DER MITTELSTANDSVERBUND

S

VY

STELLUNGNAHME

zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs
(Referentenentwurf vom 11.09.2018)

DER MITTELSTANDSVERBUND — ZGV e.V. vertritt als Spitzenverband der Deutschen
Wirtschaft in Berlin und Brissel die Interessen von ca. 230.000 mittelstdndischen Unter-
nehmen, die in rund 310 Verbundgruppen organisiert sind. Die kooperierenden Mittel-
standler erwirtschaften mit 2,5 Mio. Vollzeitbeschéaftigten einen Umsatz von mehr als 490
Mrd. Euro (rund 18 Prozent des BIP) und bieten 440.000 Ausbildungsplatze. Einzelne Ver-
bundgruppen treten unter einer Marke auf, z.B. EDEKA, REWE, INTERSPORT, EP:
ELECTRONIC PARTNER, EXPERT, HAGEBAU und BAKO. Alle férdern ihre Mitglieder
durch eine Vielzahl von Angeboten wie etwa Einkaufsverhandlungen, Logistik, IT, Finanz-
dienstleistungen, Beratung, Marketing, Ladeneinrichtung und Trendforschung.

Gerne nutzt DER MITTELSTANDSVERBUND die Mdglichkeit, zum Referentenentwurf ei-
nes Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs vom 11.09.2018 Stellung zu nehmen.

A. Allgemeines

Das in Deutschland etablierte System der auf3ergerichtlichen Streitbeilegung ist grundsatz-
lich ein Erfolgsmodel. Dabei nimmt die lauterkeits- bzw. wettbewerbsrechtliche Abmahnung
eine zentrale Funktion innerhalb dieses Systems ein. Durch die primar privatwirtschaftlich
organisierte Streikbeilegung kénnen Auseinandersetzungen in der Regel ziigig, unbirokra-
tisch und fur die beteiligten Parteien kostengunstig gelost werden.

Die mit dem Instrument der wettbewerbsrechtlichen Abmahnung verbundenen Vorteile tre-
ten allerdings dort in den Hintergrund, wo unseriése ,Abmahnvereine“ sowie auf Abmah-
nungen spezialisierte Rechtsanwalte zusammen mit angeblichen Mitbewerbern wettbe-
werbsrechtliche Abmahnungen als lukrative Einnahmequelle fiir sich identifiziert haben. Vor
allem kleine und mittlere Unternehmen, insbesondere solche des Online-Bereiches, leiden
zunehmend unter diesem Abmahnmissbrauch. Die Vorteile des grundsatzlich als richtig
und positiv zu bewertenden Rechtsinstituts der wettbewerbsrechtlichen Abmahnung ver-
kehren sich dartber in ihr Gegenteil.

Der Gesetzgeber ist sich dieser Schieflage seit Jahren bewusst. Allein die bis dato initiier-
ten Reformbemihungen, zuletzt durch das Gesetz gegen unseridse Geschaftspraktiken
vom 9. Oktober 2013 (BGB I. | S. 3714), konnten zu einer Verringerung des finanziellen
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Anreizes flr wettbewerbsrechtliche Abmahnungen und damit zu einer Reduzierung der
missbrauchlichen Abmahnungen nicht beitragen. Eine Reform ist deshalb weiterhin drin-
gend uberfallig.

Vor diesem Hintergrund begruft der MITTELSTANDSVERUND ganz aullerordentlich den
im September 2018 vorgelegten Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbe-
werbs (Referentenentwurf). Die Zielsetzung, mit der Gesetzesinitiative den Abmahnmiss-
brauch einzuddmmen und damit die Abmahnung sowie das privatrechtliche Durchset-
zungssystem zu starken, ist richtig und notwendig.

Besonders positiv zu bewerten ist dabei der Ansatz, nicht nur punktuell rechtsmissbrauchli-
che Abmahnungen wegen Verstdlle gegen die im Mai 2018 in Kraft getretene Daten-
schutzgrundverordnung zu thematisieren, sondern eine ganzheitliche Lésung fur das inzwi-
schen immer mehr raumgreifende Problem des Abmahnmissbrauchs zu adressieren.

Die in dem Gesetzesentwurf gefundenen Ldsungsansatze sind nach Auffassung des MIT-
TELSTANDSVERBUNDES durchweg positiv zu bewerten. Anderungsbedarf besteht allen-
falls im Detail, insbesondere im Hinblick auf die im Gesetzesentwurf zahlreich verwendeten
unbestimmten Rechtsbegriffe.

B. Zu den einzelnen Normen im Referentenentwurf
1. § 8 Abs. 3 Ziff 1 UWG-E

Nach der neuen Regelung fir Mitbewerber sollen Unterlassungsanspriiche nach § 8 Abs. 1
whur Mitbewerbern zustehen, die im nicht unerheblichen Mal3e dhnliche Waren oder Dienst-
leistungen vertreiben oder nachfragen”.

Die in § 8 Abs. 3 UWG-E aufgenommenen hdheren Anforderungen an die Anspruchsbe-
rechtigung der Mitbewerber sowie Wettbewerbsverbande ist grundsatzlich positiv zu bewer-
ten. In der Tat begegnete die bisherige Rechtspraxis, wonach jeder Gewerbetreibende die
Unterlassung einer wettbewerbswidrigen Handlung fordern konnte, der mit dem Abgemahn-
ten als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten
Wettbewerbsverhaltnis stand, erheblichen Bedenken. Denn: die Rechtsprechung liel} es fur
das Vorliegen eines solchen konkreten Wettbewerbsverhaltnisses zum Beispiel ausreichen,
dass der Abmahnende nur einige wenige Waren oder Dienstleistungen gleicher Art zu
Uberteuerten Preisen auf einem Portal anbietet.

Der nun vorgelegte Ansatz, wonach ein Mitbewerber nachweisen muss, dass er tatsachlich
in nicht unerheblichem Malie &hnliche Waren oder Dienstleistungen vertreibt oder nach-
fragt wie derjenige, der die unzuldssige Handlung vorgenommen haben soll, scheint daher
folgerichtig. Indes wird erganzend vorgeschlagen, der Regelung eine zeitliche Komponente
hinzu zu figen. Diese kdnnte dergestalt geschehen, dass ein echter Wettbewerber nur der-
jenige ist, der in nicht unerheblichem Mal3e ahnliche Waren oder Dienstleistungen tatsach-



lich vertreibt oder nachfragt und dies nicht nur gelegentlich oder aus besonderem Anlass
geschieht.

Damit kdnnte verhindert werden, dass im Bereich des Online-Handels sogenannte Virtuel-
le-Shops oder Fake-Shops zum Zwecke der missbrauchlichen Abmahnung eréffnet werden
und mit einem entsprechenden Produktportfolio an Waren oder Dienstleistungen ausgestat-
tet sind, nach Durchfihrung der rechtsmissbrauchlichen Abmahnungen aber wieder ver-
schwinden.

2. § 8 Abs. 3 Ziff.2 UWG-E

Bis dato kdnnen Gerichte im Rahmen eines wettbewerbsrechtlichen Verfahrens zur Uber-
prifung einer Abmahnung oftmals nicht oder nicht so einfach Uberprifen, ob die Voraus-
setzungen der Klagebefugnis eines Wirtschaftsverbandes vorliegen. Insbesondere die Pru-
fung, ob die Wirtschaftsverbande nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen Aus-
stattung im Stande sind, ihre satzungsgemafRen Aufgaben der Verfolgung gewerblicher
oder selbststandiger beruflicher Interessen tatsachlich wahrzunehmen, kann und wird vor
Gericht in der Regel nicht wirksam kontrolliert.

Vor diesem Hintergrund erscheint es richtig und wird vom MITTELSTANDSVERBUND be-
gruft, die Anspruchsberechtigung von Wirtschaftsverbanden an die der qualifizierten Ein-
richtungen nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG anzugleichen und hierzu ebenfalls das Bundesamt
fur Justiz dahingehend zu ermachtigen, eine entsprechende Liste in transparenter Weise zu
fUhren.

Zu den einzelnen Voraussetzungen fur Wirtschaftsverbande, die auf die neue Liste der
qualifizierten Wirtschaftsverbande beim Bundesamt fur Justiz eingetragen werden mochten,
sogleich unten.

3. § 8a UWG-E

DER MITTELSTANDSVERBUND begru3t die Erganzung in § 8a Abs. 2 UWG-E, wonach
ein Verein nicht nur abmahnen darf, sondern auch ,zu Fragen des lauteren Wettbewerbs zu
beraten und zu informieren“ muss. Um indes den Gerichten bei der Rechtsauslegung die-
ser Regelung eine Hilfestellung an die Hand zu geben, ware es nach unserem Daflrhalten
ratsam, zumindest in die Gesetzesbegriindung aufzunehmen, was unter einer entspre-
chenden lauterkeitsrechtlichen Beratung sowie Information im Sinne der Vorschrift zu ver-
stehen ist. Hier kdnne z.B. aufgenommen werden, dass die Beratung durch einen bei dem
Verein angestellten Juristen durchgefuhrt werden muss.

In diesem Zusammenhang ware es Uberdies angezeigt, die in § 8a Abs. 2 Ziff. 3 aufge-
nommene Voraussetzung, wonach der Verein eine personell, sachliche sowie finanzielle
Ausstattung als gesichert erscheinen lassen muss, etwas ausfihrlicher und klarer zu formu-



lieren, was darunter genau zu verstehen ist. So kénnte z.B. formuliert werden, dass eine
ausreichende personelle Ausstattung nur dann vorliegt, wenn der einzutragende Verein
Mitarbeiter beschaftigt, die die Qualifikation zur Information und Beratung im Lauterkeits-
recht besitzen und Verstéle abmahnen kdnnen.

Im Hinblick auf die Anforderung einer ausreichenden finanziellen Ausstattung sollte darauf
abgestellt werden, dass der Verein dazu in der Lage sein muss, lauterkeitsrechtliche Fra-
gen auch gerichtlich und Uber mehrere Instanzen hinweg klaren zu lassen. Daruber hinaus
ware es aus unserer Sicht angezeigt, eine Pflicht zur Vorlage der jeweiligen Finanzierung
des einzutragenden Vereins beim Bundesamt fur Justiz festzuschreiben. Hintergrund: Mit-
gliedervereine finanzieren sich in aller Regel durch Mitgliedsbeitragseinnahmen — und nicht
durch Abmahnungen. In soweit kdnnte auch dariber nachgedacht werden, eine Vermu-
tungsregel dahingehend aufzustellen, dass Vereine, die sich ganz oder Uberwiegend aus
den Erlésen ihres Abmahngeschafts finanzieren, als per se unserids darstellen und daher
einer Eintragung in die Liste der qualifizierten Vereine verwehrt bleiben muss.

4. § 8b UWG-E

Die neu in § 8b Abs. 2 UWG-E aufgenommene gesetzliche Vermutungsregelung nebst den
hier aufgefiihrten Fallgruppen ist aus Sicht des MITTELSTANDSVERBUNDES in hohem
Male geeignet, die bislang vor Gericht bestehenden Beweisschwierigkeiten im Hinblick auf
eine rechtsmissbrauchliche Geltendmachung von Anspriichen wesentlich zu entscharfen.
Die in § 8b Abs. 2 Satz 2 UWG-E aufgenommenen vier Fallgruppen bilden dabei im We-
sentlichen die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze ab und kdnnen so wirk-
sam zur Beweislastvermutung beitragen.

Die vorgenannten Fallgruppen kdnnten allerdings noch um weitere Fallgruppen nicht sach-
gerecht gefertigter Abmahnungen ergéanzt werden. Dies betrifft insbesondere die Konstella-
tion, dass

- derselbe Adressat innerhalb eines kurzen Zeitraums wegen mehrerer Verstdl3e in je-
weils separaten Abmahnungen abgemahnt wird, obwohl diese in einer einzigen Abmah-
nung hatten abgemahnt werden kdnnen oder

- trotz Vorliegen eines gerichtlichen Unterlassungstitels wegen des ersten Verstoles im
Wiederholungsfall nicht aus dem Unterlassungstitel vorgegangen, sondern erneut kos-
tenpflichtig abgemahnt wird, oder

- aufgrund desselben Sachverhalts gleichzeitig gegen Handler, Lieferanten und Hersteller
vorgegangen wird.

5. § 13 Abs. 4 UWG-E

Der Referentenentwurf sieht zur Reduzierung des finanziellen Anreizes fur Abmahnungen
keine Deckelung des Aufwendungsersatzanspruchs in einfach gelagerten Fallen vor, son-



dern regelt, dass die erste Abmahnung von Mitbewerbern und Wettbewerbsvereinen in
solchen Fallen kostenfrei erfolgen soll, in denen die Zuwiderhandlung angesichts ihrer Art,
ihrer Schwere, ihres Ausmales und ihrer Folgen die Interessen von Verbrauchern, sonsti-
gen Marktteilnehmern und Mitbewerbern in nur unerheblichen Mal3e beeintrachtigt ist.

Aus Sicht des MITTELSTANDSVERBUNDES ist diese Regelung gem. § 13 Abs. 4 UWG-E
zu kritisieren, darfte sie doch angesichts der Tatsache, dass Verstdlie gegen Verbraucher-
informationspflichten bereits per Gesetz nach § 5a Abs. 4 UWG immer und ohne Wer-
tungsmaoglichkeit als wesentlich einzustufen sind, kein oder — wenn Uberhaupt — nur wenige
Anwendungsfalle nach sich ziehen.

Vor diesem Hintergrund wird angeregt, die Regelung ganzlich zu Uberdenken, und Mitbe-
werbern ganz grundsatzlich die Abmahnung aus §§ 3a und 5a UWG wegen des VerstolRes
gegen die Informationspflichten zu verwehren. Dies hat der MITTELSTANDSVERBUND
gemeinsam mit 9 weiteren Wirtschaftsverbanden bereits im letzten Jahr im Rahmen eines
umfangreichen Positionspapiers (,Private Rechtsdurchsetzung starken — Abmahnmiss-
brauch bekdmpfen®) so ausgeflhrt. Vorzugswirdig ware in diesem Sinne daher die An-
knGpfung an

» einfach gelagerte Félle:

wenn die Abmahnung eindeutige und leicht feststellbare Zuwiderhandlungen betrifft, insbe-
sondere bei

a) Verstéllen gegen aullerhalb dieses Gesetzes geregelte Informations- und Impressums-
pflichten,

b) Versté3en gegen Aufkldrungspflichten liber gesetzliche Vertragsrechte,

c) bei VerstéBen, die nach ihrer Art und Schwere den Versté3en zu Buchstaben a) oder b)
entsprechen,

d) es sei denn diese Zuwiderhandlung beeintréchtigt die Interessen des Abmahners nach-
weislich schwerwiegend.”

6. § 13a UWG-E

Auch fir die Vertragsstrafendeckelung auf € 1.000,00 ist die bereits oben vorgeschlagene
Anderung des § 13 Abs. 4 UWG-E relevant, da sonst auch an dieser Stelle kein Anwen-
dungsfall bliebe. Abgesehen davon wirde auch durch eine Deckelung auf € 1.000,00 wei-
terhin ein finanzieller Anreiz fur missbrauchliche Abmahnung und Vertragsstrafenforderun-
gen bestehen bleiben, da selbst € 1.000,00 viel Geld sind, insbesondere wenn es sich zahl-
reiche Falle handelt, die gleichermallen abgemahnt werden.

Es wird daher angeregt, dass die Vertragsstrafe in den Fallen den § 13a Abs. 2 UWG-E an
den Fiskus geht. Dies wirde in der Parallelitdt der Regelung entsprechen, dass auch beim
Ordnungsgeld und beim Gewinnabschépfungsanspruch der Staat das Geld behalt.



Sehr positiv zu bewerten ist die Regelung in § 13a Abs. 4 UWG-E, wonach der Abgemahn-
te bei Uneinigkeit Uber die HOhe auch ohne Zustimmung des Abmahnenden eine Eini-
gungsstelle angerufen kann.

7. § 14 UWG-E

Mit der neuen Regelung in § 14 Abs. 2 UWG-E wird der nach bisheriger Rechtslage an-
wendbare Gerichtsstand der unerlaubten Handlung, der sogenannte ,fliegende Gerichts-
stand” im Lauterkeitsrecht weitgehend abgeschafft. Dies ist ausdricklich zu begrifen. Er
wird lediglich flir den Fall erhalten, dass der Beklagte im Inland keinen allgemeinen Ge-
richtsstand hat. Dies ist angemessen und interessengerecht. Denn der sogenannte ,flie-
gende Gerichtsstand® wird gerade bei missbrauchlichen Serienabmahnungen sehr haufig
zum Nachteil des abgemahnten Unternehmens benutzt. Begehungsort ist dabei in allen
Fallen, in denen im Internet Rechtsversté’e begangen und abgemahnt werden, nicht der
Standort des Servers, sondern jeder Ort, an dem die Informationen z.B. der Homepage
dritten Personen bestimmungsgemal zur Kenntnis gebracht werden. Beim Aufruf der Inter-
netseiten in Deutschland sind damit faktisch alle deutschen Gerichte jedes beliebigen Ortes
zustandig. Damit konnte sich der Abmahner sein ,Lieblingsgericht” bzw. ein solches Gericht
aussuchen, das der von ihm vertretenen Rechtsauffassung zu seiner inhaltlichen Abmah-
nung am ehesten gerecht wurde.

Dieses sogenannte ,Forum-Shopping® ist mit unseren rechtsstattlichen Prinzipien nicht ver-
einbar und vor diesem Hintergrund ist es sehr zu begriif’en, dass die Regelung des ,flie-
genden Gerichtsstandes® nunmehr weitgehend abgeschafft wird.

Dr. Marc Zgaga
12.10.2018



