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Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes ge-
gen den unlauteren Wettbewerb (UWG)

l. Einleitung

Der Handelsverband Deutschland (HDE) ist die Spitzenorganisation des deutschen
Einzelhandels. Insgesamt erwirtschaften in Deutschland rund 300.000 Einzelhan-
delsunternehmen mit drei Millionen Beschéftigten an 450.000 Standorten einen Um-
satz von Uber 450 Mrd. Euro jahrlich. Der Einzelhandel ist nach Industrie und Hand-
werk der drittgrof3te Wirtschaftszweig in Deutschland. Der HDE hat 100.000 Mit-
gliedsunternehmen aller Branchen, Standorte und Grof3enklassen.

Mit den geplanten gesetzlichen Anderungen im Lauterkeitsrecht will der Gesetzgeber
Klarstellungen im UWG gesetzessystematischer Art erreichen, um eine vollstandige
Rechtsangleichung mit den europaischen Vorgaben zu gewahrleisten.

Der HDE vertritt die Auffassung, dass dies auch eine gute Gelegenheit darstellt, um
langst Uberfallige und vom Einzelhandel seit Jahren eingeforderte Reformen des
Lauterkeitsrechts in Angriff zu nehmen. In diesem Sinne geht der Gesetzentwurf be-
reits in die richtige Richtung.

Bedauerlicherweise lasst der Gesetzgeber aber die Gelegenheit ungenutzt, eine we-
sentliche Streichung im Gesetz vorzunehmen: Der Fliegende Gerichtsstand (8 14
Abs. 2 UWG) soll trotz der damit verbundenen, hinreichend bekannten und vom HDE
vielfach geschilderten Probleme weiter aufrechterhalten werden. Damit werden die
Spielraume der Abmahnindustrie unnétigerweise geschutzt, die fur die Unternehmen
— insbesondere aus dem KMU-Bereich - mit erheblichen Rechts- und Kostenrisiken
verbunden sind.

I. Die geplanten Neuregelungen im Einzelnen

Im Folgenden wird zu den aus Sicht des Einzelhandels wesentlichen Punkten Stel-
lung genommen.

1. Erweiterung der Definitionen (8 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG-E — Art. 1 Nr. 1 b)

In § 2 UWG wird eine neue Nr. 8 mit einer Definition der "wesentlichen Beeinflussung
des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers" eingefligt. Danach liegt eine sol-
che Beeinflussung vor, wenn eine geschaftliche Handlung die Fahigkeit des Ver-
brauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen, spurbar beeintrachtigt und damit
den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung veranlassen soll, die er ande-
renfalls nicht getroffen hatte.

Diese erganzende Definition der ,wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen

Verhaltens des Verbrauchers® halten wir flr unproblematisch. Sie kann in der Praxis
zu mehr Rechtssicherheit fuhren und ist daher zu begruf3en.
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2. Neufassung des Verbots unlauterer geschéftlicher Handlungen
(8§ 3 UWG-E — Art. 1 Nr. 2)

a) Spurbarkeitskriterium des 8 3 Abs. 1 UWG

Das Spurbarkeitskriterium entfallt in der Generalklausel des 8 3 Abs. 1 UWG
(Art. 1, Nr. 2 a). Dies soll nach dem Willen des Gesetzgebers der klareren Formulie-
rung dienen, wird aber auch in bestimmten Fallkonstellationen praktische Auswirkun-
gen haben, weil die Spirbarkeit eines WettbewerbsverstoR3es in Zukunft bei einigen
Wettbewerbsversto3en nicht mehr relevant ist.

Grundsatzlich positiv zu bewerten ist das Ziel des Gesetzgebers, das Spurbar-
keitskriterium in Zukunft bereits bei der Prifung der Unlauterkeit einer geschaftlichen
Handlung und nicht erst bei der Rechtsfolge zu berucksichtigen. Fur problematisch
halten wir allerdings die Tatsache, dass die Spurbarkeit von Wettbewerbsversté3en
aufgrund aggressiver oder irrefiihrender geschaftlicher Handlungen (8 4 a UWG-E
und 8 5 UWG) kein Tatbestandsmerkmal sein soll. Damit kdnnten bei diesen Wett-
bewerbsverst6Ren Abmahnungen auch im Bagatellbereich ausgesprochen werden.

Der Fortfall der Bagatellgrenze insbesondere im Bereich der Irrefiihrung (8 5 UWG)
ist unverhaltnisméaRig. Durch den teilweisen Verzicht auf das Spurbarkeitskriterium
werden der Abmahnindustrie neue Handlungsfelder ertffnet. Der Einzelhandel be-
furchtet daher entgegen der Bewertung in der Gesetzesbegrindung (S. 11), dass die
Modifikationen zu einer Erweiterung der Abmahnpraxis und in der Folge zu weiteren
Belastungen der Branche fuihren werden.

Auch bei den Tatbestéanden der aggressiven und irrefiUhrenden geschéftlichen Hand-
lung muss die Spurbarkeit daher als Voraussetzung fir eine verbotene Unlauterkeit
vorgesehen werden bzw. erhalten bleiben. Der Gesetzgeber sollte daher auch bei
den 88 4 a und 5 UWG-E das Spurbarkeitskriterium bereits als Tatbestandsmerkmal
vorsehen.

Schlie3lich sollte auch § 3 Abs. 1 UWG weiterhin ein Spurbarkeitskriterium enthalten,
weil nicht auszuschliel3en ist, dass diese Regelung — unabhéngig vom Willen des
Gesetzgebers — durch die Rechtsprechung wie bisher als Generalklausel und Auf-
fangtatbestand definiert wird.

b) Generalklausel in Bezug auf unlauteres geschéftliches Verhalten im B2C-
Verhéltnis (8 3 Abs. 2 UWG-E)

In der Definition der unlauteren geschaftlichen Handlung im B2C-Verhéltnis
(8 3 Abs. 2 UWG-E) werden die in 8 2 Abs. 1 definierten Begriffe der “fachlichen
Sorgfalt" und "wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Ver-
brauchers" aufgegriffen.

Die Anpassung des Wortlauts der Norm an die Terminologie des Art. 5 Abs. 2 der
UCP-Richtlinie und die Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH kann zu
mehr Rechtssicherheit fihren und ist daher nach Auffassung des HDE unproblema-
tisch.
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c) Generalklausel in Bezug auf unlauteres geschéftliches Verhalten im B2B-
Verhéltnis (8 3 Abs. 3 UWG-E)

Fir den B2B-Bereich werden in einem neuen Absatz 4 des § 3 geschaftliche Hand-
lungen erstmals als unlauter definiert, soweit sie nicht der "fachlichen Sorgfalt" (§ 2
Nr. 7) entsprechen und geeignet sind, die Interessen der anderen Gewerbetreiben-
den spirbar zu beeintrachtigen (Art. 1, Nr. 2 ¢).

Damit ist in diesem Fall im B2B-Bereich richtigerweise die spiirbare Beeintrachtigung
der Interessen der Marktteilnehmer durch eine geschaftliche Handlung Vorausset-
zung fur ein unlauteres Verhalten. Dies ist zu begrif3en. Ebenfalls wird richtigerweise
mit der Neuregelung sichergestellt, dass ein Verhalten nur dann unlauter ist, soweit
es gegen die in § 2 Nr. 7 definierte ,fachliche Sorgfalt® versto3t. Damit ist auch ge-
wahrleistet, dass nur Verhaltensweisen als unlauter gelten, die den Marktgepflogen-
heiten unter Berlcksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben widerspre-
chen.

Die Anderung begegnet daher keinen Bedenken.

3. Fehlende Streichung der Nr. 1 und 2 des § 4 UWG

Weil mit 8 4 a UWG-E eine neue Verbotsnorm in Bezug auf aggressive geschaftliche
Handlungen eingefihrt werden soll, entféllt im Verhaltnis zum Verbraucher der An-
wendungsbereich fur die Beispiele unlauterer geschéftlicher Handlungen in § 4 Nr. 1
und 2 UWG. Diese Regelbeispiele sind wegen des geplanten per se Verbots des § 4
a UWG-E daher uberflissig und kdnnen entfallen. Insbesondere ist kein Bedarf zu
erkennen, eine Beeinflussung des Verbraucherverhaltens tber die Vorgaben des
europaischen Rechts hinaus zu verbieten, wie dies nach der Gesetzesbegrindung
intendiert wird. Eine Streichung der Nr. 1 und 2 des § 4 ist aber auch geboten, um
neue Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf den Anwendungsbereich und das Ver-
haltnis der Normen zueinander zu vermeiden.

4. Streichung des 8 4 Nr. 6 UWG (Art. 1 Nr. 3 c.)

8 4 Nr. 6 UWG soll nach dem Willen der Bundesregierung gestrichen werden.

Diese MaRRnahme ist Uberfallig, weil der Europaische Gerichtshof bereits vor mehr
als vier Jahren festgestellt hat, dass die Regelung des 8 4 Nr. 6 UWG uber die euro-
paischen Vorgaben hinausgeht und damit im Widerspruch zur UCP-Richtlinie steht
(EuGH, Urteil vom 14.01.2010, Az. C 304/08). 8 4 Nr. 6 UWG a.F., nach dessen
Wortlaut es ohne Bericksichtigung des Einzelfalls grundsatzlich unlauter und unzu-
l&ssig ist, die Teilnahme von Verbrauchern an einem Preisausschreiben oder Ge-
winnspiel vom Erwerb einer Ware oder von der Inanspruchnahme einer Dienstleis-
tung abhéngig zu machen, wird seitdem von deutschen Gerichten richtlinienkonform
ausgelegt. Die Koppelung eines Gewinnspiels an den Kauf von Waren ist danach nur
unzuléssig, soweit diese Geschaftspraxis gleichzeitig eine irrefihrende Handlung
darstellt oder die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers in unangemessener Weise
beeintrachtigt (BGH, Urteil vom 05.10.2010, Az | ZR 4/06). Diese Tatbestdnde sind
bereits durch 8 4 Nr. 1 bzw. 8 5 UWG erfasst. Eine spezifische Regelung des Koppe-
lungsverbots bei Gewinnspielen ist daher nicht erforderlich.
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Die Bestimmung des 8 4 Nr. 6 UWG a.F. ist sogar schadlich, weil ihr Wortlaut
— mindestens isoliert betrachtet — mit der Rechtslage nicht mehr tbereinstimmt und
damit eine problematische Grauzone fur Unternehmer wie Verbraucher entstanden
ist. FUr Unternehmer wie fur Verbraucher entstehen angesichts der Differenz zwi-
schen geschriebenem Recht und der Rechtswirklichkeit bislang unnétige Rechtsun-
sicherheiten. Die Verbraucher kritisieren unternehmerisches Verhalten grundlos als
nicht rechtskonform, Unternehmer - gerade aus dem KMU-Bereich - sind bei der
Wabhl ihrer Werbepraktiken unsicher und neigen zu ubertriebener Zurtickhaltung mit
Wettbewerbsnachteilen im Vergleich zu ihren groRen Konkurrenten.

Die vorgesehene Streichung des § 4 Nr. 6 UWG a.F. wird daher im Interesse der
Rechtsklarheit und Transparenz ausdrtcklich begruf3t.

5. Einfuhrung einer neuen Verbotsnorm in Bezuqg auf aqggressive qgeschéaftliche
Handlungen (§ 4 a UWG-E — Art. 1, Nr. 4)

Die bisher unter 8 4 Nr. 1 und 2 genannten Beispiele unlauterer geschéftlicher Hand-
lungen - namlich die Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit durch Ausiibung von
Druck bzw. die Ausnutzung einer Zwangslage etc. - werden in dem Gesetzentwurf
erganzt und unter einem neuen 8 4 a UWG-E als "aggressive geschéftliche Hand-
lungen" umfassender legal definiert. Damit sollen die Vorgaben der Art. 8 und 9 der
UCP-Richtlinie (2005/29/EG) vollstandig umgesetzt werden.

Die neuen Vorschriften sollen nur auf das Verhaltnis zum Verbraucher anwendbar
sein. Dies wird begruf3t. Eine Anwendung der Bestimmungen auf das Verhaltnis zwi-
schen Unternehmen ware europarechtlich nicht geboten. Richtigerweise verzichtet
der Regierungsentwurf daher auf eine Einbeziehung der B2B-Verhaltnisse. Damit
wird dem Willen der Koalitionspartner, im hier betroffenen Wirtschaftsrecht keine wei-
teren Regulierungen im nationalen Alleingang tUber die europaischen Vorgaben hin-
aus einzufuhren, (vgl. Deutschlands Zukunft gestalten: Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S. 15.), Rechnung getragen.

Die Erweiterung des Anwendungsbereichs auf das Verhéltnis zwischen Unterneh-
men hatte eine ernst zu nehmende Beeintrachtigung der Vertragsverhandlungsfrei-
heit dargestellt. Auch in Zukunft dirfen harte Verhandlungen und der Einsatz starker
Verhandlungspositionen im B2B-Verhéltnis von der Rechtsordnung nicht missbilligt
werden. Dabei sind es nicht immer Grolunternehmen, die Uber eine besonders
marktstarke Position verfugen. Haufig sind auch KMU - z. B. als Vertragspartner des
Einzelhandels - mit einer besonderen Angebotsmacht ausgestattet, weil sie z. B. ein
,must-have-Produkt® anbieten, auf welches der Einzelhandler nicht verzichten kann.

Im Hinblick auf die nun im Regierungsentwurf vorgesehene Regelung fur die Bezie-
hung zum Verbraucher halten wir allerdings die Formulierung in 8 4 a Abs. 1 Nr. 3
UWG-E, nach der die Ausnutzung einer Machtposition zur Ausiibung von Druck —
auch ohne die Anwendung oder Androhung korperlicher Gewalt — unlauter ist, fur
problematisch. Sie geht lber die europaischen Vorgaben hinaus, ist sachlich nicht
geboten und wird die Vertragsbeziehungen zwischen Unternehmen und Verbraucher
unn6tig verkomplizieren.
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Nach der UCP-Richtlinie (2005/29/EG) wird lediglich die unzuldssige Beeinflussung
des Verbrauchers als aggressive Geschaftspraxis definiert (Art. 8). Eine solche unzu-
lassige Beeinflussung liegt nach Art. 9 z. B. vor, wenn der Unternehmer dem Ver-
braucher mit rechtlich unzulassigen Handlungen droht. Die deutsche Bundesregie-
rung will dartiber nun weit hinausgehen, indem sie jede — auch rechtlich grundsatz-
lich zuldssige - Ausnutzung einer Machtposition des Unternehmers zur Ausibung
von Druck auf den Verbraucher als aggressive Geschaftspraxis definiert. Damit geréat
jeder Anbieter eines Produkts mit einem Alleinstellungsmerkmal in die Gefahr, unlau-
ter zu handeln, wenn er dem Verkauf an Verbraucher nur unter bestimmten, von ihm
definierten Voraussetzungen in Bezug auf die Vertragsbedingungen zustimmt. In
diesem Fall liegt es namlich nahe, dass die Marktposition des Unternehmers wegen
des Alleinstellungsmerkmals der von ihm angebotenen Produkte von der Rechtspre-
chung als ,Machtposition“ begriffen wird, die er durch die Vorgabe bestimmter Ver-
tragsbedingungen ausnutzt, indem er das Zustandekommen des Vertrages davon
abhangig macht, dass der Verbraucher diese Bedingungen akzeptiert. Es wider-
spricht aber den praktischen Lebensverhaltnissen und der tblichen Situation bei Ver-
tragsverhandlungen, ein solches Verhalten rechtlich zu missbilligen. Dies ergibt sich
schon aus der Tatsache, dass sich in Vertragsverhandlungen regelmaRig jede Seite
vorbehalt, unter bestimmten Voraussetzungen auf den Vertragsabschluss zu verzich-
ten und damit einen gewissen Druck auf den Verhandlungspartner ausubt.

8 4 a Abs. 1 Nr. 3 UWG-E ist daher zu streichen, da die Regelung lebensfremd ist
und die Vertragsverhandlungssituation im Verhaltnis zum Verbraucher unnotig ver-
komplizieren wird. Mindestens sollte der Gesetzgeber die Realitaten des Geschafts-
verkehrs auch im B2C-Bereich bericksichtigen und sicherstellen, dass die Ausnut-
zung einer Machtposition zur Austibung von Druck nur dann als aggressive und un-
lautere Verhaltensweise definiert wird, wenn der Druck vom Unternehmer durch eine
rechtlich unzulassige Handlung erzeugt wird.

6. Neufassung des 8 5 a UWG (Art. 1 Nr. 6)

a) Voraussetzungen fur das Vorenthalten einer wesentlichen Information
(8 5a Abs. 2 UWG-E)

Mit der Neufassung des 8§ 5 a Abs. 2 werden verschiedene Beispiele fur das Vorent-
halten einer wesentlichen Information in das Gesetz eingefugt (8 5 a Abs. 2 S. 2
UWG-E). Weiterhin wird als ausdrickliche Tatbestandsvoraussetzung die Geeignet-
heit der irrefihrenden Handlung im Hinblick auf die Beeintrachtigung der Entschei-
dungsfreiheit eingefuhrt (8 5 a Abs. 2 S. 1 Nr. 3 UWG-E). Damit sollen nach der
Gesetzesbegrindung die Vorgaben des Art. 7 der UCP-Richtlinie auch durch den
Ruckgriff auf den entsprechenden Wortlaut besser umgesetzt werden.

Die ,Geeignetheit” ist zwar ein unprazises Kriterium, welches auf eine Kausalitat zwi-
schen Unterlassung und Handlung anspielt. Sie ist im Einzelfall nicht zu ermitteln und
daher als Tatbestandsvoraussetzung an sich problematisch. Die Regelung dient aber
der Klarstellung und besseren Umsetzung der européischen Vorgaben und begegnet
keinen grundsatzlichen Bedenken, da auch Art. 6 Abs. 1 der UCP-Richtlinie das Tat-
bestandsmerkmal der ,Geeignetheit enthalt.

b) Abwagungskriterien fir die Feststellung einer Unlauterkeit (§ 5 a Abs. 5 UWG)
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8 5 a Abs. 5 UWG-E ergénzt die Norm mit Kriterien fir die Feststellung einer Unlau-
terkeit. Das bereits aus § 5 a Abs. 2 UWG a.F. bekannte Kriterium der ,Beschran-
kung des Kommunikationsmittels® wird weiter erldutert und durch den Hinweis er-
ganzt, dass auch alle MalRBnahmen des Unternehmers zur Information des Verbrau-
chers auf andere Weise bei der Abwagung zu berticksichtigen sind. Nach den Aus-
fuhrungen in der Gesetzesbegrindung soll damit sichergestellt werden, dass ein
Hinweis auf eine Internetseite zur Erfullung der Informationspflichten nach § 5 a Abs.
3 Nr. 2 UWG a.F. ausreicht, wenn Werbeanzeigen oder Werbezettel nicht Gber aus-
reichend Platz verfigen, um dort samtliche Informationen unterzubringen. Damit will
der Gesetzgeber eine wichtige Klarstellung vornehmen, deren Fehlen bislang in der
Praxis zu erheblicher Rechtsunsicherheit gefuhrt hat. Die Zielsetzung des Gesetzge-
bers wird daher ausdrucklich begruf3t.

Die Klarstellung ist erforderlich, weil heute in der Praxis die Informationspflichten des
8 5 a Abs. 3 Nr. 2 UWG (ldentitat und Anschrift) wegen der raumlichen Beschrankt-
heit des Werbemittels haufig nicht erfullt werden kénnen, wenn mehrere Unterneh-
men - z. B. in Verbundgruppen, Genossenschaften oder Franchisesystemen -
gemeinsam werben. Besondere Probleme bestehen bei der Umsetzung der rechtli-
chen Vorgaben auch in komplex organisierten Unternehmen, bei denen die einzel-
nen Vertriebsstatten von verschiedenen juristischen Personen betrieben werden,
diese aber zentral organisierte MarketingmafRnahmen durchfiihren. Unstreitig sind
die zur Verfiigung zu stellenden Informationen zwar auch nach geltendem Recht nur
in Abhangigkeit von den Mdglichkeiten und Begrenzungen des eingesetzten Kom-
munikationsmittels zu erfullen. Die Informationen dirfen unter Umstanden daher
auch schon heute anderweitig - z. B. im Internet - zur Verfiigung gestellt werden
(BT-Dr. 16/10145, S. 25). Es ist in der Praxis aber umstritten geblieben und von der
Rechtsprechung nicht einheitlich geklart, ob wegen der Beschrankung des Kommu-
nikationsmittels ein ,Medienbruch® — also ein Verzicht auf die unmittelbare Informa-
tion im Werbemedium unter Verweis auf andere Informationsquellen — zul&assig ist.

Die vorgesehene Klarstellung durch den Gesetzgeber, nach der auch mittelbare In-
formationen des Unternehmens in anderen Medien als dem unmittelbaren Kommuni-
kationsmittel bei der Beurteilung der Irrefihrung zu bertcksichtigen sind, ist daher
dringend geboten. Die bestehenden Rechtsunsicherheiten haben in der Praxis be-
reits zu nicht enden wollenden Abmahnwellen gefihrt und bei den betroffenen Ein-
zelhandelsunternehmen wirtschaftliche Belastungen im sechsstelligen Bereich verur-
sacht.

Wegen der Bedeutung der Sache ist es allerdings wichtig, die Klarstellung nicht nur
auf die Zulassigkeit eines Medienbruchs zu beschrénken. Der HDE fordert den Ge-
setzgeber im Interesse der Rechtsklarheit und zur Vermeidung von Abmahnungen
dringend auf, direkt im Text des Gesetzes anhand eines Regelbeispiels klarzustellen,
dass bei einer Beschrankung des Mediums der Hinweis auf eine Internetseite des
Unternehmens zur Erfullung der Informationspflichten gentigen kann.
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8 5 a Abs. 5 Ziff. 2 UWG konnte in diesem Sinne wie folgt formuliert werden:

2. alle MalRnhahmen des Unternehmens, um dem Verbraucher die Informa-
tionen auf andere Weise als durch das Kommunikationsmittel nach
Nummer 1 zur Verfigung zu stellen. In Betracht kommt in der Regel
der Hinweis auf eine Internetadresse oder Telefonhotline.

7. Fehlende Streichung des ,Fliegenden Gerichtsstands® (§ 14 Abs. 2 UWG)

Eine Streichung der Regelung des § 14 Abs. 2 UWG ist langst tuberfallig und bereits
in der vergangenen Legislaturperiode intensiv politisch diskutiert worden. Durch eine
solche MalRnhahme wirde der Gesetzgeber sicherstellen, dass wettbewerbsrechtliche
Klagen grundsatzlich am Wohn- und Geschéftssitz des Beklagten erhoben werden
missen. Dies wirde auch dem allgemeinen Grundsatz tUber den Gerichtsstand im
Zivilprozess (88 12 ff. ZPO) entsprechen.

Der HDE vertritt die Auffassung, dass die Regelung des § 14 Abs. 2 UWG in Zukunft
— wenn uberhaupt - nur noch in begrindeten Ausnahmefallen zur Anwendung kom-
men darf. Sinnvoll kénnte eine vom Grundsatz des § 14 Abs. 1 UWG abweichende
ortliche Zustandigkeit des Gerichts am Ort der wettbewerbswidrigen Handlung (8 14
Abs. 2 — Fliegender Gerichtsstand®) lediglich sein, wenn der Beklagte im Inland we-
der eine gewerbliche oder selbstdndige berufliche Niederlassung noch einen Wohn-
sitz hat. Mindestens ist durch den Gesetzgeber sicherzustellen, dass die Regelung
des § 14 Abs. 2 UWG in Zukunft nicht mehr bei Wettbewerbsverstol3en im Internet
anzuwenden ist.

Die Regelung des ,Fliegenden Gerichtsstands® belastet in der Praxis besonders Un-
ternehmen kleiner und mittlerer GroRe aus dem Bereich des Online- und Multi-
Channel-Handels erheblich. Sie sind in besonderer Weise vom ,Abmahnmissbrauch”
betroffen. Dieser wird ausschlie3lich mit dem Ziel praktiziert, auf Kosten arbeitender
Unternehmer Geblhren zu generieren. Die Absicht, faire Wettbewerbsverhéaltnisse
herzustellen, tritt dagegen regelmaliig vollig in den Hintergrund.

Da der mittelstdndische Online-Handler in der Regel weder selbst Uber vertiefte lau-
terkeitsrechtliche Kenntnisse verfligt noch entsprechende Experten beschaftigt, wird
er vom Abmahnmissbrauch besonders belastet. Er muss kostenintensiv externen
Rechtsrat einholen, Beratungsgesprache fuhren und selbst an Prozessen teilneh-
men, die zum Teil an weit entfernten Orten stattfinden. Der damit verbundene admi-
nistrative Aufwand héalt ihn vom Kerngeschaft ab und verhindert somit notwendige
Innovationen und verzogert erforderliche Geschéaftsentscheidungen. Damit wird auch
die Wettbewerbsfahigkeit der Online-Handler kleiner und mittlerer Gréf3e durch den
Abmahnmissbrauch mittelbar beeintréachtigt.

Die Regelung des ,Fliegenden Gerichtsstands® erleichtert der ,Abmahnindustrie” ihre
Praktiken erheblich. Er stellt nAmlich ein Instrument dar, um die Verteidigungspositi-
on der Handler bei Abmahnungen - die haufig aus nichtigem Anlass ausgesprochen
und vom Betroffenen als Bagatelle empfunden werden - weiter zu verschlechtern.
Dies erreicht der Abmahner durch folgendes Vorgehen, welches zu Recht als ,forum
shopping“ bezeichnet wird:
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e Er wahlt gezielt ein Gericht aus, welches geringe Anforderungen an den Erlass
einer einstweiligen Verfiigung stellt.

e Er stellt sicher, dass das ausgewahlte Gericht zur Festsetzung hoher Streitwerte
tendiert und damit grof3ztigige Kostenerstattungen gewahrleistet.

e Bewusst wird ein Gerichtsort ausgewahlt, der sich in mdglichst weiter raumlicher
Entfernung vom Geschéftssitz des Beklagten befindet, um dessen Verteidigung in
der Praxis zu erschweren.

e Soweit noch keine gefestigte Rechtsprechung zu dem Streitfall existiert, wird ein
Gericht ausgewahlt, welches vergleichbare Streitigkeiten bereits im Sinne des
Abmahners entschieden hat, sodass der Ausgang prognostizierbar und die Pro-
zessrisiken fur den Klager minimiert werden.

Auf diese Weise kann der Klager effizient den Ausgang des Verfahrens in seinem
Sinne beeinflussen.

Online-Handler, die weder uber die personellen noch finanziellen Ressourcen verfu-
gen, durch die Instanzen bis zum BGH ihr Recht zu erstreiten, werden angesichts
dieser vom Abmahner bewusst optimierten Ausgangslage haufig verzagen und sich
den Forderungen des Abmahners unterwerfen, selbst wenn sie tatsachlich bei ge-
nauer Prifung in einem Rechtsstreit obsiegen konnten. Das Interesse des Abmah-
ners, schnell und mdoglichst problemlos Gebuhren zu erzielen, kann so von diesem
effizient und reibungslos realisiert werden.

Héandler aus dem KMU-Bereich verfolgen dagegen das 6konomisch nachvollziehbare
Ziel, den Rechtsstreit schnell zu beenden, um sich anschlie3end wieder mit voller
Kraft ihrem Kerngeschaft zuwenden zu kdonnen. Der Akzeptanz und Durchsetzung
der Rechtsordnung wird damit aber ein Barendienst erwiesen. Zudem wird legitimes
Gerechtigkeitsempfinden verletzt, indem die Waffengleichheit im Zivilprozess
empfindlich beeintrachtigt wird: § 14 Abs. 2 UWG macht den Abmahner zum unbe-
schrankten Herrn des Verfahrens. Er entscheidet autonom, wann wer mit welchem
Inhalt und an welchem Ort verklagt wird.

Die Durchbrechung des aufgrund allgemeiner Gerechtigkeitserwagungen geltenden
Prinzips, nach dem die Klage am Wohn- und Geschaftssitz des Beklagten zu erhe-
ben ist (88 12 ff. ZPO, § 14 Abs. 1 S. 1 UWG), und die damit verbundenen Nachteile
fur den Betroffenen kdnnen auch nicht mit Praktikabilitatserwagungen, wie z. B. einer
erleichterten Beweisfuihrung, gerechtfertigt werden. Anders als im Deliktsrecht exis-
tiert beispielsweise bei WettbewerbsverstéfRen im Internet kein Ort der schadigenden
Handlung. Damit befindet sich in diesen Féllen praktisch jedes Gericht in Deutsch-
land in der gleichen Nahe zum Wettbewerbsverstol3, und die allgemeine Regel, nach
der die Klage am Wohn- und Geschaéftssitz des Beklagten zu erheben ist, kann ohne
Nachteile fur die Beweisaufnahme aufrecht erhalten werden.

Keinesfalls ist die Aufrechterhaltung des Fliegenden Gerichtsstands geboten, um die
Qualitat der lauterkeitsrechtlichen Rechtsprechung vom Gesetzgeber zu gewahrleis-
ten.

Zunachst ist in Zweifel zu ziehen, ob die teilweise in der politischen Diskussion ge-

schilderte Sorge, mit der Abschaffung des ,Fliegenden Gerichtsstands® sei ein Kom-
petenzverlust bei den Organen der Rechtsprechung verbunden, tatsachlich berech-

9



Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes ge-
gen den unlauteren Wettbewerb (UWG)

tigt ist. Sollte dies aber der Fall sein, so bietet bereits das geltende Gerichtsverfas-
sungsgesetz Mdglichkeiten, einen solchen Verlust an Expertise zu verhindern: Bei-
spielsweise besteht die Mdoglichkeit, Kammern fur Handelssachen zu bilden
(8 93 Abs. 1 GVG), die sich schwerpunktmallig auch mit wettbewerbsrechtlichen
Fragen im Zusammenhang mit dem UWG auseinandersetzen (8 95 Abs. 1 Nr. 5
GVG). Damit kann eine entsprechende Schwerpunktbildung an den Gerichten er-
maoglicht werden. Dartber hinaus sind die Landesregierungen bereits heute nach
8§ 13 Abs. 2 UWG erméchtigt, Wettbewerbsstreitigkeiten bei bestimmten Gerichten zu
konzentrieren. Soweit diese Moglichkeit bisher nicht genutzt wurde, spricht dies nach
Auffassung des HDE eher daflr, dass die Richterschaft bei der Bearbeitung von
Streitigkeiten nach dem UWG in der Vergangenheit — anders als von den Beflrwor-
tern des ,Fliegenden Gerichtsstands® behauptet — eben nicht tGberfordert war. Es darf
bezweifelt werden, dass dies ausschlie3lich daran liegt, dass die Klagervertreter
gleichsam in vorauseilendem Gehorsam ihre Klagen und Antrage nur bei den Gerich-
ten eingereicht haben, die bereits Uber ein bestimmtes ,Spezialwissen“ in dem Streit-
fall verfigen.

Der Gesetzgeber hat also bereits ausreichende Moglichkeiten eréffnet, Streitigkeiten
nach dem UWG bei bestimmten Kammern und einzelnen Landgerichten zu konzen-
trieren, soweit dies opportun erscheint. Zur Sicherung einer effizienten und qualitativ
hochwertigen Rechtsprechung ist es daher nicht erforderlich, dem Klageranwalt die
Auswahl des Gerichtsstands mit der vagen Hoffnung zu uberlassen, er werde ein
Gericht auswahlen, welches nicht fur seinen Mandanten, aber im Interesse der
Rechtsordnung die beste Rechtsprechung gewéhrleistet. Die Behauptung, zur
Sicherstellung einer guten Rechtsprechung muisse die Festlegung des Gerichts-
stands weiterhin in der autonomen Entscheidungsbefugnis des Klageranwalts ver-
bleiben, ist daher nur vordergrindig schlissig und entbehrt bei genauer Prifung ei-
ner hinreichenden Begrindung.

lll. Empfehlungen des Deutschen Bundesrats (Bundesrats-Drs. 26/15)

Der Deutsche Bundesrat hat in seiner Sitzung am 6. Marz 2015 zu dem
Regierungsentwurf Stellung genommen und Empfehlungen ausgesprochen.

Hierzu bemerkt der HDE folgendes:

1. Verschuldensabhangiger Gewinnabschdpfungsanspruch (Nr. 5)

Abgelehnt wird die schon in friheren Empfehlungen des Bundesrates enthaltene
Forderung, den Gewinnabschodpfungsanspruch nach 8 10 UWG verschuldens-
unabhangig zu gestalten und damit dessen Anwendungsbereich zu erweitern.

Richtigerweise sollte auch in Zukunft die Herausgabe ungerechtfertigt
erlangter Gewinne nur bei vorsatzlichem Verhalten des Unternehmers in Be-
tracht kommen. Dies entspricht der deutschen Rechtssystematik, ein Gewinnab-
schopfungsanspruch auch bei fahrlassigem Verhalten wirde zudem dem Sinn
und Zweck der Vorschrift widersprechen: Der Abschdpfungsanspruch dient der
Pravention und soll verhindern, dass auf Grund von bewusstem unlauterem Ver-
halten Gewinne durch Streuschaden erzielt werden, die der Unternehmer spéater
einbehalten kann. Die Vorschrift will also zielgerichtetes Verhalten mit ungerecht-
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fertigter Bereicherungsabsicht verhindern. Bei einer Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs auch auf unvorsatzliche Handlungen konnte dieser Zweck nicht
realisiert werden. Die Bestimmung wirde zu einer verkappten Strafvorschrift
auch fur fahrlassiges Verhalten degenerieren, die vom Gesetzgeber nicht gewollt
war und auch nicht in die Systematik des deutschen Zivilrechts passt.

2. Bildung eines Sondervermoégens fir die Verbraucherarbeit (Nr. 9 und 10)

Weiterhin lehnt der HDE die Bildung eines Sondervermégens des Bundes, dem
die abgeschdpften Gewinne zugefuhrt werden sollen (Nr. 9), sowie die Verwen-
dung dieser Mittel fir die Verbraucherarbeit (Nr. 10) ab. Nach Auffassung des
HDE sollten abgeschopfte Gewinne weiterhin unmittelbar dem Bundeshaushalt
zugutekommen.

Die zweckgebundene Verwendung der abgeschopften Gewinne fir die Einrich-
tungen nach 8 8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4 UWG sowie fir die Verbraucherarbeit wirde
die Missbrauchsgefahr erhéhen. Fir die Verbande wirde die Aussicht bestehen,
ihre finanzielle Ausstattung durch eine rege Klagetétigkeit und Geltendmachung
von Gewinnabschopfungsanspriuchen mittelbar zu verbessern. Die Versuchung,
den Anspruch auf Vorteilsabschépfung auf diese Weise als indirekte Einnah-
menguelle zu missbrauchen, wird noch dadurch gesteigert, dass gesetzlich nicht
definiert werden kann, unter welchen Voraussetzungen getatigte Aufwendungen
den Grundsatzen der ,Erforderlichkeit” im Sinne des Entwurfs (§ 10 Abs. 4a S. 2
UWG-E) entsprechen. Eine fehlende summenmalRige Begrenzung der ,erforder-
lichen“ Aufwendungen wird mit hoher Wahrscheinlichkeit dazu flihren, dass ex-
zessiver Aufwendungen getatigt werden, um Einnahmen zu generieren. Die
dadurch entsprechend geminderte Hohe des abgeschopften Vorteils geht zulas-
ten der Steuerzahler.

Besser, kostengunstiger und ohne Missbrauchsrisiken kann der Abschépfungs-
anspruch wie bisher direkt von den staatlichen Organen geltend gemacht wer-
den. Diese kdnnen dann mit hinreichender demokratischer Legitimation auch
Uber die Verwendung der Mittel entscheiden. Zudem werden auf diese Weise al-
le steuerzahlenden Verbraucher unmittelbar entlastet.

3. Aufhebung des fliegenden Gerichtsstands (Nr. 12)

Die Empfehlung des deutschen Bundesrates, im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren zu prufen, ob die Méglichkeiten des ,fliegenden Gerichtsstands” aufgehoben
oder eingeschrankt werden kdnnen, wird ausdricklich unterstitzt. Der HDE setzt
sich seit langerem dafir ein, dass bei Klagen in Zusammenhang mit Wettbe-
werbsverstofRen grundsatzlich das Gericht der gewerblichen oder selbstandigen
beruflichen Niederlassung oder des Wohnsitzes des Beklagten zustandig ist.

Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt 11.6. verwiesen.
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4. Erweiterung des Ordnungswidrigkeitenkatalogs durch die Nr. 28 der ,Schwarzen
Liste” (Nr. 13)

Abgelehnt wird der Vorschlag, einen Verstol3 gegen die Nr. 28 der Schwarzen
Liste” (Werbung gegentber Kindern) in den Ordnungswidrigkeitenkatalog des §
20 Abs. 1 UWG aufzunehmen.

Das geltende Lauterkeitsrecht mit dem Prinzip der privaten Rechtsdurchsetzung
hat sich bewahrt. Es ist keine konkrete Notwendigkeit erkennbar, warum von die-
sem Prinzip in Bezug auf Punkt 28 der ,Schwarzen Liste“ abgewichen werden
sollte. Nachhaltige VerstoRe gegen diese Bestimmung, die durch das bisherige
Instrumentarium nicht wirksam bekampft werden kénnten, sind nicht bekannt.
Obwonhl die Rechtsdurchsetzung im Lauterkeitsrecht funktioniert, wirde mit die-
ser — europarechtlich nicht gebotenen - Malinahme ein zweites Instrumentarium
der Rechtsdurchsetzung im Lauterkeitsrecht etabliert, welches mittelfristig auch
auf andere Wettbewerbsverstoie Anwendung finden konnte.

Dieses Nebeneinander durch Rechtsdurchsetzungsinstrumente wéare unnétig
und ineffizient und wird daher abgelehnt.

5. Einschrédnkung des Wettbewerbs im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels

(Nr. 14)

Fur ordnungspolitisch voéllig verfehlt und schon im Sachzusammenhang fir un-
passend halt der HDE die Anregung des Deutschen Bundesrates, eine Anderung
der wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen mit dem Ziel zu prufen, den in-
tensiven Wettbewerb des Lebensmitteleinzelhandels, insbesondere im Bereich
der Milch- und Molkereiprodukte, zu minimieren und so den Druck auf die Erzeu-
gerpreise im Interesse der Landwirtschaft zu begrenzen.

Wie sich auch aus der Stellungnahme des Deutschen Bundesrates ergibt, wird
hier kein Problem in Zusammenhang mit dem Lauterkeitsrecht angesprochen.
Das UWG ware daher schon von vornherein der falsche Standort fir die inten-
dierte Regelung.

Dementsprechend schlagt der Deutsche Bundesrat auch eine Anderung der
wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen z.B. im GWB vor. Eine entspre-
chende Regelung ware aber mit der Zielsetzung des deutschen Kartellrechts, die
Wettbewerbsfreiheit zu gewahrleisten, unvereinbar. Im Gegensatz zur Intention
des GWB zielt der Deutsche Bundesrat namlich nicht auf die Sicherung der
Wettbewerbsfreiheit, sondern will den bestehenden lebhaften Preiswettbewerb
insbesondere im Bereich der Milch- und Milcherzeugnisse einschranken, um die
naturlichen Folgen des funktionierenden Wettbewerbs — namlich den bestehen-
den Preisdruck - im Interesse der Landwirtschaft zu reduzieren. Davon abgese-
hen, dass eine Minimierung der Wettbewerbssituation im Einzelhandel nicht
zwangslaufig zu hdheren Ertragen der Erzeuger fuhrt, missten voraussichtlich
die Verbraucher den Preis dieser Klientelpolitik zahlen. Eine solche MalRnahme
wirde damit offensichtlich Verbraucherinteressen verletzten.
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Die beabsichtigte Einschrankung der Wettbewerbsfreiheit ist aber auch bei ge-
nauer Betrachtung des Marktes flr Molkereiprodukte aus wirtschaftlichen Grin-
den selbst dann nicht geboten, wenn die Einschrankung des freien Wettbewerbs
als legitimes Instrument zur Férderung einzelner Branchen begriffen wirde: Die
wirtschaftliche Situation der Erzeuger von Molkereiprodukten ist namlich — an-
ders als vom Deutschen Bundesrat unterstellt - gut. So konnte die milchverarbei-
tende Industrie im Jahr 2013 gegentber dem Vorjahr ein Umsatzplus von 7,3
Prozent erzielen, wobei der Export einen immer wichtigeren Absatzkanal in die-
sem zunehmend internationaler werdenden Markt darstellt. Der Markt fur Molke-
reiprodukte lag trotz Umsatzeinbruch im Jahr 2009 im Marktwachstum deutlich
Uber der Gesamtmarktentwicklung der FMCG. Das Jahr 2013 war bei Molkerei-
produkten von einem deutlichen Preisanstieg gepragt: Die Erzeugerpreise liegen
mit einer Preissteigerung von 7,6 Prozent Uber der Preissteigerung der Verbrau-
cherpreise (+ 4,9 Prozent)®.

Die vorgeschlagene gesetzliche Anderung im Interesse einer einzelnen Branche
ist damit unnotig, ungeeignet sowie wettbewerbspolitisch verfehlt und wird daher
vom HDE mit Nachdruck abgelehnt.

V. Schlussbemerkung

o Es sollte sichergestellt werden, dass das Spurbarkeitskriterium als Vorausset-
zung einer verbotenen unlauteren Handlung in Zukunft auch in Bezug auf den
Tatbestand des § 4 a UWG-E (Aggressive geschéftliche Handlung) und weiterhin
auf 8 5 UWG (Irrefihrende geschaftliche Handlung) Anwendung findet. Nur auf
diese Weise kann die bisher geltende Bagatellgrenze des 8§ 3 Abs. 1 UWG a.F.
vollstdndig aufrecht erhalten und missbrauchliche Abmahnungen ausgeschlos-
sen werden. Auch in 8 3 Abs. 1 UWG-E sollte rein vorsorglich nicht auf das
Spurbarkeitskriterium verzichtet werden.

o 8 4 Nr. 1 und 2 UWG ist nach der Neuregelung der aggressiven geschéftlichen
Handlungen in 8 4 a UWG-E Uberflissig, kann zu neuen Rechtsunsicherheiten
fuhren und muss daher gestrichen werden.

o 8 4 a Abs. 1 Nr. 3 UWG-E, nach dem im B2C-Verhéltnis die Ausnutzung einer
Machtposition zur Ausibung von Druck unlauter und damit unzulassig ist, steht
im Widerspruch zu den praktischen Verhéltnissen bei Vertragsverhandlungen im
Alltag und muss gestrichen werden.

o Erforderlich ist eine Klarstellung unmittelbar im Gesetz, dass die Informations-
pflichten Uber die Identitat und Anschrift des werbenden Unternehmers (8 5 a
Abs. 3 Nr. 2 UWG) bei einer Beschrankung des Kommunikationsmediums auch
durch den Hinweis auf eine Internetadresse erfillt werden kénnen.

o Im Zuge der geplanten UWG-Reform muss endlich der ,Fliegende Gerichts-
stand“ des § 14 Abs. 2 UWG - mindestens fur Wettbewerbsverstofe im Internet -
gestrichen werden, um auf diese Weise Unternehmen kleiner und mittlerer Gr6

1 vgl. HDE/IfH-Newsletter “Molkereiprodukte”, Februar 2014, Retail Knowlege Base.
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o Be zu entlasten, Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden und die Handlungs-
spielrdume der Abmahnindustrie einzuschranken. Der HDE unterstiitzt daher
auch die entsprechende Anregung des Deutschen Bundesrates.

o Im Ubrigen werden die Anderungsvorschlage des Deutschen Bundesrates im
Wesentlichen abgelehnt.




