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Zusammenfassung

Der Vorschlag einer Anpassung des VSchDG an die neue CPC-Verordnung steht im Kontext
einer vorsichtigen Ausweitung der behordlichen Durchsetzung von
Verbraucherschutzvorschriften. Neben der CPC-Verordnung wird die bis November 2021
umzusetzende Richtlinie zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der
Verbraucherschutzvorschriften der Union weitere Anforderungen an eine Erweiterung
behordlichen Verbraucherschutzes stellen.

Ohne unionsrechtlichen Anlass hat die 9. GWB-Novelle die Befugnis des Bundeskartellamts
eingefilihrt, Sektoruntersuchungen bei Verdacht auf VerbraucherrechtsverstoBe einzuleiten.
Es wird diskutiert, dem Bundeskartellamt auch Eingriffsbefugnisse zur Verfligung zu stellen,
wenn es RechtsverstoRe im Rahmen von Sektoruntersuchungen feststellt.

Eine vorsichtige Ausweitung behordlicher Rechtsdurchsetzung ist berechtigt, da die
kollektive Rechtsdurchsetzung durch Verbande bei komplexen Sachverhalten an Grenzen
stoRt. Deswegen sollte auch das VSchDG, wie vom Bundesrat vorgeschlagen, auf Falle einer
Inlanderbetroffenheit ausgedehnt werden. Der zustandigen Behorde sollte hierbei allerdings
ein Ermessen zustehen, ob sie DurchsetzungsmaBBnahmen ergreifen will. Kriterien flir das
Ermessen sollten ins Gesetz aufgenommen werden.

I. Einleitung

Der vorliegende Gesetzesentwurf steht im Kontext einer Tendenz, bei der Durchsetzung von
verbraucherschitzenden Vorschriften starker auf eine behordliche Lésung zu setzen. Diese
Tendenz wird durch den europaischen Gesetzgeber gefordert, und zwar nicht nur durch die
Verordnung (EU) 2017/2394 (ber die Zusammenarbeit der zwischen den fur die
Durchsetzung der fiir die Verbraucherschutzgesetze zustandigen nationalen Behoérden (im
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Folgenden: CPC-Verordnung),! deren Durchfihrung durch den hier vorliegenden
Gesetzentwurf geregelt werden soll, sondern auch durch die Richtlinie 2019/2161 zur
besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union,
die der nationale Gesetzgeber bis zum 28. November 2021 umsetzen muss.?

Impulse zu einer starkeren behordlichen Rechtsdurchsetzung im Verbraucherschutz
kommen aber nicht nur vom Unionsgesetzgber. Der deutsche Gesetzgeber hat autonom mit
der 9. GWB-Novelle das Bundeskartellamt ermachtigt, Sektoruntersuchungen durchzufiihren
(§ 32e GWB). Mit der 10. GWB-Novelle, fur die derzeit ein RefE vorliegt,® steht die Frage an,
ob den Sektoruntersuchungen Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamts zustehen sollten,
falls die Sektoruntersuchungen RechtsverstolRe zutage fordern.

Deutschland hat im Verbraucherschutz bislang auf die Rechtsdurchsetzung durch kollektive
Rechtsinstrumente gesetzt, die Privaten zustehen. Im Vordergrund stehen dabei
Verbandsklagebefugnisse. Auch hier geraten die Dinge in Bewegung, denn die kurz vor der
Verabschiedung stehende Verbandsklagenrichtlinie wird eine deutliche Erweiterung dieser
Befugnisse mit sich bringen.? Jedenfalls steht die Frage zur Entscheidung an, ob dieser Weg
des kollektiven Rechtschutzes ausreichend zur Durchsetzung von Verbraucherschutz ist.
Bejaht man diese Frage, sollte der vorliegende Gesetzentwurf auf das unionsrechtlich
Unerlassliche beschrankt bleiben, verneint man sie dagegen, sollte sich der deutsche
Gesetzgeber der in den meisten EU-Mitgliedstaaten vorherrschenden Tendenz anschlieRen
und jedenfalls auch auf behordliche Rechtsdurchsetzung setzen. Dazu ist in der gebotenen
Klrze der Kontext des vorliegenden Gesetzentwurfs darzustellen und sodann die Frage zu
beantworten, ob sich der deutsche Gesetzgeber stirker einer behordlichen
Rechtsdurchsetzung zuwenden sollte. Hieraus sind dann konkret Konsequenzen fiir den
vorliegenden Gesetzentwurf zu ziehen.

II. Kontext des Gesetzentwurfs

1. Richtlinie zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der
Verbraucherschutzvorschriften der Union

Neben der CPC-Verordnung zwingt die Richtlinie zur besseren Durchsetzung und
Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union, verstarkt tGber behdérdliche
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Durchsetzung im Verbraucherrecht nachzudenken. Die Richtlinie fiihrt vor allem in groRem
Stil die Moglichkeit von GeldbuBen ein. Sie sind entweder in einem Verwaltungsverfahren
oder in einem gerichtlichen Verfahren zu verhdangen. Die Richtlinien tGber missbrauchliche
Vertragsklauseln und iber unlautere Geschaftspraktiken, die Preisangaben-Richtlinie und die
Verbraucherrechte-Richtlinie werden um entsprechende Vorschriften erganzt. Der
Umsetzungsgesetzgber wird sich Gedanken dariiber machen miissen, an welche Behdérde er
die erforderlichen Befugnisse delegieren will.

2. 9. und 10. GWB-Novelle: Sektorenuntersuchung durch das
Bundeskartellamt

Mit der 9. GWB-Novelle wurden dem Bundekartellamt erstmals Befugnisse im Bereich des
Verbraucherschutzes eingerdumt. Bereits in der Ermittlung der Sachverhalte wurde eine
Verbesserung der Durchsetzung verbraucherschiitzender Normen gesehen. Es war
umstritten, ob an eine Sektoruntersuchung die Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamts
anknipfen sollten, was aber unterblieb. Eine Formulierungshilfe der Bundesregierung wurde
insoweit nicht Gbernommen. Aus dem Ausschussbericht geht hervor, dass die SPD-Fraktion
»,den kollektiven Verbraucherschutz gern noch weiter gestarkt” hatte und die gefundene
Lésung nur als einen Einstieg ansah.> Auch die Fraktion von Biindnis90/Die Griinen verlangte
Eingriffsbefugnisse.®

§ 32e Abs. 5 GWB setzt voraus, dass ein Verdacht auf erhebliche, dauerhafte oder
wiederholte VerstoRBe gegen verbraucherrechtliche Vorschriften besteht. Der Gesetzgeber
dachte dabei in erster Linie an VerstoRe gegen das UWG, ferner an Gesetze im Sinne von § 2
Abs. 2 UKIaG und dabei speziell an AGB.” Das Bundeskartellamt darf nur titig werden, wenn
die verbraucherschutzrechtlichen Vorschriften nicht in den Zustandigkeitsbereich einer
anderen Behorde fallen. Der Gesetzgeber dachte dabei vor allem an die Bundesnetzagentur
und deren Zustandigkeit fur unerwinschte Telefonanrufe nach § 20 UWG.2 In Betracht
kommen ferner die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, das Eisenbahn-
Bundesamt und das Luftfahrt-Bundesamt, also die gleichen Behdérden, die auch bei der
Zustandigkeit nach der CPC-Verordnung eine Rolle spielen und in § 2 VSchDG-E aufgefiihrt
werden. § 32e Abs. 5 Satz 3 GWB schlief8t das Recht zum Betreten von Geschaftsraumen und
das Durchsuchungsrecht fir verbraucherrechtliche Sektoruntersuchungen aus. Dagegen
stehen diese Befugnisse der nach dem VSchDG zustdandigen Behérde zwar zu, stehen jedoch
gemal § 6 VSchDG-E unter Richtervorbehalt.

Die ersten drei Sektoruntersuchungen bewegen sich im Schnittfeld zwischen
Verbraucherschutz und Digitalisierung. Eine Untersuchung Uber Vergleichsportale ist
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abgeschlossen,’ zwei weitere Untersuchungen tiber Smart TV und zu Nutzerbewertungen im
Internet sind eingeleitet. Es war allgemein erwartet worden, dass der Einfihrung der
Sektoruntersuchung  weitere  gesetzliche  Regelungen  zur  Verankerung des
Verbraucherschutzes im Bundeskartellamt folgen wiirden. Die 9. GWB-Novelle wurde auch
und gerade von Vertretern des Bundeskartellamts lediglich als ein ,erster Schritt”
eingestuft.’® Ein vom Bundeswirtschaftsministerium in Auftrag gegebenes Gutachten hat
gewichtige und durchdachte Vorschldage unterbreitet, wie Folgeschritte ausgestaltet werden
kénnten.!!

Der jetzt vorliegende RefE einer 10. GWB-Novelle greift jedoch keinen dieser Vorschlage auf.
Bleibt es im weiteren Gesetzgebungsverfahren dabei, ware der ,erste Schritt” der 9. GWB-
Novelle bereits der letzte Schritt gewesen. Es bleibt abzuwarten, ob der RegE
Eingriffsbefugnisse im Zusammenhang mit Sektorenuntersuchungen doch noch aufgreift und
wie das Gesetzgebungsverfahren verlauft.

III. Mehr behordlicher Verbraucherschutz?

In Deutschland hat man Uber Jahrzehnte auf die Durchsetzung von Verbraucherschutz Gber
kollektive Rechtsinstrumente gesetzt. Die Verbandsklage, wie sie mit dem AGB-Gesetz aus
dem Jahre 1976 eingefihrt wurde, heute im UKIaG geregelt, gilt als Modell fiir die
nachfolgende europdische Gesetzgebung und wird allgemein als erfolgreich eingeschatzt.

Kollektiver Verbraucherschutz ist kein Allheilmittel

Trotzdem ist der kollektive Rechtsschutz kein Allheilmittel, selbst wenn die
Rechtsinstrumente verbessert werden, etwa durch eindeutige Folgenbeseitigungs- und
Schadensersatzanspriiche, wie dies die kommende Verbandsklagen-Richtlinie vorsieht. Ein
privater Verband kann nur auf den Sachverhalt zurtickgreifen, der 6ffentlich zuganglich ist. Er
kann nur das zugrunde legen, was er selbst aus 6ffentlich zuganglichen Quellen ermitteln
kann und kann den Gegner nicht zu weitergehenden Auskiinften zwingen. Dem
Bundeskartellamt dagegen stehen umfassende Auskunftsersuchen zur Seite. Es wird immer
wieder betont, dass dadurch Licht in komplexe Sachverhalte gebracht wird,*? sei es, dass es
sich um intransparente Geschaftsmodelle handelt, sei es, dass das Zustandekommen
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bestimmter Ergebnisse auf einer Webseite, z.B. ein Ranking, nur durch eine Erklarung der
Funktion der dabei eingesetzten Algorithmen nachvollziehbar ist. Gerade bei den
Algorithmen spielt die Moglichkeit des Auskunftsersuchens eine erhebliche Rolle. Ein Blick in
die Sektoruntersuchung Vergleichsportale des Bundeskartellamts zeigt dies deutlich. Damit
ist es den Ermittlungsmoglichkeiten privater Akteure deutlich Gberlegen. Weil dies in einer
digitalen Umgebung eine besondere Rolle spielt, ist es kein Zufall, dass der Gedanke,
kartellrechtliche Instrumente im Hinblick auf die digitale Welt zu scharfen, mit den
Uberlegungen, Verbraucherschutz stirker einer Behdrde anzuvertrauen, zeitlich
zusammenfallt.

Erganzende behordliche Rechtsdurchsetzung ist erforderlich

Eine Behordenldsung sollte aber keineswegs die kollektive Rechtsdurchsetzung verdrangen,
sondern sie vielmehr ergdanzen. Dies wird generell von denjenigen betont, die fir eine
Ausweitung der Befugnisse des Bundeskartellamts pladieren, und gilt auch fir die mit dem
vorliegenden Gesetzentwurf vorgeschlagenen Befugnisse des Bundesamts fiir Justiz. Es ist
nicht zu beflirchten, dass den klagebefugten Verbanden gewissermalien der Stoff ausgeht.
Vielmehr diirfte sich eine Arbeitsteilung einpendeln. Die klagebefugten Verbdande kénnten
sich auf offentlich zugdngliche Sachverhalte konzentrieren, wahrend Behdrden ihr
spezifischen know how in der Ermittlung komplexer Sachverhalte einbringen kénnten.

Ein Nebeneinander von Bundesamt fir Justiz und Bundeskartellamt ist sinnvoll

Auch eine Erweiterung der Befugnisse des Bundeskartellamts und die Einsetzung des
Bundesamts fiir Justiz als zustandige Behorde 1.S.d. CPC-Verordnung durch den vorliegenden
Gesetzentwurf stehen sich nicht im Wege. Zu Recht schlagt der Gesetzentwurf das
Bundesamt flir Justiz als zustandige Behorde vor und stellt ihm das
Durchsetzungsinstrumentarium des VerwVerfG und bewusst nicht des GWB zur Verfligung.
Das Bundeskartellamt trifft Ermessensentscheidungen, in welchen Sektoren es
Untersuchungen beabsichtigt, und nimmt vertiefende Untersuchungen zu tatsachlich und
rechtlich komplexen Fragen vor. Dies ist nicht die Aufgabe der zustandigen Behorde nach
der CPC-Verordnung. Diese muss bei einem Amtshilfeersuchen tatig werden, wobei die
Komplexitat oder die grundsatzliche Bedeutung des Falles keine Rolle spielt. Die Behorde soll
dagegen eher in die Breite wirken, eingeschrankt freilich durch die grenziiberschreitende
Dimension der durchzusetzenden Falle. Sie soll auch VerstoRe abstellen, bei denen die
Rechtswidrigkeit auf der Hand liegt und bei gesetzlich und hoéchstrichterlich geklarter
Rechtslage daflir sorgen, dass diese auch beachtet wird. Dies setzt einen vollkommen
anderen Arbeitsansatz voraus, was das Nebeneinander von Bundeskartellamt und
Bundesamt fiir Justiz rechtfertigt.




IV. Erstreckung auf Fille mit Inlinderbetroffenheit

§ 4 VSchDG i.d.F. der Stellungnahme des Bundesrats sollte iibernommen werden

Eine Weiterentwicklung behordlicher Durchsetzung von Verbraucherschutz mit Augenmald
sollte dadurch erfolgen, dass der vom Bundesrat in seiner Stellungnahme vorgeschlagene § 4
VSchDG ubernommen wird.'® Der Bundesrat schligt vor, dass die zustindige Behdrde ein
innerstaatliches Durchsetzungsverfahren eréffnen kann, wenn durch ein eingehendes
Amtshilfeersuchen, daraufhin eingeleitete Ermittlungen oder koordinierte Ermittlungs- und
Durchsetzungsmallnahmen sich tatsachliche Anhaltspunkte daflir ergeben, das ein
inlandisches Unternehmen auch zulasten von Verbrauchern im Inland gegen Unionsrecht
zum Schutz von Verbraucherinteressen verstoft.

Begriindet wird der Vorschlag mit einer Gleichbehandlung auslandischer und inlandischer
Verbraucher. Inlandische Verbraucher seien nach dem geltenden VSchDG und nach dem
RegE weniger gut geschitzt und auf die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche
angewiesen, wobei Grenzen beispielsweise hinsichtlich der Sachverhaltsermittlungen
bestlinden. Es gehe im Ergebnis um Falle, in denen von einem grenziberschreitenden
VerstoR in gleicher Weise auch Verbraucherinnen und Verbraucher im Inland betroffen sind.

Diesem Argument ist hinzuzufiigen, dass sich der Gesetzgeber ohnehin demnéchst anlasslich
der Umsetzung der Richtlinie zur Verbesserung der Durchsetzung und der Modernisierung
von Verbraucherschutzvorschriften der Union mit einer starkeren behordlichen
Durchsetzung von Verbraucherschutz befassen muss. Diese Richtlinie verlangt etwa, dass
GeldbuRen verhangt werden koénnen. Sie differenziert nicht nach inléandischen und
grenziberschreitenden Sachverhalten und ldsst mit ihrer Erstreckung auf inlandische
Sachverhalte dem Umsetzungsgesetzgeber keinen Spielraum. Es macht wenig Sinn, jetzt eine
auf grenziberschreitende Falle beschrankte Regelung zu erlassen, wenn in naher Zukunft
starkere behordliche Elemente in die Rechtsdurchsetzung (auch) fir inlandische
Sachverhalte eingefligt werden missen.

Das Bundesamt fiir Justiz sollte eine Ermessensbefugnis haben. Dafiir sind Kriterien ins
Gesetz aufzunehmen

Dabei ist jedoch Augenmal} zu bewahren. Es kann nicht darum gehen, dass die zustandige
Behorde quasi einem staatsanwaltschaftlichen Amtsermittlungsgrundsatz folgen muss. Dies
wirde eine vollige Umkehr der bisherigen Durchsetzungspraxis in Deutschland bedeuten, die
den Erfolgen der der kollektiven Rechtsdurchsetzung auf dem Verbandswege nicht gerecht
wirde. Der Gefahr, dass die Behorde in jedem Fall von Amts wegen ermitteln muss, beugt
der Vorschlag des Bundesrats vor, da die vorgeschlagene Vorschrift nur bei eingehenden
Ersuchen gelten soll und als ,,kann“-Vorschrift ausgestaltet ist. Zudem ist ein Einvernehmen
mit der zentralen Verbindungsstelle vorgesehen. Der Zusammenhang mit
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grenziiberschreitenden Aktivitaten als Aufgreifpunkt flr ein Einschreiten der zustdandigen
Behorde bleibt also gewahrt.

Ob die zustdndige Behorde eingreift, ware nach dem Vorschlag des Bundesrats eine
Ermessensentscheidung. Man kénnte daran denken, fiir die Ermessensauslibung gesetzliche
Konturen vorzugeben. Derartige Kriterien gibt es fiir die Sektoruntersuchung im GWB. Nach
§ 32e GWB kann das Bundeskartellamt eine Sektoruntersuchung nur bei Verdacht auf
erhebliche, dauerhafte oder wiederholte VerstéRe gegen Verbraucherschutzvorschriften
einleiten. Diese Kriterien kénnten in den vom Bundesrat vorgeschlagenen § 4 VSchDG-E
eingefligt werden.

Die Aufgreifbefugnis der zustandigen Behorde fiir Falle mit Inlanderbetroffenheit ware damit
doppelt eingeschrankt: Zum einen muss ein Anstol} durch einen grenziiberschreitenden Fall
vorliegen, und zum andern dirfte die zustandige Behorde nur Grundsatzfalle aufgreifen. Es
ware also nur ein sehr vorsichtiger Einstieg in die behoérdliche Rechtsdurchsetzung im
Rahmen des VSchDG, der den Spielraum der anderen Akteure nicht einengt. Gleichzeitig
ware aber die Moglichkeit gegeben, durch das Nebeneinander von zustiandiger Behdrde
gemal VSchDG, Sektoruntersuchungen des Bundeskartellamts nach § 32e GWB und dem
bewdhrten privaten kollektiven Rechtsschutz Erfahrungen zu sammeln, ob dieses
Nebeneinander ein Optimum von Rechtsdurchsetzung im Verbraucherschutz mit sich bringt
oder ob man sich auf eine einzelne Form der Rechtsdurchsetzung konzentrieren sollte.



