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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 tGiber 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 regelméaRig Fachbeitrdage 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 Schlussantrége
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 Blogbeitragen 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-dsgvo-gegenueber-uwg-replik-koehler/

vom 05. Dezember 2019

Zu den Schlussantrdgen 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

2/24


https://diercks-digital-recht.de/
http://www.cr-online.de/53924.htm
https://www.juris.de/jportal/portal/t/ju2/page/homerl.psml?cmsuri=/juris/de/startseite/dokvorschauseite.jsp&doc.id=SBLU000134719&userHasToLogin=true&docpreview=true&showdoccase=1&metainfo=2
https://diercks-digital-recht.de/2018/12/sperrwirkung-dsgvo-gegenueber-uwg-replik-koehler/
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-dsgvo-eine-sperrwirkung-gegenueber-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-dsgvo-eine-sperrwirkung-gegenueber-den-rechtsbehelfen-aus-dem-uwg-entfaltet/

ANWALTSKANZLEI
DIERCKS

Inhaltsverzeichnis

O =310 1= 0 o T~ PSSP 5
2. Grundlegende EINSChETZUNG .....c.vviiieiiee ettt et e e tte e e e e bte e e s ebte e e s ebaeeessnbaaeeeennes 6
2.1.  (Schein-) Ziele zur Begrindung des GesetzeSENtWUITES ........ccccvveeeeireeeeiiireeeecreeeeeereeeeerreeeeenrees 6
2.2.  Zur (vermeintlichen) Generierung von Gebiihren und Vertragsstrafen..........cccoceevieenieennennnn, 8
2.2.1. ZUM AUTWENAUNESEISATZ ..cccivveeeeirieeceitieeeectreeeesteeeeeetbeeeeeitbeeeesbaeeeessbaeesesseeeesbseseeasraeeennns 9
2.2.2. Zur Generierung von Vertragsstrafen.........ooiiiiiiiiin e 10

2.3.  Unzureichendes Verstandnis von Auswirkungen von DatenschutzverstoRen .........c.cccceeeuveennes 11
2.4.  Massive Einschrankungen des effektiven Instituts der Abmahnung........cccccoeveeeiencen e, 12
2.5.  Unschdrfe des Gesetzes fordert Gerichtsverfahren hinaus..........cccoooviiiiininiiinnncicnn, 13
2.6, ZWISChENTAZIT . e 13
3.  Konkrete Kritik zu den Normentwlrfen ..........c.coviiiiiieiie e 14
3.1.  Anderung des Begriffs der ,Mitbewerber” - § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E .....coccovvvvrrvivrerrrerieririnnas 14
3.1.3. Konkretes Wettbewerbsverhaltnis...........ccccooviiiiiiiiiii e 14
3.14. Nicht nachvollziehbare Beschrankung von Unternehmergruppen ........cccoceeeveeeneeeniennns 15
3.1.5. ZWISChENTAZIT c..eieeeeeee e e 15

3.2.  Einfiihrung von ,Regelbeispielen” firr die ,,missbrauchliche Abmahnung” - § 8b UWG-E......... 16
3.2.1. Allgemeing ANMEIKUNGEN .....oiiiiiee et e s rtee e e s e e e st e e e esneaeeesnteeeesneeeens 16
3.2.2. ZU 88D ADS. 2 NI LUWG-E ..ot 16
3.2.3. ZU 88D ADS. 2 NI 2 UWG-E ..ottt 17
3.2.4. ZU§ 8D ADS. 2 NI 3 UWG-E ...ttt ettt e e e e e 17
3.2.5. ZU 88D ADS. 2 NI A UWG-E ..ottt 18
3.2.6. ZU§ 8D ADS. 2 NI 5 UWG-E ...ttt ettt et e sne e et e e e 18
3.2.7. Fazit Zu § 8 D ADBS. 2 UWG-E.......ooiiiiiiiiiiiiicicceereeee e 19

3.3.  Verbot des Aufwendungsersatzes bei Informationspflichten § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E............. 19
3.3.1. Zum Ausschluss bei Informationspflichten nach § 5 TMG oder § 312d BGB..................... 19
3.3.2. Zum Ausschluss bei Informationspflichten nach Art. 12, 13 DSGVO........cccoceeeeevveeecnnennn. 20
3.3.3. Fazit zu § 13 AbS. 4 NI LT UWG-E...cooiiiiie ittt et 21

3.4. Verbot des Aufwendungsersatzes bei VerstofRen gg die DSGVO - § 13 Abs. 4 Nr. 2 UWG-E .....21
3.5. Beschrankung der Vertragsstrafen nach § 13a Abs. 2 =4 UWG-E ......cccceeevivrieiiiee e, 23

3/24



ANWALTSKANZLEI
DIERCKS

3.1. Beschrdankung der Vertragsstrafe nach § 13a Abs. 2 UWG-E ........ccoveiriiiiniiinieenieeeiee e, 23
3.2.  Beschrankung der Vertragsstrafe nach § 13a Abs. 3 UWG-E ......ccceeeeeveeeecirveeeeiriee e 23
3.3. Angemessenheit Vertragsstrafe u Anrufung Einigungsstelle n. § 13a Abs. 4 u. 5 UWG-E ......... 23
4. ZUSAMMENTASSUNE ..eeiiiiiiiei ettt ettt e e tte e e e ete e e e e et e e e e eeabeeeessabaeeeeantaeeeeanseeeseanbeeeeennseeeeenasenas 24

4/24



ANWALTSKANZLEI
DIERCKS

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 missbraduchlich und in einer rein gewinnerzielenden Absicht ausgesprochenen

Abmahnungen, die es zum Schutz von kleinen Unternehmen zu verhindern galte. 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 gemdall 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 fir 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 Giber 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 verfligen tiber 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 gréReren 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 grofles praktisches Problem
mit ,unseridsen Abmahnpraktiken!, , unverhaltnismaRig hohen Abmahnkosten, die bereits bei Bagatell-
verstdBen drohen“?, es bestiinde die ,,Gefahr einer missbrauchlichen Abmahnwelle” im Zusammenhang
mit der DSGVO? 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 Wettbewerbers, der geltend macht, dass ein Mitbewerber aufgrund
seines DatenschutzverstolRes gegen eine sog. Marktverhaltensnorm verstoRen hat und damit das
Interesse von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern im Sinne von § 3a
spiirbar beeintrdchtigt.

o Wettbewerber mahnen einander wegen DatenschutzverstéRen 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 Gesetzesdanderungen 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 #gefiihlte Probleme #bauchgesetzE“.%0

Natdrlich ist eine Erhebung mit 30 Kolleginnen ebenfalls nicht reprdsentativ. 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 liberhaupt, dann ldsst 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 rechtsmissbrauchlichen 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 fir 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 missbrauchliche ,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 VerstoR 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 gemalRigten 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 Klégers 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 Berlicksichtigung 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 Gebihren, fir 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 auRergericht-
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 hochstrichterlicher Rechtsprechung nur durch eine strafbewehrte Unterlas-

sungs- und Verpflichtungserkldrung 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 Datenschutzverstéfen auf den freien und fairen
Wettbewerb unverstandlich. Erklart werden kann dies nur mit der oben schon erwahnten ,gefihlten”
Lage sowie einem Unverstandnis davon, welche massiven und duBerst beeintrachtigenden Auswirkungen
von DatenschutzverstofRe eines Mitbewerbers gegenliber 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 Gberprifen 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 natirlich 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 VerstolRe im Sinne des § 3a UWG kdnnen aber auch einen Mitbewerber selbstverstandlich spurbar
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 kénnen.

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 glinstigeren 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 einzuddmmen, immanent. Doch selbst wenn er wollte, kann der Verbraucher oft derartige Rechts-
verletzungen nicht erkennen.

Effektiv und effizient kdnnen nur Mitbewerber liber das Wettbewerbsrecht ihren Konkurrenten wettbe-
werbswidriges Handeln untersagen. Die Mitbewerber kennen den Markt, sie kennen die Produkte. Zwar
kénnte auch ein Mitbewerber bei der zustandigen Aufsichtsbehorde eine Eingabe beziiglich des Daten-
schutzverstolRes des Konkurrenten vornehmen, jedoch sind die Behorden bekanntermaRen personell un-
terbesetzt und kdnnen die VerstoRe weder schnell priifen noch zligig entsprechende Untersagungsanord-
nungen aussprechen. Ebenso wenig kann ein Mitbewerber auf eine von einem einzelnen Verbraucher
initilerte MaBnahme 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 fur ein kleines Unternehmen oder ein KMU im Zweifel existenzbedroh-
lich.??

Deswegen braucht es die Moglichkeit 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 ,missbrauchlichen” 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 mdglichen 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 dulerst aus-
legungsbedirftigen Rechtsbegriffe, zahlreiche diesbeziigliche Gerichtsverfahren herausfordern und die
Abmahnung als funktionslose Hille 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 Normentwiirfen 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 Mafe 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.

%5 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 Frisorgeschéaften
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 Frisdrgeschéaftes 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 Frisdrgeschiften 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. (iberhaupt generieren will, kann kaum
im Sinne dieses Gesetzesentwurfes nachweisen, dass es bereits ,,in nicht unerheblichem Malle” 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-
Ren 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 Beeintrichtigung 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 (iberh6hte 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 Vorschldgen 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 diesbeziiglichen 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.1 UWG-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 Datenschutzverstole 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 trégt”.

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 eingefiihrt 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 missbrauchlich 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 mussen.

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 kénnen. 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 §8bAbs.2 Nr.4 UWNG-E

Die Einbringung dieses Regelbeispiels erschlielt 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 Hohe zugesprochen werden.3?

Wenn nun aber schon eine (vermeintlich) Giberhéhte 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.

Bekanntermalen 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 Unterlassungserkldarung 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 lberlassen werden, um sich
nicht dem Risiko des Einwandes der missbrdauchlichen 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 iberfordert 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 ausschlieflich Giber 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 GroRteil 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 dafiir, dass es einen rechtswidrig agie-
renden Mitbewerber mit dem ihm zur Verfligung stehenden Rechtsmitteln zur Rason ruft, tragen soll,
erschlielt 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-

absatzrecht/.
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kann, der sich nicht an die Einhaltung der Informationspflichten nach der DSGVO hilt—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 tréigt 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-

groessenklassen/.
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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 kdnnen (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 Verfiigung steht.

Gerade rechtmaRig agierenden Kleinunternehmen und KMU wird die wettbewerbsrechtliche Durchset-
zung von berechtigten Interessen erheblich erschwert, indem in 98,315% der Falle 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 erschliefl3t sich dies nicht, da
das deutsche Wettbewerbsrecht den Weg der Selbstregulation gewahlt hat.

Auch die Behauptung der Bundesregierung, die DSGVO-Verstol3-Ausnahme ,,schiitzt insbesondere kleine
und mittlere Unternehmen ohne eigene Rechtsabteilung.” (Regk, S. 32), tragt nicht, denn sie enthélt 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 Sjehe 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. Beschrankung 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. Beschrdankung der Vertragsstrafe nach § 13a Abs. 3 UWG-E

Die Regelungsziele des Absatz 3 ist verstandlich. Allerdings enthélt 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 kdnnte 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 ausschlieRlich
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 konne 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 DatenschutzverstdRen, [6sen mochte. Dabei schlagt 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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