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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 Uberlegungen beisteu-

crn:

1. Volkswirtschaftlicher Nutzen von Abmahnungen

Es besteht weitgehend Einigkeit dariiber, dass Abmahnungen grundsatzlich ein volkswirtschaft-
lich niitzliches Instrument darstellen. Sie informieren niedrigschwellig tiber aufgedeckte Rechts-
verst6B3e 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 jingst 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 Tatigkeit 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 Rechtsverstof3e 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-

wehranspriiche 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 wirde, nicht zu viele Ressourcen in die Rechtsbe-
folgung zu investieren. Auch § 13 Abs. 4 UWG-E, der die Kostenerstattung zugunsten einer
berechtigten Abmahnerin fir bestimmte Rechtsverst63e ausschlieB3t, 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 verfahrensfihrenden 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 iber § 8a Abs. 2 Nr. 3 lit. b) UWG-E daher gar

nicht erst zum Betrieb des Abmahngeschafts zulassen.
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Diese Geringschiatzung 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 begrindungsbediirftig 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 Starkung der Rechtsdurchsetzungsanreize fihrt.

Schlieflich 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 naher begriindete Annahme des hier erérterten Regierungsentwurfs, in jiingerer Zeit
mehrten sich die Anzeichen fir missbrauchliches 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
regelmiBig ein ganz erhebliches Verhandlungsmachtgefille. Die Adressaten von Abmahnungen
schen sich dabei haufig mit extrem kurzfristig vorgetragenen Anspriichen 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 unseriéser 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 uberzeugenderweise 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 iberzeugt. 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. Es deutet sich aktuell bereits an, dass es in absehbarer Zeit auch fiir Existenzgrinder
und Kleinunternehmen bezahlbare Losungen geben wird, die ihnen ermdéglichen, 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 Einfiih-
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/ .
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