht, das eher in seinem
Sinne iiber den Streitwert entscheidet. Fiir Abgemahnte stelle eine angedrohte Klage
an einem weit entfernten Gericht eine Belastung dar, die sie oft dazu bewege, sich nicht
gegen die Forderung zu wehren. Antrdge auf den Erlass einstweiliger Verfiigungen
wiirden zudem oft bei Gerichten gestellt, von denen der Antragsteller wisse, dass sie
seiner Rechtsauffassung zuneigen, bereitwillig einstweilige Verfligungen ohne
Anhorung des Gegners erlieBen oder regelmifBig hohe Streitwerte festsetzten (BT-
Drucks. 19/12084, S. 35).

Abgesehen davon, dass sich ein Grofteil der aufgefiihrten Kritik nicht gegen die
Antragsteller, sondern gegen die erkennenden Gerichte richtet, ist der insoweit
behauptete Zusammenhang zwischen einer rechtsmissbrauchlichen Rechtsverfolgung
und dem fliegenden Gerichtsstand schon nicht schliissig. Vielmehr meiden
missbrauchlich Abmahnende hiufig eher gerichtliche Auseinandersetzungen. Dies
liegt zum einen daran, dass der missbrauchliche Abmahner fiirchten muss, das dem
Gericht die Missbrauchlichkeit nicht verborgen bleibt. So sind einige der in § 8b Abs. 2
UWG Reg-E genannten Indizien eines Rechtsmissbrauchs, wie die Annahme eines
unangemessen hohen Gegenstandswertes, die Forderung liberhohter Vertragsstrafen
oder die Geltendmachung zu weitgehender Unterlassungsanspriiche, vor Gericht nicht
mehr durchzuhalten. Zum anderen sind gerichtliche Auseinandersetzungen fiir
missbrauchlich Abmahnende haufig zu aufwendig, um das ,,Geschéftsmodell rentabel
umsetzen zu konnen.

Ohnehin konnten Verhaltensweisen, wie die Auswahl eines Gerichtes weit entfernt
vom Sitz des Abgemahnten in der Hoffnung, dass dieser sich nicht verteidigen werde,
bereits im Rahmen des § 8a Abs. 2 UWG Reg-E beriicksichtigt werden. Eine
weitgehende Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes kann dadurch nicht
gerechtfertigt werden.

2. Bruch im System deliktischer Gerichtsstinde

Beim UWG handelt es sich um Sonderdeliktsrecht (vgl. nur Kohler in:
Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 9, Rn. 1.2). Im Recht der unerlaubten
Handlung richtet sich die ortliche Zustidndigkeit eines Gerichts aber stets nach dem
Begehungsort (also Handlungs- und Erfolgsort). Das ist sowohl im allgemeinen
deutschen Zivilprozessrecht, § 32 ZPO, als auch im Recht der Européischen Union,
Art. 7 Nr. 2 Briissel 1a-VO, anerkannt.

Wenn nun im Lauterkeitsrecht die ortliche Zustdndigkeit der Gerichte abweichend

geregelt werden soll, was beim derzeitigen § 14 Abs. 2 UWG Reg-E der Fall wire, so
bediirfte dies einer besonderen Rechtfertigung. Eine solche ist nicht ersichtlich.
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Der Widerspruch zwischen § 14 Abs. 2 UWG Reg-E und Art. 7 Nr. 2 Briissel [a-VO
wirde zudem zu einer Benachteiligung deutscher Kldger im Rahmen von
internationalen Sachverhalten gegeniiber EU-Auslédndern fiihren. Fiir EU-ausldndische
Kldger wiirde im Rahmen grenziiberschreitender Sachverhalte nach Art. 7 Nr. 2
Briissel Ia-VO weiterhin der fliegende Gerichtsstand gelten, wihrend deutsche Kldger
einen deutschen Beklagten nach § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG Reg-E nur an dessen Sitz
verklagen konnten.

3. Notwendigkeit besonderer Sachkunde der Gerichte

Das Lauterkeitsrecht erfordert eine besondere Sachkunde der Gerichte. Es weist
vielfaltige Parallelen zum Immaterialgiiterrecht auf, setzt européaisches
Verbraucherschutzrecht um, speist sich aus Generalklauseln und weist ein spezifisches
Verfahrensrecht auf. Dies alles fiihrt dazu, dass Gerichte, die mit der Materie befasst
sind, ein vertieftes Verstdndnis des Lauterkeitsrechts und insbesondere Erfahrung bei
der Entscheidung lauterkeitsrechtlicher Verfahren benétigen.

Diese besondere Sachkunde und Spezialisierung der Richter haben sich in der Praxis
aufgrund und dank des fliegenden Gerichtsstandes — wie auch im gewerblichen
Rechtsschutz — durch die Konzentration lauterkeitsrechtlicher Verfahren bei einigen
wenigen Gerichten in Deutschland herausgebildet. Die absolute Mehrzahl aller
lauterkeitsrechtlichen Verfahren in Deutschland verteilen sich auf einige wenige
Landgerichte, an denen auf das Lauterkeitsrecht spezialisierte Kammern bestehen.
Durch die hohe Verfahrensdichte an diesen Landgerichten weisen die zustidndigen
Kammern eine besondere Sachkunde auf, die eine hohe Qualitit und Voraussehbarkeit
der gerichtlichen Entscheidungen sicherstellt.

Durch die weitgehende Einschrinkung des fliegenden Gerichtsstandes wiirde diese
besondere Sachkunde der Gerichte nachhaltig gefidhrdet, was zu einer erheblichen
Schwichung der privaten Rechtsdurchsetzung des Lauterkeitsrechts fithren wiirde.

Soweit die Begriindung zum Reg-E darauf abstellt, dass das Rechtsgebiet keine
Spezialisierung erfordere, die iiber die bereits gegebene Zustindigkeit der Kammern
fiir Handelssachen hinausgeht (BT-Drucks. 19/12084, S. 36), so ist dies schlicht falsch.
Ebenso unrichtig ist die Annahme, dass es nach einer kurzen Ubergangszeit an allen
Landgerichten eine entsprechende Erfahrung und Kompetenz vorhanden sein wird
(aa0). Aufgrund der Verteilung der lauterkeitsrechtlichen Verfahren auf eine Vielzahl
von Landgerichten werden die Fallzahlen an vielen Landgerichten derart klein bleiben
bzw. werden, dass die Gerichte die notwendige Spezialisierung nicht erreichen kdnnen
und werden. Dies wird zumindest in erster Instanz zu einer deutlichen Qualitdtseinbulle
bei lauterkeitsrechtlichen Entscheidungen fiihren.

Diese Qualitdtseinbuflen in erster Instanz werden wiederum zu einer Zunahme von
lauterkeitsrechtlichen Verfahren in zweiter Instanz fiihren, wodurch es zu einer
zusiétzlichen Belastung der Oberlandesgerichte kommen wird.
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4. Schidigung des Gerichtsstandorts Deutschland im internationalen Vergleich

Das deutsche Lauterkeitsrecht gehort — neben dem gewerblichen Rechtsschutz — zu
den wenigen Rechtsmaterien, in denen die Entscheidungen deutscher Gerichte
international besonders anerkannt sind und die aufgrund der effizienten
Rechtsdurchsetzung international sogar eine Vorbild- und Vorreiterrolle einnehmen.
Dies fiihrt dazu, dass der Gerichtsstandort Deutschland im Lauterkeitsrecht auch fiir
internationale Unternehmen besonders attraktiv ist. Gleichzeitig orientieren sich
auslédndische Gerichte in vielen Lindern an der deutschen Rechtsprechung.

Diese Vorreiterrolle des deutschen Lauterkeitsrechts beruht sowohl auf der besonderen
Sachkunde deutscher Gerichte als auch auf dem bewéhrten System der privaten
Rechtsdurchsetzung. Integraler Bestandteil beider Aspekte ist der fliegende
Gerichtsstand. Durch die vorgesehene Neuregelung des § 14 Abs. 2 UWG Reg-E
wiirde daher der Ruf des Gerichtsstandorts Deutschland im internationalen Vergleich
gefihrdet.

S. (Keine) Beschrinkung auf missbrauchsgefihrdete Klagen

Selbst wenn man davon ausginge, dass der fliegende Gerichtsstand missbrauchliche
Rechtsdurchsetzung begiinstigt, bestiinde keinerlei Veranlassung den fliegenden
Gerichtsstand generell fiir alle Bereich des Lauterkeitsrechts einzuschrénken.

So gibt es Vorschriften im UWG, bei denen eine missbrauchliche Rechtsdurchsetzung
deutlich weniger wahrscheinlich ist als in anderen Bereichen (z.B. Nachahmungs-
schutz, Herabsetzung von Mitbewerbern, gezielte Behinderung — vgl. schon oben unter
II. 1.). Ebenso gibt es Bereiche, die fiir missbrauchliche Klagen gefahrdeter sind.
Wenn iiberhaupt eine Einschrinkung des fliegenden Gerichtsstandes vorgenommen
werden sollte, wire sie auf diese missbrauchsgefdhrdeten Klagen zu beschrianken.
Denkbar wire etwa ein Gleichlauf mit § 13 Abs. 4 UWG Reg-E.

6. (Keine) Beschrinkung auf kleine Unternehmen

Ebenso bestiinde keinerlei Veranlassung den fliegenden Gerichtsstand generell fiir alle
Beklagten einzuschrianken. Die Begriindung der Bundesregierung fiihrt aus, dass die
Einschriankung des fliegenden Gerichtsstandes dem Schutz von kleinen und mittleren
Unternehmen dienen soll (BT-Drucks. 19/12084, S. 20). In der Formulierung des § 14
Abs. 2 UWG Reg-E ist diese Einschriankung jedoch nicht enthalten und sollte in jedem
Falle noch aufgenommen werden.

skoksk
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