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Deutscher Industrie- und Handelskammertag

Zum Thema:

Erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG)

Referentenentwurf
Fassung 27. Juli 2007

Der Deutsche Industrie- und Handelskammertag nimmt gerne die Gelegenheit wahr, zu dem Refe-
rentenentwurf zum Ersten Gesetz zur Anderung des UWG Stellung zu nehmen.

Vorbemerkung

Auch wenn die Richtlinie letztlich zu einer europaweiten Vollharmonisierung im Bereich des Lauter-
keitsrechts fiihren soll, gibt es nach unseren Erfahrungen einige Verbesserungsvorschlage, die man
- abseits der Richtlinienumsetzung - im Zuge dieser UWG-Novelle in das Gesetz hatte implementie-
ren kénnen. Bleibt diese Chance ungenutzt, besteht die Beflirchtung, dass es lange Zeit dauern
wird, bis das UWG erneut auf die Agenda des Gesetzgebers kommt. Andererseits verstehen wir,
dass angesichts des nur noch sehr engen Zeitrahmens fiir die Umsetzung das jetzige UWG-
Anderungsgesetz maglichst von Diskussionspunkten freigehalten werden soll, die tiber die reine
Umsetzung der Richtlinie hinausgehen und die das Gesetzgebungsverfahren verzégern kdnnten.
Wir betonen aber, dass uns eine Evaluation des derzeitigen UWG und eine rasche Beseitigung von
Missstanden sehr wichtig ist. Die UWG-Anderungen miissen jedenfalls zeitnah erfolgen, ggf. in
einem ,Zweiten Gesetz zur Anderung des UWG". Einige Anregungen, an welchen Stellen der Ver-
besserungsbedarf besteht, haben wir im Anschluss an unsere AuBerungen zum Referentenentwurf
zusammengefasst.

1. Zur Umsetzung der Richtlinie im Referentenentwurf

Nach unserem Eindruck entspricht die geplante Gesetzesanderung nahezu einer Umsetzung der
Richtlinie 1:1. Da die Bundesrepublik zu einer Umsetzung der Richtlinie verpflichtet ist, kann zumin-
dest gegen die durch die Richtlinienvorgaben bedingten Anderungen nichts mehr eingewandt wer-
den, selbst wenn es sicherlich auch hier aufgrund des in der Richtlinie zum Ausdruck kommenden
Uberbordenden Verbraucherschutzes aus Sicht der Wirtschaft Grund zur Kritik gdbe. Das Bundes-
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justizministerium hat aber dadurch, dass grundséatzlich an der Schutzzwecktrias festgehalten wird
und nur fir die Liste im Anhang ausschlie3lich auf Verbraucherschutz abgestellt wird, eine insge-
samt positiv zu bewertenden Lésung gefunden. Dennoch gibt es an einzelnen Punkten noch Ver-
besserungsbedarf.

82 Abs. 1 Nr. 1 UWG-E

Zu begriufR3en ist, dass am Begriff der ,Wettbewerbshandlung” festgehalten wurde. Denn er erfasst
im Gegensatz zu den ,Geschaftspraktiken auch Malnahmen, die sich unmittelbar gegen Mitbe-
werber richten und solche, die das Vertikalverhaltnis gegeniiber Unternehmern und sonstigen
Marktteilnehmern betreffen. Eine Wettbewerbshandlung kann daher grundsétzlich von jedermann
erflllt werden, wahrend eine Geschaftspraktik nur ein Gewerbetreibender vornehmen kann.
Aul3erdem erstreckt sich die ,Wettbewerbshandlung anders als die Geschéftspraktik auch auf die
Nachfrage von Produkten und auf MaBhahmen Dritter zur Férderung des Absatzes eines fremden
Unternehmens.

Andererseits gehoren zu ,Geschaftspraktiken* auch Handlungen, die sich auf geschétftliche Ent-
scheidungen des Verbrauchers nach Abschluss eines Vertrages beziehen, also MalRnahmen, die im
deutschen Recht grundsatzlich keine Wettbewerbshandlungen darstellen und deren lauterkeits-
rechtliche Beurteilung daher immer schwierig war. Dem wird die Umsetzung von Art. 2 d) der Richt-
linie mit der Neufassung von § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG-E nunmehr gerecht.

Wichtig wére, dass angesichts der Streichung des bisherigen subjektiven Elements ,Wettbewerbs-
absicht” fur die Unmittelbarkeit zumindest in der Begriindung hinreichend erlautert wird, dass hier-
durch ebenfalls eine subjektive Seite erheblich ist. Dies entsprache auch der (konsolidierten) Irre-
fihrungsrichtlinie, wonach es bei der kommerziellen Kommunikation ebenfalls darauf ankommt,
dass das ,Ziel, den Wettbewerb zu férdern” verfolgt wird.

Erweiterung des § 2 UWG um eine Definition fir , Werbung*“

Zahlreiche Tatbestande des UWG beinhalten das Tatbestandsmerkmal der ,Werbung*“. Obwohl der
Definitionskatalog in § 2 UWG im Zuge der Novelle erweitert werden soll, fehlt fir den wichtigen
Begriff der Werbung weiterhin eine Legaldefinition. Die Rechtsprechung hat sich insoweit in der
Vergangenheit mit einem Ruckgriff auf die Definition in Art. 2 der Irrefihrungsrichtlinie geholfen.
Nachdem nun aber der Gesetzestext ohnehin gedndert werden muss, sollte dieser wichtige Begriff
dringend aufgenommen werden, da er fiir die Anwendung zahlreicher Vorschriften maf3geblich ist,
so etwa fur die Frage, ob 8§ 7 UWG auch Anrufe zu Zwecken der Meinungsforschung oder Nachfra-
geremails umfasst usw.. Hierdurch wére weder ein Uber- noch ein Unterschreiten der vorgegebe-
nen Schutzstandards im harmonisierten Bereich verbunden.
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8 3 Abs. 2 UWG-Ei. V. m. Anhang |

e 8§3UWG
Die Bagatellschwelle des § 3 UWG (8 3 Abs. 1 S. 1 UWG-E) soll weiterhin nur einen ,nicht nur un-
erheblichen Wettbewerbsversto3* verlangen, wahrend die Richtlinie in Art. 5 Abs. 2b) verlangt, dass
eine Geschaftspraxis das wirtschaftliche Verhalten ,wesentlich“ beeinflussen muss. Es ist wichtig
und richtig, dass durch § 3 Abs. 2 UWG-E deutlich gemacht wird, dass sich die ,Schwarze Liste*
des Anhangs, bei der keinerlei Wertungsmaglichkeit besteht, ausschliel3lich auf Wettbewerbshand-
lungen gegeniiber Verbrauchern bezieht. Dies ist insbesondere wichtig, um den Geschéftsverkehr
zwischen Unternehmen nicht durch immense — und im Geschéftsverkehr tberfliissige — Informati-
onspflichten aufzubldhen und unpraktikabel zu machen.

Wir weisen darauf hin, dass diese Vorschrift gerade in Hinblick auf das rein auf Profit ausgerichtete
Abmahnunwesen im Auge behalten werden und durch geeignete Missbrauchsbekdmpfungsmali-
nahmen flankiert werden sollte (s. dazu ausfihrlicher unten).

e Liste
Die Umsetzung der sog. ,Schwarzen Liste" ist zwingend erforderlich, da die sich aus ihr ergeben-
den Verbote zu einer Verschéarfung der wettbewerblichen Anforderungen fiihren. Denn anders als
nach bisher geltendem Recht findet bei den beschriebenen Verhaltensweisen keine Relevanzpri-
fung statt, allerdings ist das Gebot der VerhaltnismaRigkeit 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 genann-
ten Félle finden sich bereits im UWG selbst oder in anderen Normen wieder und es sollte vermie-
den werden, Doppelregelungen in das Gesetz aufzunehmen.

a) Die Regelung zu den Lockvogelangeboten in Nr. 5 des Anhangs zu 8 3 Abs. 2 UWG-E (Nr. 5 von
Anhang | der Richtlinie) entspricht weitgehend 8 5 Abs. 5 UWG, ist aber nicht deckungsgleich. Das
Verhéltnis der beiden Regelungen zueinander ist vollig unklar. Kein Unternehmer, der einen be-
grenzten Restposten an Ware bewerben will, wird wissen, wie er werben muss und was er sonst
beachten muss, um sich rechtmafiig zu verhalten. Die Gesetzesbegriindung stiftet hier zusatzliche
Verwirrung. Insbesondere mit der Aussage, dass ein eigener Anwendungsbereich des § 5 Abs. 5
UWG fur die Falle bleiben soll, in denen der Kunde trotz des Hinweises auf die begrenzte Waren-
menge letztlich doch noch tber die Warenmenge getduscht wird. Diese Aussage fiihrt zu ganzlich
unpraktikablen Schlussfolgerungen. Im Ergebnis wirde dies bedeuten, dass man sich durch einen
Hinweis auf die begrenzte Warenmenge nicht mehr vor dem Vorwurf der geringen Bevorratung
schitzen kann. Selbst wenn ein Unternehmer mit dem Hinweis ,Einzelstiick” wirbt, soll es nach der
Gesetzesbegriindung offenbar noch Raum fiir den Vorwurf zu geringer Bevorratung geben. Dies
fuhrt zu vollig unpraktikablen Ergebnissen und widerspricht der sich hierzu tber die Jahre etablier-
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ten Rechtsprechung, nach der eine Irrefihrung hinsichtlich des Warenvorrates grundséatzlich durch
entsprechende Hinweise ausgerdumt werden kann (vgl. BGH v. 07.04.2005 — Internet-
Versandhandel). Aus unserer Sicht bleibt daher fiir 8 5 Abs. 5 UWG bei einer 1:1-Umsetzung des
Anhangs kein sinnvoller eigener Anwendungsbereich.

Dieser Konflikt kann nur dadurch gelost werden, dass § 5 Abs. 5 UWG vdllig gestrichen und der
Anhang wortlich wie die Richtlinie an dieser Stelle formuliert wird. Nur auf diese Weise wird verhin-
dert, dass durch die 2-Tages-Regelung im Gesetz nationale Besonderheiten zu Verschéarfungen
gegenuber anderen EU-Staaten fiihren. Eine weitere Verschéarfung lage sonst auRerdem darin,
dass es bei 8 5 Abs. 5 UWG nicht zulassig ware, vergleichbare Ware anzubieten, wenn der Vorrat
erschopft ist, wohingegen die Richtlinie und der Anhang dies ausdriicklich zulassen. Da die Richtli-
nie die Vollharmonisierung erreichen will und insbesondere der Anhang abschlieRend ist, bedeutet
jede verscharfende Abweichung hiervon einen Versto3 gegen EU-Recht.

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

c) Die in Nr. 13 des Anhangs zu 8§ 3 Abs. 2 UWG-E (Nr. 13 von Anhang | der Richtlinie) geregelte
Herkunftstauschung uberschneidet sich mit der Regelung zur irrefihrenden Werbung in 8 5 UWG
und mit § 4 Nr. 9 UWG.

d) Der Fall der progressiven Kundenwerbung in Nr. 14 des Anhangs zu 8§ 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 8 4 Nr. 1 UWG subsumieren. Daruber hinaus erfullt Nr. 25 den Tatbe-
stand der Notigung (§ 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) genann-
te Beispiel stellt einen Fall der unangemessenen unsachlichen Einflussnahme nach § 4 Nr. 1 UWG
bzw. des Ausnutzens der Leichtglaubigkeit gemal § 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
Falle der unbestellten Warenlieferung und Leistungserbringung kénnen sich unter 8 7 Abs. 1 UWG
subsumieren lassen.

Aul3erdem gibt es einen bislang rechtlich zulassigen Fall der Aufforderung zur Riicksendung nicht
bestellter Ware, namlich wenn sich erst nach erteilter Bestellung herausstellt, dass der Besteller
unter Betreuung stand. In diesem Fall kann das Unternehmen gem. § 241a Abs. 2 BGB gesetzliche
Anspriiche geltend machen. Dieser Umstand wird im derzeitigen Entwurf unberiicksichtigt gelassen.
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Es sollte zumindest eine Klarstellung erfolgen, dass Anspriiche nach § 241a Abs. 2 BGB von der
Verbotsnorm ausgenommen sind.

Insgesamt ist zu Uiberlegen, ob die genannten Falle der Liste, deren Regelungen bereits an anderer
Stelle im UWG vorhanden sind, aus dem Anhang zu 8 3 Abs. 2 UWG-E entfernt werden. Dies ist im
Fall des Nr. 26 von Anhang | der Richtlinie schon geschehen: Auf seine Umsetzung wurde verzich-

tet, da das dort genannte Beispiel der unlauteren aggressiven Geschaftspraktik bereits in 8 7 Abs. 2
Nr. 2 und Nr. 3 UWG geregelt ist.

84 Nr.4und 84 Nr. 5 UWG

Die geltenden und besonders streitanféalligen Regelungen 8 4 Nr. 4 und 8 4 Nr. 5 UWG sind auf-
grund der geplanten Neuregelung in § 5a UWG-E zu streichen. So regelt 8 5a UWG-E die erforder-
lichen Informationspflichten des Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie bereits umfassend. Daruiber hinausge-
hende spezielle Informationspflichten fiir Rabattaktionen und Gewinnspiele sind aus keinem Ge-
sichtspunkt erforderlich und werden als zusétzliche Verkomplizierung und Belastung der Wirtschaft
abgelehnt. Ebenso halten wir es fiir fragwiirdig, ob diese Spezialregelungen wegen Uberschreitung
der Schutzstandards des Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie gemeinschaftsrechtskonform sind.

8 4 Nr. 6 UWG — Koppelungsverbot bei Gewinnspielen

Im Hinblick darauf, dass im harmonisierten Bereich der Richtlinie weder ein Uber- noch ein Unter-
schreiten der vorgegebenen Schutzstandards zul&ssig ist, haben wir Zweifel, ob die Beibehaltung
der Regelung des 8§ 4 Nr. 6 UWG gemeinschaftsrechtskonform ist. Hiernach ist in Deutschland die
Verknipfung eines Waren-/Dienstleistungsabsatzes mit der Teilnahme an einem Gewinnspiel unzu-
lassig. Zwar sieht die Richtlinie in Nr. 16 des Anhangs vor, dass die Behauptung, Produkte kénnten
die Gewinnchancen bei einem Gewinnspiel erhéhen, unzuléssig sein soll. Auch enthalt Nr. 31 Re-
gelungen zu falschlichen Eindriicken im Zusammenhang mit ausgelobten Preisen. Beide Vorgaben
schliel3en aber die reine Verkniipfung eines Waren-/Dienstleistungsabsatzes mit der Teilnahme an
einem Gewinnspiel nicht aus. Vor diesem Hintergrund ist es duRerst fragwiirdig, ob das Uberschrei-
ten des Schutzstandards ausschlielich damit begriindet werden kann — wie in der Gesetzesbe-
grindung -, dass die Koppelung den nach der Richtlinie generell zu beachtenden Erfordernissen
der beruflichen Sorgfalt widerspricht und dariiber hinaus auch geeignet ist, das wirtschaftliche Ver-
halten der Verbraucher wesentlich (dieses Tatbestandsmerkmal des Art. 5 Abs. 2b) der Richtlinie
wird in der Begriindung unterschlagen) zu beeinflussen. Berticksichtigt man zudem, dass nach der
neuen BGH-Rechtsprechung zu diesem Thema eine Koppelung nur vorliegen soll, wenn ein vom
Umsatzgeschaft getrenntes Gewinnspiel vorliegt, nicht jedoch, wenn das Spielelement die unmittel-
bar im Rahmen des Umsatzgeschéftes zu erbringende Gegenleistung bestimmt (BGH, Postbank
EM-Zinswette, Urteil vom 19.04.2007, Az. | ZR 57/05), ist fraglich, wieso auf diese im Rahmen der
UWG-Reform 2004 neu eingeflihrte komplizierte Regelung nicht ganzlich verzichtet wird. Dass hach
der Rechtsprechung je nach Ausgang eines Fuf3ballspiels im Zusammenhang mit einer Finanz-
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dienstleistung unterschiedliche Zinssatze ausgelobt werden dirfen, nicht jedoch an Kunden Lose
ausgegeben werden dirfen, zeigt die Beliebigkeit und Realitéatsferne dieser Regelung. Dies gilt um-
so mehr, wenn man bedenkt, auf welch komplizierte und kiinstliche Weise Unternehmen in der Pra-
xis nun bei ihren Gewinnspielen alternative Teilnahmewege usw. vorsehen, um so die Koppelung
zu umgehen. Da es sich somit bei der Vorschrift um eine gemeinschaftsrechtswidrige Belastung der
Wirtschaft handelt, ist ihrer Beibehaltung dringend zu widersprechen.

8 4 Nr. 9 UWG und Art. 6 Abs. 2a der RL

Zu dem Umsetzungsbedarf von Art. 6 Abs. 2a der RL ist in der UNG-Arbeitsgruppe heftig diskutiert
worden, insbesondere ob der bisherige § 4 Nr. 9 UWG ausreiche.

Fest steht, dass § 4 Nr. 9 UWG in der Vergangenheit in erster Linie den Mitbewerber schiitzen soll-
te, wohingegen die Richtlinie eher den Verbraucherschutz unter dem Aspekt der Irrefiihrung im
Blick hat.

Dies beides lasst sich nach Ansicht eines Teils der von uns Befragten am ehesten vereinbaren,
indem man § 4 Nr. 9a UWG an die Richtlinie anpasst. Jedenfalls sollte Art. 6 Abs. 2a der RL nicht
dadurch umgesetzt werden, dass 8 5 UWG-E erweitert wird, da sonst merkwirdige Doppelungen
entstiinden, die die Rechtsunsicherheit erhdhen wirden. Dies wére ein zusétzliches Problem, wel-
ches das ohnehin schon schwierige Spannungsfeld zwischen gewerblichen Schutzrechten wie Mar-
ken- und Patentrechten und dem wettbewerbsrechtlichen sog. ,ergdnzenden Leistungsschutz” noch
weiter verkomplizieren wiirde.

Andere lehnen eine Erweiterung des Leistungsschutzes in 8 4 Nr. 9 UWG als uberfliissig ab, da der
Schutz der Verbraucher bereits Uber 8 5 UWG hinreichend gewahrleistet sei. Es sei sogar fraglich,
ob der bereits jetzt in § 4 Nr. 9 UWG vorgesehene weitreichende nationale Leistungsschutz tber-
haupt mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. Bereits dies wird auch von der Literatur in Frage
gestellt, vgl. etwa die Kommentierung von Ullmann, UWG, § 4 Nr. 9 Rdn. 25 f.

§ 5a UWG-E , Irrefiihrung durch Unterlassen®

Hiernach soll laut dem Wortlaut der neuen Regelung es bei der Beurteilung der Frage, ob bei einer
Wettbewerbshandlung das Verschweigen eines Umstandes irreflihrend ist, insbesondere darauf
ankommen, ob dieser nach der Verkehrsauffassung fur die geschaftliche Entscheidung wesentlich
ist. Als wesentlich sollen nach § 5a Abs. 3 UWG-E die Informationsanforderungen im Bezug auf
kommerzielle Kommunikation einschlieBlich Werbung und Marketing gelten, die auf Grund gemein-
schaftsrechtlicher Vorgaben vorgeschrieben sind.

Es ist zwar schon gut, dass die Wesentlichkeit dieser Informationspflichten nur auf die Wettbe-
werbshandlungen gegenuber Verbrauchern beschréankt wurde. Dennoch halten wir diese Regelung
fur &ul3erst problematisch: Fir den Rechtsanwender ist in keiner Weise erkennbar, welche Richtli-
nien mit der Formulierung ,die im Gemeinschaftsrecht festgelegten Informationsanforderungen im
Bezug auf kommerzielle Kommunikation einschlief3lich Werbung und Marketing“ gemeint sind. Wir
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halten den Verweis schon sprachlich fir missglickt: Kennt der das Gesetz lesende Birger den eher
juristischen Kurzbegriff "Gemeinschaftsrecht" fir das Recht der EU Gberhaupt?

Die Vorschrift ist darliber hinaus intransparent und geniigt aus unserer Sicht rechtsstaatlichen
Grundsatzen nicht. Dies gilt vor allem auch mit Blick auf den in der Gesetzesbegriindung enthalte-
nen Hinweis, dass es der Rechtsprechung tiberlassen werde, die Informationspflichten naher zu
bestimmen. Man gewinnt den Eindruck, der Gesetzgeber wisse selbst nicht, welche gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften er an dieser Stelle meint. Das Risiko, sich zuféllig korrekt - oder eben nicht
- zu verhalten, wird bis dahin dem in aller Regel juristischen nicht versierten Normadressaten auf-
gebirdet. Diese Rechtsunsicherheit ist inakzeptabel. Selbst wenn die Richtlinie ihrerseits an dieser
Stelle unklar sein sollte, darf dieser Zustand nicht im Rahmen ihrer Umsetzung beibehalten werden.
Auch kann die Formulierung nicht damit gerechtfertigt werden, dass die gemeinschaftsrechtlichen
Informationsvorgaben ohnehin in deutsches Recht umgesetzt sind und somit bei einem VerstoR3
stets auch ein Verstol3 gegen 8 4 Nr. 11 UWG gegeben ist. Denn keinesfalls sind séamtliche Infor-
mationspflichten auch Marktverhaltensregelungen im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG. Es ist daher die
Aufgabe des Gesetzgebers, hier eine eindeutige und handhabbare Formulierung zu finden.

Auch wenn der Anhang Il der RL keine abschlieRende Auflistung enthalt, so sind die dort aufgefuhr-
ten Vorschriften aber doch auf alle Falle zu beachten. Es ergeben sich zudem Anhaltspunkte fur
eine Sensibilisierung in Richtung méglicher weiterer Anforderungen. Wir pladieren daher dafur, die
sich aus Anhang Il der RL ergebenden Pflichten in ihrer deutschen gesetzlichen Umsetzung, zu-
mindest aber die blof3e Auflistung wie in diesem Anhang, in geeigneter Weise in das UWG aufzu-
nehmen, moglicherweise mit einem Zusatz "insbesondere”, um auf die Unvollstandigkeit aufmerk-
sam zu machen.

Gerade diese Regelung ist auch im Hinblick auf gebotene MalRnahmen zur Einddmmung des Ab-
mahnunwesens im Auge zu behalten, da jegliche Arten von Informationspflichten im Internet leicht
auf VerstoRe zu recherchieren sind und zu massenweisen Abmahnungen herausfordern.

812 Abs. 4 UWG-E

Mit § 12 Abs. 4 UWG-E wird versucht, zumindest einen ersten Schritt zur BekAmpfung des Abmah-
nunwesens zu tun, indem man die finanziellen Anreize reduziert. Ob dieser Schritt hierzu geeignet
ist, erscheint zweifelhaft:

Die Gleichsetzung ,Verbraucherbezug = einfach gelagert* erscheint sachlich nicht zutreffend. Auf
jeden Fall gibt es auch viele einfach gelagerte Félle ohne Verbraucherbezug. Haufigste Grundlage
missbrauchlicher Abmahnungen sind derzeit z. B. Verstdl3e gegen die Fernabsatzvorschriften des
BGB oder die Impressumspflichten des TMG. Beide unterfallen gerade nicht 8 3 Abs. 2 UWG-E. Mit
Blick darauf, dass die Formulierung des 8 12 Abs. 4 S. 2 UWG die Vermutung nahelegt, dass flr
eine Reduzierung der Abmahnkosten grundsatzlich erforderlich ist, dass ein Fall des § 3 Abs. 2
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UWG-E vorliegt, bringt die neue Vorschrift fir die Mehrzahl der Missbrauchsfélle damit leider tber-
haupt keine Veranderung. Es ware daher begriRenswert, wenn die Falle Gber diejenigen mit
Verbraucherbezug hinaus erstreckt werden kdnnten. Vielleicht kann man auch in den Satz ein "ins-
besondere” (oder ahnlich) einfugen.

Satz 3: Muss der "gezielte" Wettbewerbsverstol’ etwa gerade gegen den Abmahner gerichtet sein?
Eine Uber das zusatzliche Mal3 hinausgehende "Ricksendeklausel” im Fernabsatz ist sicher das
Ergebnis einer "planmafigen" Vorgehensweise, die zu einer Besserstellung im Vergleich zu ande-
ren fihrt. Ware die Veroffentlichung einer falschen stets gleichlautenden Riicksendeklausel auf
vielen Ebay-Angebotsseiten desselben Anbieters noch ein "einmaliger” Versto3 im Sinne der Be-
grindung?

Ein unbestimmter Rechtsbegriff wie die ,Verminderung® des Streitwerts lasst Raum fir Auslegung
und damit fir Rechtsstreitigkeiten. Abgemahnte Unternehmen werden die daraus resultierenden
Risiken flrchten und h&ufig nicht auf Verminderung des Streitwerts bestehen. Dies gilt um so mehr,
als sie das Beweisrisiko dafiir tragen, dass tatsachlich ein einfach gelagerter Fall vorliegt.

Die vorgeschlagenen Streitwertreduzierungsregelung kénnte dennoch zumindest Signalwirkung fur
langsam doch in Gang kommende Streitwertherabsetzungstendenzen der Gerichte (wie Beschluss
des OLG Dusseldorf vom 5. Juli 2007 (Az.: 1-20 W 15/07)) haben.

Siehe zu einer Lésung der finanziellen Anreize im Zusammenhang mit Abmahnungen auch unten
S. 10, Lit b).

2. Sonstige Vorschlage zur Anderung des UWG, ggf. fiir ein Zweites UWG-Anderungsgesetz
Wir sehen ein, dass diese Anregungen aus Zeitgriinden im Zusammenhang mit der schon abgelau-
fenen Umsetzungsfrist méglicherweise noch nicht im Ersten Gesetz zur Anderung des UWG aufge-
griffen werden. Dennoch halten wir es fiir wichtig, auch auf den weiteren Anderungsbedarf hinzu-
weisen. Wir hoffen, dass unsere Anregungen daher maéglichst bald in einem Zweiten UWG-
Anderungsgesetz aufgegriffen werden.

Anderung § 15 UWG

Nach § 15 Abs. 3 UWG kénnen die Einigungsstellen zur Beilegung von Wettbewerbsstreitigkeiten
nur dann ohne Zustimmung des Gegners angerufen werden, wenn ein Verbraucherbezug besteht.
In den anderen Féllen ist die Anrufung der Einigungsstelle hingegen nur méglich, wenn der Gegner
zustimmt. Zwar ist in nahezu allen Wettbewerbsrechtsféllen ein entsprechender Verbraucherbezug
gegeben. Wir halten die Einschrankung dennoch fur tberfliissig und im Einzelfall unbillig. Daher
mdochten wir gerne die Streichung der Voraussetzung, dass ein Verbraucherbezug vorliegen muss,
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anregen. In der Praxis kénnten so gerade rein wirtschaftsinterne Streitigkeiten zunéchst der Gute-
verhaltung vor der Einigungsstelle zugefuhrt werden. Einer der wenigen Falle, in denen dies man-
gels Verbraucherbezug bislang nicht ohne Zustimmung des Gegners mdglich ist, waren z. B. uner-
betene Telefonanrufe, Faxe oder E-Mails, die sich an Unternehmer richten. Der hierin liegende Ver-
sto3 gegen § 7 UWG kann bislang nur mit groBem Aufwand unmittelbar gerichtlich verfolgt werden,
sofern der Gegner nicht dem Einigungsstellenverfahren zustimmt. Wir halten diese Gesetzesande-
rung fur marginal und es sind fir uns keine entgegenstehenden Interessen erkennbar, so dass sie
ohne groReren Aufwand und trotz des bestehenden Zeitdrucks noch gut in das laufende Gesetzge-
bungsverfahren aufgenommen werden kénnte. Es ware hierdurch weder ein Uber- noch ein Unter-
schreiten der vorgegebenen Schutzstandards im harmonisierten Bereich verbunden.

Losung der aktuellen Abmahnproblematik

Die Problematik der rechtsmissbrauchlichen Serienabmahnungen durch vermeintliche Wettbewer-
ber nimmt immer gréRere Ausmalie an. Hier besteht dringender gesetzgeberischer Handlungsbe-
darf.

Wie eine Umfrage von Trusted Shops unter 679 Shopbetreibern zeigt, liegt die Zahl der Abmah-
nungen bei 2,1 pro Shopbetreiber, 40 % der Befragten sehen sich dadurch in ihrer Existenz bedroht
und 48,7 % halten die Abmahnungen fiir unberechtigt.

Grund fir dieses erschreckende Ergebnis ist, dass in letzter Zeit unzahlige Abmahnungen von
Kleinstversté3en zu Lasten von Kleinstunternehmen zu beobachten sind. Neu ist insoweit auch,
dass die Abmahnungen mittlerweile deutschlandweit erfolgen. Die Ursachen hierflr sind vielfaltig
und insbesondere in den veranderten Marktstrukturen, so z. B. dem expandierenden Onlinehandel
sowie der zunehmenden Zahl unerfahrener Kleinst(online)unternehmer, zu suchen. Die Politik hat
diesen Wandel bislang ignoriert.

So ist es heute durch die simple Eingabe eines Suchbegriffs im Internet ohne grof3en Aufwand
maoglich, serienmalig WettbewerbsverstoRe ausfindig zu machen und dann Mitbewerber fur mini-
male Wettbewerbsverstdlie mit einer teuren Abmahnung zu tberziehen. Gerade fur abgemahnte
Kleinstunternehmer kann ein solcher Vorgang existenzvernichtend wirken, womit der Sinn des
Wettbewerbsrechts zunehmend konterkariert wird. Konnte man bisher davon ausgehen, dass Mit-
bewerber und sonstige Berechtigte schon wegen des Aufwands sich nicht um Bagatellen kimmern,
hat sich nunmehr ein drastisches Missbrauchspotential ergeben, das die derzeitige Gesetzeslage
unberiicksichtigt lasst und durch die geplanten Anderungen eher noch geférdert wird (s. 0.). Ob-
gleich das Gesetz an zahlreichen Stellen Gberwiegend den Schutz des Verbrauchers im Auge hat,
werden die Regelungen dabei vor allem durch Mitbewerber missbraucht. Da der Kreis der Mitbe-
werber durch den Gesetzgeber bislang nur unzulénglich definiert wurde, reicht es fir eine Abmahn-
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berechtigung heute aus, dass ein Unternehmen ein Gewerbe anmeldet und beispielsweise sodann
via ebay einzelne Waren verkauft. Dies erdffnet ihm die Tur, deutschlandweit abzumahnen. In ei-
nem Fall startete ein Unternehmer nachweislich unmittelbar nach seiner Gewerbeanmeldung mit
deutschlandweiten Abmahnungen — dies legt den Verdacht nahe, dass Unternehmen heute schon
einzig zu diesem Grund gegriindet werden. In anderen Fallen sind die Rechtsanwalte die treiben-
den Krafte. Sie suchen sich Mandanten, die sie entweder dadurch locken, dass fir sie keinerlei
Kostenrisiko bestehe, oder dadurch, dass sie sie ihrerseits vorher abgemahnt haben und unter
Druck setzen, gegen Verzicht auf diese Abmahnung Rechtsanwaltsvollmachten zu unterschreiben —
leider lasst sich beides im Regelfall nicht vor Gericht beweisen. Die vorgenannten Falle und die
Masse der sonstigen Beispiele belegen dabei eindeutig, dass es sich bei diesen Abmahnungen
nicht um selbstlose Aktivitaten zum Schutz des Wettbewerbs oder zum Schutz des eigenen Unter-
nehmens, sondern um eine durchaus lukrative Geldquelle handelt.

Insoweit ware es aus unserer Sicht dringend geboten, auf die gegenwartige Entwicklung zu reagie-
ren. Die bestehende Gesetzeslage bietet keine Losung des Problems — der mit der weiterhin vorge-
sehenen Bagatellklausel in 8 3 UWG verbundene Appell an die beteiligten Verkehrskreise, sich
nicht um Quisquilien des Wettbewerbs zu kiimmern (so Ullmann, UWG, & 3 Rdn. 12), ist bislang
offenbar weder bei den beteiligten Verkehrskreisen noch bei den Gerichten angekommen.

Flr eine Lésung kdnnte es folgende Ansatzpunkte geben:

a) Modifikation des 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG (Einschrankung des Kreises der abmahnberechtig-
ten Mitbewerber)

Eventuell kbnnte das Problem uber die Einschréankung der Abmahnberechtigung auf die Mitbewer-
ber, die nachweisen, dass sie in den letzten z. B. zwei (oder mehr) Monaten mit denselben oder
vergleichbaren Waren gehandelt bzw. dieselben Dienstleistungen erbracht haben, entschérft wer-
den. Auf diese Weise kdnnte eventuell die Zahl der Abmahnungen durch Scheinunternehmer redu-
ziert werden. Nachdem die anderen in 8 8 UWG Genannten voll abmahnberechtigt blieben, wére
diese Einschrankung ohne weiteres mit den nach Art. 13 geltenden Sanktionierungsvorgaben ver-
einbar.

b) Reduzierung der erstattungsfahigen Abmahnaufwendungen

Um die zunehmende ErschlieBung des Wettbewerbsrechts als Geldquelle zu beenden, wére auch
eine Reduzierung der erstattungsfahigen Abmahnkosten denkbar. Eine Mdglichkeit hierfiir ware die
Begrenzung des Aufwendungsersatzes fir die erste - einfach gelagerte - Abmahnung auf einen
pauschalen Betrag (wie dies derzeit fir den Bereich von Urheberrechtsversté3en von Verbrauchern
angedacht wird). Abgesehen von der Frage, was ein einfach gelagerter Fall ist, kdnnte hierbei aber
problematisch bleiben, dass so zwar der Aufwendungsersatzanspruch reduziert werden kénnte. Da
dem Abmahnenden jedoch fiir die Beauftragung seines Anwaltes dariiber hinausgehende Kosten
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entstehen, bliebe eventuell deren Geltendmachung tber den parallel nach 8 9 UWG bestehenden
Schadensersatzanspruch weiterhin im Raum.

Alternativ kdnnte daher lber eine gesetzliche Festlegung eines geringeren Streitwertes fur Erstab-
mahnungen in einfach gelagerten Fallen nachgedacht werden. Derzeit sind Streitwerte von 10.000
EUR bis 20.000 EUR und mehr allgemein tblich, unabhéngig von Art und GroRe des Geschéfts, in
dessen Ausuibung der Wettbewerbsverstol3 unterlaufen ist. Damit kdnnen fiir die einzelne Abmah-
nung Rechtsanwaltskosten zwischen 500 EUR und 1.000 EUR anfallen. Zu Uberlegen ist daher, ob
in den Fallen der unter Nr. 2 genannten Bagatellfalle oder bei Erstabmahnungen eine Streitwertbe-
grenzung auf beispielsweise 1.000 EUR (oder auch bis zu 5.000 EUR) festgelegt wird. Dass dies
durchaus moglich ist, hat bereits das OLG Dusseldorf in zwei Entscheidungen gezeigt. So hat das
OLG Diisseldorf die Hohe des Streitwerts bei fehlerhaften AGB im Internet einmal auf 1.200 EUR
(Urteil vom 05.06.2007 - I-20 U 176/06) und in einem anderen Fall auf 900 EUR (Beschl. v.
05.07.2007 - Az. I-20 W 15/07) festgesetzt, das LG Minster auf 4.000 EUR (Urteil v. 04.04.2007 -
Az. 2 O 595/06).

Fur diese Variante ware der Weg tber die Vorschrift des § 12 Abs. 4 UWG bereits geebnet. Sie
héatte zudem nach unserer Einschatzung den Vorteil, dass hiermit die Hohe der maximalen Kosten
auch im Verhaltnis von Rechtsanwalt und Abmahnenden gesetzlich festgelegt wirden, so dass der
Abmahnende nicht Gber den Weg des Schadensersatzanspruchs doch héhere Auslagen beanspru-
chen kdnnte, denn etwaige dartber hinausgehende Honorarvereinbarungen zwischen Anwalt und
Abmahnendem wéren — entsprechend der allgemein geltenden Grundsatze - bei der Weiterberech-
nung an den Abgemahnten stets irrelevant.

Hingegen ist allein die geplante Eingrenzung in 8 12 Abs. 4 S. 2 UWG-E aus unserer Sicht nicht
geeignet, die Lukrativitat von Abmahnungen wirksam einzuddmmen. Die Erfahrung mit der schon
bestehenden &hnlich ausgestalteten Vorschrift des § 12 Abs. 4 UWG zeigt, dass die Gerichte trotz
dieser eingrenzenden Regelung auch bei einfach gelagerten Féllen und auch in Serienféllen Streit-
werte im Bereich von bis zu 15.000 Euro ansetzen. Folglich sollte in diesem Zusammenhang eher
auch uber eine Anderung der Vorschrift des § 8 Abs. 4 UWG nachgedacht werden, die urspriinglich
missbrauchliche Serienabmahnungen begrenzen sollte. Nachdem Gerichte nicht einmal Stiickzah-
len von 200 gleichlautenden Abmahnungen als rechtsmissbrauchlich ansehen (OLG Frankfurt/M.),
ware die Frage, ob man dem Problem der missbrauchlichen Serienabmahnung durch eine konkre-
tere Formulierung bzw. ggf. auch eine quantivative gesetzliche Beschrankung in 8 8 Abs. 4 UWG
begegnen kénnte.

Eine - wenn auch geringe - Verbesserung kénnte schlielich auch dadurch erzielt werden, dass in §
12 Abs. 1 UWG eine Begrenzung auf die erforderlichen und nachgewiesenen Kosten aufgenommen
wird. Hierdurch kénnte zumindest in den Fallen leichter argumentiert werden, in denen ein Unter-
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nehmen selbst abmahnt und nun fiir den angestrebten Profit pauschal Zeit- und Arbeitsaufwand (s.
beispielsweise im Falle des Abmahners E-Tail) verlangt. Auch kénnte ggf. die Auffassung, dass
eigener Arbeits- und Zeitaufwand des Verletzten im Rahmen des Schadensersatzanspruches
grundsatzlich nicht erstattungsfahig ist (vgl. hierzu Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG 25. Aufl. 8 9
Rdn. 1.29), auf den Aufwendungsersatzanspruch des 8 12 UWG eindeutig tbertragen werden.
Auch all die vorgenannten Vorschlage waren aus unserer Sicht mit Art. 13 der Richtlinie vereinbar.

c) Positivliste BagatellverstoRe?

Bei Féllen von rechtsmissbrauchlichen Serienabmahnungen zeigt sich im Zusammenhang mit der
Bagatellklausel ein Problem. Oftmals mahnen Serienabmahner Verstt3e gegen bestimmte Rechts-
normen ab, die tatsachlich jedoch nicht als erhebliche Beeintrachtigung i. S. d. § 3 UWG anzusehen
sind. Wettbewerbsrechtliche Anspriiche setzen voraus, dass die unlautere Wettbewerbshandlung
geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen
Marktteilnehmer nicht nur unerheblich zu beeintréachtigen. Die Beeintrachtigung darf nicht so gering-
fligig sein, dass ein durchschnittlich informierter, aufmerksamer und verstéandiger Marktteilnehmer
ihr keine Bedeutung beimisst. Damit soll die Verfolgung von Bagatellfallen ausgeschlossen werden.
Die Bagatellklausel stellt letztlich eine Auspragung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit dar, es
soll nicht mit ,Kanonen auf Spatzen“ geschossen werden.

In der Praxis stellt sich insbesondere bei dem genannten Phanomen der Serienabmahnungen die
Frage der Erheblichkeit bei (angeblichen) VerstéRen gegen 88 3, 4 Nr. 11 UWG (Rechtsbruchtat-
bestand), bei dem eine zusatzliche Erheblichkeitsprifung erforderlich ist.

a) Das OLG Koblenz (Urt. v. 25.04.2006 - Az.: 4 U 1587/05) entschied, dass kein Verstol3 gegen 8
4Nr. 11UWGIi.V.m. 86 S. 1 Nr. 3TDG a. F. (jetzt 8 5 Abs. 1 Nr. 3 TMG) vorliegt, wenn im Im-
pressum die Aufsichtsbehdrde nicht angegeben wird (Bagatellschwelle nicht Gberschritten).

b) Ebenso liegt kein wettbewerbsrechtlich erheblicher Verstol3 vor, wenn die Umsatzsteueridentifi-
kationsnummer oder Wirtschaftsidentifikationsnummer im Impressum eines Internetauftritts nicht
genannt werden (kein Verstol? gegen § 4 Nr. 11 UWG i. V. m. 8 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 Wettbewerbsverstol? gemaR 88 3, 4 Nr. 11 UWG i. V. m.
der PreisangabenVO angesehen werden. Verwiesen wird hierzu auf die gegenséatzlichen Entschei-
dungen des OLG Hamburg (Urt. v. 14.02.2007 - Az. 5 U 152/07 (BagatellverstoRR) bzw. Beschl. v.
04.01.2007 - Az. 3 W 224/06 (kein BagatellverstoR)). Hierzu wird am 06.06.2007 die Entscheidung
des BGH erwartet.
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Teilweise wird aus der bloRen Tatsache, dass eine bestimmte Regelung verbraucherschiitzenden
Charakter hat, pauschal der Riickschluss gezogen, dass dann immer die Bagatellgrenze Uberschrit-
ten sei.

Es konnte (iberlegt werden, eine Konkretisierung der in § 3 UWG bzw. § 3 Abs. 1 UWG-E genann-
ten Erheblichkeitsschwelle durch eine Liste vorzunehmen, in der die genannten Fallgruppen aufge-
fihrt sind, bei deren Vorliegen kein wettbewerbsrechtlich erheblicher Verstol3 gegeben ist.

Andererseits ist fraglich, ob dem Problem Uber eine positiv formulierte Liste von Bagatellversto3en
tatsachlich begegnet werden kann. Zum einen basieren die von uns beklagten Bagatellabmahnun-
gen zumeist auf VerstéRen gegen Vorschriften auBerhalb des UWGs, die tber § 4 Nr. 11 UWG
geriigt werden. Eine Liste, in der unterschiedlichste Vorschriften aus BGB, aber z. B. auch Energie-,
Bau-, oder Verpackungsgesetze, abschlie3end aufgezahlt werden, erscheint daher schwer reali-
sierbar. Andererseits hétte eine solche Liste moglicherweise zur Folge, dass im Umkehrschluss
nicht genannte Falle als relevant gelten. Im Ergebnis kdnnte sich eine solche Liste daher auch als
kontraproduktiv erweisen.

Auch wenn wir also an dieser Stelle noch keine Losung anbieten kénnen, méchten wir dennoch auf
die Probleme mit der Bagatellklausel in der Praxis hinweisen. Vielleicht wiirde es bereits helfen,
wenn in der Begriindung des aktuellen Gesetzes noch einige Ausfiihrungen zu Bagatellklausel ein-
gearbeitet wiirden, die den Gerichten die Rechtsanwendung erleichtern wiirden. Dies wére aus
unserer Sicht keine Uberfrachtung, sondern lediglich eine Konkretisierung der bisherigen Rechtsla-
ge auf der Basis dessen, was 2004 bereits mit dieser Gesetzesformulierung gemeint und bezweckt
war.

d) Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes
Die Méglichkeit des sog. ,fliegenden Gerichtsstandes” fir den von einem Wettbewerbsverstol3 un-
mittelbar betroffenen Gewerbetreibenden sollte aufgehoben werden.

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

Dagegen gilt nach der Rechtsprechung fir Gewerbetreibende, die durch einen WettbewerbsverstoR3
unmittelbar in ihren Rechten verletzt werden, die Einschrénkung des § 14 Abs. 2 Satz 2 UWG nicht.
Sie kénnen daher wahlweise entweder beim Gericht der gewerblichen Niederlassung, des Wohnsit-
zes, des Aufenthaltsortes oder des Begehungsortes klagen (sog. ,fliegender Gerichtsstand®; vgl.
Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, 25. Auflage, 2007, § 14 Rn.18).

Deutscher Industrie- und Handelskammertag | Zertifiziert durch CERTQUA nach DIN EN IS0 9001
Besucheranschrift: Breite StraBe 29 | Berlin-Mitte | Postanschrift: DIHK | 11052 Berlin
Tel. (030) 20308-0 | Fax (030) 20308-1000 | E-Mail: dihk@berlindihkde | Internet: www.ihk.de -13-



Berlin, 19. September 2007

In Zeiten des Internets wird das Auffinden von vermeintlichen Wettbewerbsverstéf3en in den Home-
pages der Unternehmen mittels Suchmaschinen leicht gemacht. Zunehmend werden daher von
Serienabmahnern massenhaft Abmahnungen aufgrund von Verstdlien gegen verschiedene
Rechtsnormen (z. B. Telemediengesetz und Preisangabenverordnung; also Verstol3 gegen 8§ 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 bestimmungsgemal zur Kenntnis ge-
bracht wird. Bei einem Abruf in Deutschland sind damit die deutschen Gerichte jedes beliebigen
Ortes in Deutschland zustandig. Der konkret betroffene Mitbewerber, der wie ausgefiihrt - auch -
am Ort der Begehung klagen kann, kann sich damit das Gericht der Mindermeinung aussuchen und
S0 seine massenhaft ausgesprochenen Abmahnungen gerichtlich leichter durchsetzen. Dem Ab-
gemahnten hingegen ist es aufgrund dieser Wahlfreiheit dann noch nicht einmal mehr mdglich,
durch Hinterlegung einer Schutzschrift das Gericht dazu zu veranlassen, nicht ohne mindliche Ver-
handlung zu entscheiden, da er schlielich nicht weil3, bei welchem Gericht der Antrag auf einstwei-
lige Verfiigung eingereicht wird. Eine zentrale Schutzschriftenhinterlegungsstelle gibt es bislang
nicht, auch wenn erste Uberlegungen hierzu bereits diskutiert werden. Wenn eine solche zentrale
und elektronisch einsehbare Stelle eingerichtet wiirde, misste aber gleichzeitig fur Gerichte die
Pflicht eingefuihrt werden, vor Erlass einer einstweiligen Verfligung dort nachzuschauen, ob vom
Betroffenen eine Schutzschrift hinterlegt wurde.

Hilfsweise kdnnte auch eine Konkretisierung dahin erfolgen, dass das genannte Wahlrecht beziig-
lich des ortlichen Gerichtsstandes bei Streitigkeiten im Internet nur dann besteht, wenn der Klager
einen besonderen Bezug zum angerufenen Gericht darlegt. Denn zur Begriindung der Gerichtszu-
standigkeit kann es nicht ausreichen, dass der geriigte Verstol3 im Internet zuféllig auch beim ange-
rufenen Gericht zur Kenntnis genommen werden kann (vgl. hierzu AG Luckenwalde Beschl. v.
16.04.2007 - Az. 12 C 19/07).

e) Definition des Rechtsmissbrauchs
Ebenfalls mit Blick auf die verstéarkt auftretenden Serienabmahner konnte eine entsprechende Er-
weiterung der Regelung zum Rechtsmissbrauch erfolgen.

8 8 Abs. 4 UWG konnte wie folgt gefasst werden:

(4) Die Geltendmachung der in Absatz 1 bezeichneten Anspriiche ist unzuldssig, 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.
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In das Gesetz oder zumindest in die Gesetzesbegrindung musste dann erganzend aufgenommen
werden, dass der Begriff "massenhaft" erfillt ist, wenn die Abmahntatigkeit sich verselbststandigt
und in keinem verninftigen Verhaltnis zur eigentlichen Geschaftstatigkeit des Abmahnenden steht.
Beispielhaft sollten folgende Indizien fur eine missbrauchliche Abmahnung angefuihrt werden:

- Verfolgung Uberwiegend sachfremder Interessen und Ziele bei der Geltendmachung von Anspri-
chen;

- Einfordern systematisch tiberhéhter Abmahngebihren bzw. Vertragsstrafen;

- Behinderung des Verletzers im Wettbewerb.

f) Kostenrisiko fiir rechtsmissbrauchlich handelnde Abmahner und deren Rechtsanwalte
Bisher ist die Rechtsprechung uneinheitlich, inwieweit ein in rechtsmissbrauchlicher Weise abmahn-
ter Unternehmer einen Anspruch gegen den Abmahner und dessen Rechtsanwalt hat, die Kosten
seiner Rechtsverteidigung erstattet zu bekommen. So hat sich zuletzt das LG Berlin mit den Vertei-
digungskosten bei einer unberechtigten Abmahnung beschaftigt und die Erstattung der auf3erge-
richtlich angefallenen Anwaltskosten abgelehnt (LG Berlin Urt. v. 01.06.2007 - Az. 103 O 246/06).
Dort heil3t es "Auf eine analoge Anwendung von 8 12 Abs. 1 Satz 2 UWG kann sich die Klagerin
nicht stitzen. Die analoge Anwendung eines Gesetzes auf einen anderen, aber rechtsahnlichen
Tatbestand setzt voraus, dass das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke enthélt. Das kann nicht
angenommen werden. Das Problem, ob dem zu Unrecht Abgemahnten Schadensersatzanspriiche
gegen den Abmahner zustehen, insbesondere weil er zur Abwehr der Abmahnung einen Anwalt
eingeschaltet hat, ist seit langem bekannt und Gegenstand zahlreicher Entscheidungen (...), in de-
nen ein solcher Anspruch in der Regel verneint wurde. Der Gesetzgeber hatte daher bei der Neu-
fassung des UWG ohne Weiteres eine diese Rechtsprechung &ndernde Regelung treffen kénnen.
Dies ist jedoch nicht erfolgt. Eine planwidrige Regelungsliicke besteht daher nicht."

(zitiert nach dem Rechts-Newsletter 38. KW / 2007 der Kanzlei Dr. Bahr).

Darin liegt im Grund schon die Aufforderung an den Gesetzgeber, dieses Problem aufzugreifen und
eine ausdriickliche Regelung zu schaffen. Wichtig wéare dabei, dass der Anspruch so ausgestaltet
ware, dass nicht nur der missbrauch abmahnende Unternehmer in Anspruch genommen werden
kann, sondern gesamtschuldnerisch auch der ihn vertretende Rechtsanwalt, der schlieRlich als
Rechtskundiger wissen musste, dass er zu dieser Abmahnung gar nicht berechtigt gewesen waére.

g) Aktivlegitimation fir die Verfolgung von rechtsmissbrauchlichen Abmahnern

Eine Aktivlegitimation fir die Verfolgung rechtsmissbrauchlicher Abmahner ist angesichts des im-
mer grof3ere Ausmafie annehmenden Abmahnunwesens dringend erforderlich. An einer ausdriickli-
chen gesetzlichen Regelung hierzu fehlt es bisher. Rechtlich eindeutig ist, dass sich Abgemahnte
mittels negativer Feststellungsklage wehren kénnen. Dieser Weg hat in der Praxis allerdings gerin-
ge Bedeutung, da die Abgemahnten gréRtenteils Kleinunternehmer sind, die weiteren Arger und
Kosten so sehr scheuen, dass sie ein Gerichtsverfahren nicht anstrengen wollen. Teilweise haben
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einstweilige Verfigungsantrage von Branchenverbéanden Erfolg, ohne dass sich der Richter naher
mit der Aktivlegitimation auseinandersetzt. Dies war zuletzt bei einem Urteil zugunsten des Bundes-
verbands der Onlinehandler gegen den unlauter abmahnenden Verein ,Ehrlich wahrt am langsten®
der Fall. Andererseits gibt es aber das BGH-Urteil ,Verbandsklage gegen Vielfachabmahner” vom
5. Oktober 2000, wonach dem Deutschen Schutzverband gegen Wirtschaftskriminalitat keine Aktiv-
legitimation zustehe. Dies wurde vor allem damit begriindet, dass rechtsmissbrauchliche Abmah-
nungen ihrerseits keinen Verstol3 gegen das UWG darstellten. Der BGH hat insbesondere den Tat-
bestand der Behinderung von Mitbewerbern — heute § 4 Nr. 10 UWG - verneint. Moglicherweise hat
sich die Praxis durch die erhebliche Zunahme der Abmahnungen durch (vermeintliche) Wettbewer-
ber mit Hilfe von Rechtsanwalten auch so weit verandert, dass hier neue praktische Notwendigkei-
ten entstanden sind und insofern das friihere BGH-Urteil heute so nicht mehr gefallt wiirde. Den-
noch ware es hilfreich, wenn dieses in der Praxis sehr gravierende Problem entweder materiell-
rechtlich oder prozessrechtlich im Sinne einer eigenen Aktivlegitmation geldst wiirde. Hier erscheint
es uns angesichts der Tatsache, dass durch rechtsmissbrauchliche Abmahnungen ausschlieB3lich
Unternehmen und nicht Verbraucher betroffen sind, sinnvoll und ausreichend, die in 8§ 8 Abs. 3 Ziff.
2 und 4 UWG genannten Einrichtungen zu benennen.

g) Musterwiderrufsbelehrung und fernabsatzrechtliche Regelungen

Auch wenn es nicht unmittelbar das Thema des vorliegenden Gesetzesvorhabens ist, fordern wir
das Bundesministerium der Justiz dringend auf, die unsaglichen Zustande im Zusammenhang mit
dem Fernabsatzrecht und der Musterwiderrufsbelehrung angesichts der neuen Widerrufs-
/Rlckgaberechts-Rechtsprechung zu beheben. Die dulierst ungliickliche Formulierung der Muster-
widerrufsbelehrung und wie sie einzubeziehen ist, muss dringend korrigiert werden. Auch wenn
derzeit auf européischer Ebene lber den EU-Verbraucheracquis diskutiert und in diesem Zusam-
menhang auch eine europaweit einheitliche Widerrufsbelehrung nachgedacht wird, darf eine Uber-
arbeitung der deutschen Musterwiderrufsbelehrung u. E. nicht bis zum Abschluss dieser europai-
schen Uberlegungen hinausgezdgert werden. Jede Verzogerung an dieser Stelle fiihrt zu weiteren
Abmahnungen, die leider inzwischen haufig die Folge haben, dass Kleinstgewerbetreibende rei-
henweise wegen der damit verbundenen Rechtsanwaltskosten und der Angst vor der Realisierung
von Vertragsstrafen ihr Gewerbe wieder abmelden oder gar in die Insolvenz getrieben werden. Der
DIHK hat dem Bundesjustizministerium hierzu bereits konkretere Vorschlage eingereicht. Wir hoffen
auf eine baldige Lésung und stehen hierfiir gerne fur Fragen und Diskussionen zur Verfligung.

gez. RA Hildegard Reppelmund
Leiterin des Referats Wettbewerbsrecht
Deutscher Industrie- und Handelskammertag

Breite Str. 29, 10178 Berlin
Tel.: 030/20308-2702

Fax: 030/20308-5-2702
Email: reppelmund.hildegard@berlin.dihk.de
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