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10178 Berlin

Diskussionsentwurf zum UWG - Umsetzung der Richtlinie Gber unlautere
Geschéftspraktiken

Sehr geehrte Frau Reppelmund,

wir bedanken uns fur die Gelegenheit, zum Diskussionsentwurf vom 08.05.2007
Stellung zu nehmen. Der deutsche Gesetzgeber hat bei der Redaktion des neuen
UWG im Jahr 2004 den Richtlinienentwurf der Kommission gekannt, da also
bereits vergleichbare Regelungsstrukturen und Wertungen zugrunde liegen, er-
gibt sich die Notwendigkeit flir Anpassungen des Gesetzes bei der Umsetzung
der Richtlinie nur in einzelnen Bereichen. Dies ist zu begriBen, denn nur drei
Jahre nach Inkrafttreten des neuen UWG haben die beteiligten Kreise nur wenig
Interesse daran, sich wieder mit einer verédnderten Rechtslage zu beschaftigen.

§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG-E:

Zu begriBen ist, dass am Begriff der ,Wettbewerbshandlung® festgehalten
wurde. Denn er erfasst im Gegensatz zu den ,Geschéftspraktiken auch MaB-
nahmen, die sich unmittelbar gegen Mitbewerber richten und solche, die das
Vertikalverhéltnis gegentber Unternehmern und sonstigen Marktteilnehmern be-
treffen. Eine Wettbewerbshandlung kann daher grundsatzlich von jedermann er-
fullt werden, wahrend eine Geschéftspraktik nur ein Gewerbetreibender vor-
nehmen kann.

AuBerdem erstreckt sich die ,Wettbewerbshandlung“ anders als die Geschéfts-
praktik auch auf die Nachfrage von Produkten und auf MaBnahmen Dritter zur
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Foérderung des Absatzes eines fremden Unternehmens.

Andererseits gehbéren zu ,Geschéftspraktiken auch Handlungen, die sich auf ge-
schéftliche Entscheidungen des Verbrauchers nach Abschluss eines Vertrages
beziehen, also MaBnahmen, die im deutschen Recht grundsatzlich keine Wett-
bewerbshandlungen darstellen und deren lauterkeitsrechtliche Beurteilung daher
immer schwierig war. Dem wird die Umsetzung von Art. 2 d) der Richtlinie mit der
Neufassung von § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG-E nunmehr gerecht.

§ 2 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 6 UWG-E:

Die Umsetzung von Art. 2 f) und g) der Richtlinie war erforderlich, da beide
Definitionen im jetzigen UWG nicht vorhanden sind und die Nichteinhaltung eines
Verhaltenskodex nunmehr als irrefiihrend angesehen wird (siehe § 5 Abs. 2 Nr. 5
UWG-E). Die Verwendung des Begriffs ,Wettbewerbshandlung® statt ,Geschafts-
praktiken® ist konsequent, siehe vorherige Ziffer.

§ 3 Abs. 2 UWG-E iVm Anhang I:

Die Umsetzung der sog. ,Schwarzen Liste* ist zwingend erforderlich, da die sich
aus ihr ergebenden Verbote zu einer Verschéarfung der wettbewerblichen An-
forderungen fihren. Denn anders als nach bisher geltendem Recht findet bei den
beschriebenen Verhaltensweisen keine Relevanzprifung statt, allerdings ist das
Gebot der VerhaltnismaBigkeit zu beachten.

Fraglich ist aber, ob die vorgeschlagene Lésung, die Liste umzusetzen, indem sie
schlicht in einen Anhang aufgenommen wurde, sinnvoll ist. Denn verschiedene
der im Anhang der Richtlinie genannten Félle finden sich bereits im UWG selbst
oder in anderen Normen wieder und es sollte vermieden werden, Doppel-
regelungen in das Gesetz aufzunehmen.

a) Die Regelung zu den Lockvogelangeboten in Nr. 5 des Anhangs zu § 3 Abs. 2
UWG-E (Nr. 5 von Anhang | der Richtlinie) entspricht weitgehend § 5 Abs. 5
UWG bzw. dem neuen § 5 Abs. 7 UWG-E.

b) Das Verbot der Schleichwerbung in Nr. 11 des Anhangs zu § 3 Abs. 2 UWG-E
(Nr. 11 von Anhang | der Richtlinie) ist bereits in § 4 Nr. 3 UWG enthalten.

c) Die in Nr. 13 des Anhangs zu § 3 Abs. 2 UWG-E (Nr. 13 von Anhang | der
Richtlinie) geregelte Herkunftstduschung Uberschneidet sich mit der Regelung
zur irrefihrenden Werbung in § 5 UWG und mit § 4 Nr. 9 UWG.
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d) Der Fall der progressiven Kundenwerbung in Nr. 14 des Anhangs zu § 3 Abs.
2 UWG-E (Nr. 14 von Anhang | der Richtlinie) findet sich in § 16 Abs. 2 UWG.

e) Die Nr. 25, 26 und 27 des Anhangs zu § 3 Abs. 2 UWG-E (Nr. 24, 25 und 27
von Anhang | der Richtlinie) lassen sich unter § 4 Nr. 1 UWG subsumieren.
Daruber hinaus erfillt Nr. 25 den Tatbestand der Nétigung (§ 240 StGB) und Nr.
26 den des Hausfriedensbruchs, § 123 StGB.

f) Das unter Nr. 28 des Anhangs zu § 3 Abs. 2 UWG-E (Nr. 28 von Anhang | der
Richtlinie) genannte Beispiel stellt einen Fall der unangemessenen unsachlichen
Einflussnahme nach § 4 Nr. 1 UWG bzw. des Ausnutzens der Leichtglaubigkeit
gemanB § 4 Nr. 2 UWG dar.

g) Die in Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 2 UWG-E (Nr. 29 von Anhang | der
Richtlinie) genannten Félle der unbestellten Warenlieferung und Leistungser-
bringung kdnnen sich unter § 7 Abs. 1 UWG subsumieren lassen.

Es ist daher zu Uberlegen, ob die genannten Félle der Liste, deren Regelungen
bereits an anderer Stelle im UWG vorhanden sind, aus dem Anhang zu § 3 Abs.
2 UWG-E entfernt werden. Dies ist im Fall des Nr. 26 von Anhang | der Richtlinie
schon geschehen, auf seine Umsetzung wurde verzichtet, da das dort genannte
Beispiel der unlauteren aggressiven Geschaftspraktik bereits in § 7 Abs. 2 Nr. 2
und Nr. 3 UWG geregelt ist.

Alternativ wéare es denkbar, die gesamte Liste stattdessen ausschlieBlich in die
Gesetzesbegriindung aufzunehmen.

§ 5 UWG-E:

Abs. 1 und Abs. 2:

Durch die Neufassung von § 5 UWG-E wurde die Systematik der Regelung tber
die Irreflhrung verbessert. Ankntpfend an die Definition in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG-
E wird nicht mehr der Begriff der Werbung, sondern der der Wettbewerbshand-
lung verwendet, siehe dazu obige Ausfiihrungen. Die Klarstellung in § 5 Abs. 2
UWG-E, die durch den nunmehr abschlieBenden Regelungskatalog getroffen
wurde, ist zu begriBen.

Abs. 3:
Die Vorschrift entspricht § 5 Abs. 3 UWG.
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Abs. 4 und Abs. 5

Die Regelung der Irrefihrung durch Unterlassen ist in Art. 7 der Richtlinie sehr
detailliert geregelt und steht damit im Gegensatz zum deutschen Recht. Dort
findet sich die Entsprechung in § 5 Abs. 2 Satz 2 UWG nur kurz und eher ver-
steckt. Mit der eigenstandigen ausflihrlichen Regelung des Bereichs der irre-
fihrenden Werbung durch Unterlassen wurde dies angeglichen. Insbesondere
die Umsetzung von Art. 7 Abs. 4 der Richtlinie in § 5 Abs. 5 Nr. 1-5 UWG-E be-
deutet eine sinnvolle klarstellende Ergédnzung des geltenden Rechts (Aufzeigen
von wesentlichen Informationspflichten, deren Nichtbeachtung als irrefiihrendes
Unterlassen zu beurteilen ist).

Abs. 6 und Abs. 7:
Die Vorschriften entsprechen § 5 Abs. 4 und 5 UWG.

Weitere mégliche Anderungen:

Uber die Umsetzung der Richtlinie hinaus méchten wir folgende inhaltliche
Anderungen des UWG vorschlagen:

1. Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes

Die Méglichkeit des sog. ,fliegenden Gerichtsstandes® fir den von einem Wett-
bewerbsverstoB unmittelbar betroffenen Gewerbetreibenden sollte aufgehoben
werden.

Nach § 14 Abs. 1 UWG kénnen die in § 8 Abs. 2 Nr. 2 - 4 UWG genannten Ver-
bande und Kammern Klage am Ort der gewerblichen Niederlassung, sonst am
Wohnsitz oder Aufenthaltsort erheben. Daneben kénnen die genannten Klage-
befugten gegen Personen, die im Inland keine gewerbliche Niederlassung oder
keinen Wohnsitz haben, am Begehungsort klagen (§ 14 Abs. 2 Satz 1 und 2
UWG).

Dagegen gilt nach der Rechtsprechung fir Gewerbetreibende, die durch einen
WettbewerbsverstoB unmittelbar in inren Rechten verletzt werden, die Ein-
schrankung des § 14 Abs. 2 Satz 2 UWG nicht. Sie kénnen daher wahlweise
entweder beim Gericht der gewerblichen Niederlassung, des Wohnsitzes, des
Aufenthaltsortes oder des Begehungsortes klagen (sog. fliegender Gerichtsstand;
vgl. Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, 25. Auflage, 2007, § 14 Rn.18).

In Zeiten des Internets wird das Auffinden von vermeintlichen Wettbewerbsver-
stéBen in den Homepages der Unternehmen mittels Suchmaschinen leicht ge-
macht. Zunehmend werden daher von Serienabmahnern massenhaft Ab-
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mahnungen aufgrund von Verst6Ben gegen verschiedene Rechtsnormen (z. B.
Telemediengesetz und Preisangabenverordnung; also VerstoB gegen §§ 3, 4 Nr.
11 UWG) ausgesprochen. Begehungsort ist in diesen Fallen nicht der Standort
des Servers, sondern jeder Ort, an dem die Information dritten Personen be-
stimmungsgeman zur Kenntnis gebracht wird, bei einem Abruf in Deutschland
sind damit die deutschen Gerichte zustandig. Der konkret betroffene Mit-
bewerber, der wie ausgeflhrt - auch - am Ort der Begehung klagen kann, kann
sich damit das Gericht der Mindermeinung aussuchen und so seine massenhaft
ausgesprochenen Abmahnungen gerichtlich leichter durchsetzen.

Hilfweise kdnnte auch eine Konkretisierung dahin erfolgen, dass das genannte
Wahlrecht bezuglich des 6rtlichen Gerichtsstandes bei Streitigkeiten im Internet
nur dann besteht, wenn der Klager einen besonderen Bezug zum angerufenen
Gericht darlegt. Denn zur Begriindung der Gerichtszustandigkeit kann es nicht
ausreichen, dass der gerlgte Versto3 im Internet zuféllig auch beim angerufenen
Gericht zur Kenntnis genommen werden kann (vgl. hierzu AG Luckenwalde
Beschl. v. 16.4.2007, Az. 12 C 19/07).

2. Konkretisierung der Bagateligrenze in § 3 UWG bzw. § 3 Abs. 1 UWG-E

Bei Féllen von rechtsmissbrauchlichen Serienabmahnungen zeigt sich daneben
ein weiteres Problem. Oftmals mahnen Serienabmahner VerstdBe gegen be-
stimmte Rechtsnormen ab, die tatséchlich jedoch nicht als erhebliche Beein-
trachtigung iSd § 3 UWG anzusehen sind. Wettbewerbsrechtliche Anspriiche
setzen voraus, dass die unlautere Wettbewerbshandlung geeignet ist, den Wett-
bewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen
Marktteilnehmer nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen. Die Beeintrachtigung
darf nicht so geringfligig sein, dass ein durchschnittlich informierter, aufmerk-
samer und verstandiger Marktteilnehmer ihr keine Bedeutung beimisst. Damit soll
die Verfolgung von Bagatellfallen ausgeschlossen werden. Die Bagatellklausel
stellt letztlich eine Auspragung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit dar, es
soll nicht mit Kanonen auf Spatzen geschossen werden.

In der Praxis stellt sich insbesondere bei dem genannten Phdnomen der Serien-
abmahnungen die Frage der Erheblichkeit bei (angeblichen) Verst6Ben gegen
§§ 3, 4 Nr. 11 UWG (Rechtsbruchtatbestand), bei dem eine zuséatzliche Er-
heblichkeitsprifung erforderlich ist.

a) Das OLG Koblenz (Urt. v. 25.04.2006, Az.: 4 U 1587/05) entschied, dass
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kein VerstoB3 gegen § 4 Nr. 11 UWG iVm § 6 S. 1 Nr. 3 TDG a.F. (jetzt § 5 Abs. 1
Nr. 3 TMG) vorliegt, wenn im Impressum die Aufsichtsbehdrde nicht angegeben
wird (Bagatellschwelle nicht Uberschritten).

b) Ebenso liegt kein wettbewerbsrechtlich erheblicher VerstoB vor, wenn die
Umsatzsteueridentifikationsnummer oder Wirtschaftsidentifikationsnummer im
Impressum eines Internetauftritts nicht genannt werden (kein VerstoB gegen
§ 4 Nr. 11 UWG iVm § 5 Abs. 1 Nr. 6 TMG).

c) Auch der fehlende bzw. nicht ausreichend nah am Angebot platzierte Hinweis,
dass der Preis "inkl. Ust." angegeben ist, sollte nicht als Wettbewerbsversto
geman §§ 3, 4 Nr. 11 UWG iVm der PreisangabenVO angesehen werden.
Verwiesen wird hierzu auf die gegensatzlichen Entscheidungen des OLG
Hamburg (Urt. v. 14.02.2007 - Az. 5 U 152/07 (BagatellverstoB) bzw. Beschl. v.
04.01.2007 - Az. 3 W 224/06 (kein Bagatellversto3)). Hierzu wird am 06.06.2007
die Entscheidung des BGH erwartet.

d) Denkbar wére auch, den erstmaligen VerstoB3 gegen § 7 UWG wegen un-
zulassiger Telefax- oder E-Mail-Werbung nicht als erheblich iSd § 3 UWG anzu-
sehen.

Ebenso wie im Anhang zu § 3 Abs. 2 UWG-E eine Liste von Wettbewerbshand-
lungen aufgenommen wurde, die stets als unzuldssig angesehen werden, kdnnte
eine Konkretisierung der in § 3 UWG bzw. § 3 Abs. 1 UWG-E genannten Er-
heblichkeitsschwelle erfolgen, indem die genannten Fallgruppen aufgenommen
werden, bei deren Vorliegen kein wettbewerbsrechtlich erheblicher VerstoB ge-
geben ist.

3. Begrenzung der zu ersetzenden Abmahnkosten

Den genannten Serienabmahnungen kénnte ferner mit Hilfe einer Streitwert-
begrenzung beigekommen werden. Oftmals werden fir die beschriebenen
massenhaften Abmahnungen Streitwerte von 10.000 EUR bis 20.000 EUR und
mehr geltend gemacht. Damit kdnnen flr die einzelne Abmahnung Rechts-
anwaltskosten zwischen 500 EUR und 1.000 EUR anfallen. Zu Uberlegen ist
daher, ob in den Fallen der unter Nr. 2 genannten Bagatellfalle oder bei Erst-
abmahnungen eine Streitwertbegrenzung auf beispielsweise 5.000 EUR fest-
gelegt wird.
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Die Alternative - Festlegung eine Fixbetrages - wie dies im Urheberrecht vor-
geschlagen wurde (vgl. § 97a Abs. 2 UrhG-E), erscheint weniger praktikabel, da
unterschiedliche Fallgestaltungen denkbar sind. Kostenanspriiche kénnen in
diesen Fallen mittels Deckelung des Streitwertes gleichwohl variabel geltend ge-
macht werden.

4. Definition des Rechtsmissbrauchs

Ebenfalls mit Blick auf die verstarkt auftretenden Serienabmahner kénnte eine
entsprechende Erweiterung der Regelung zum Rechtsmissbrauch erfolgen.

§ 8 Abs. 4 UWG kdnnte wie folgt gefasst werden:

(4) Die Geltendmachung der in Absatz 1 bezeichneten Anspriiche ist unzulassig,
wenn sie unter Berlcksichtigung der gesamten Umstande missbrauchlich ist,
insbesondere

a) wenn sie vorwiegend dazu dient, gegen den Zuwiderhandelnden einen
Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung
entstehen zu lassen;

b) wenn sie massenhaft erfolgt.

In die Gesetzesbegriindung misste dann erganzend aufgenommen werden,
dass der Begriff "massenhaft" erfullt ist, wenn die Abmahntatigkeit sich verselbst-
standigt und in keinem verninftigen Verhaltnis zur eigentlichen Geschéftstatigkeit
des Abmahnenden steht. Beispielhaft sollten folgende Indizien far eine miss-
brauchliche Abmahnung angefiihrt werden:

- Verfolgung Uberwiegend sachfremder Interessen und Ziele bei der Geltend-
machung von Ansprichen;

- Einfordern systematisch Uberhéhter Abmahngebihren bzw. Vertragsstrafen;

- Behinderung des Verletzers im Wettbewerb.
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