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Sehr geehrte Damen und Herren,

wir danken fiir die Ubersendung des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Stirkung des fairen
Wettbewerbs und die damit verbundene Gelegenheit der Stellungnahme.

Wir begriiRen ausdriicklich das mit dem Referentenentwurf verfolgte Ziel, den Missbrauch der Ab-
mahnung und die damit einhergehenden Belastungen fiir Unternehmen einzudammen.

Aufgrund der nach unseren Erfahrungen ausgebliebenen Abmahnwelle zur DSGVO befiirworten
auch wir, derzeit auf spezielle Regelungen zur Abmahnung von VerstoRRen gegen die DSGVO zu ver-
zichten. Aus unserer Sicht sind jedoch einige andere Anderungen zu den im Referentenentwurf vor-
geschlagenen Neuregelungen erforderlich (dazu unter L.).

Des Weiteren regen wir an, aufgrund der aktuellen Rechtsprechung zum Folgenbeseitigungsan-
spruch bei unwirksamen Allgemeinen Geschaftsbedingungen eine zusatzliche Klarstellung zur
Reichweite des Beseitigungsanspruchs nach § 8 Abs. 1 UWG aufzunehmen, um eine Koharenz mit
dem durch die Musterfeststellungsklage geschaffenen Instrument der kollektiven Rechtsdurchset-
zung herzustellen und auch in diesem Zusammenhang unbillige Belastungen fiir Unternehmen zu
verhindern (dazu unter I1).

I. Anderungen zum Referentenentwurf
1. Anderung zu Art. 1 Nr. 2 (§ 8a UWG-E)
§ 8a Abs. 2 Nr. 1 UWG-E ist wie folgt neu zu fassen:

»(2) Ein eingetragener Verein, zu dessen satzungsmdfigen Aufgaben es gehért, gewerbliche o-
der selbstdindige berufliche Interessen zu verfolgen und zu férdern sowie zu Fragen des lauteren



Wettbewerbs zu beraten und zu informieren, wird auf seinen Antrag in die Liste eingetragen,
wenn

1. von ihm Unternehmen, die Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art auf
demselben Markt vertreiben, oder Verbdinde, die im gleichen Aufgabenbereich tdtig sind,
nach deren Anzahl und Marktbedeutung repréiisentativ vertreten werden,

Begriindung:

Die in dem Referentenentwurf als Voraussetzung flir die Abmahnbefugnis von Wirtschaftsverban-
den festgelegte absolute Zahl von mindestens 50 vertretenen Unternehmen bzw. mindestens flnf
vertretenen Verbanden wiirde die Anspruchsberechtigung von Verbanden in Branchen ausschlie-
Ren, in der es nur wenige tatige Unternehmen gibt. Beispielsweise gibt es in Deutschland zwanzig
Bausparkassen, darunter zwolf private und acht 6ffentliche Bausparkassen.

Fiir andere Branchen, in denen sehr viele Unternehmen tatig sind, kdnnte hingegen die Mindestan-
zahl von 50 Unternehmen zu gering sein, um einem Missbrauch der Abmahnbefugnis entgegenzu-
wirken.

Aus diesem Grund sollte darauf verzichtet werden, eine Mindestanzahl von Mitgliedern festzule-
gen. Vielmehr sollte weiterhin auf die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze abgestellt
werden. Demnach kommt es entscheidend darauf an, ob in dem Verband Gewerbetreibende aus
der einschlagigen Branche — direkt oder tber die Mitgliedschaft in einem Mitgliedsverband — nach
Anzahl und/oder Marktbedeutung représentativ vertreten sind, so dass ein missbrauchliches Vor-
gehen des Verbandes ausgeschlossen werden kann (BGH, Urteil vom 23. Oktober 2008, Az. | ZR
197/06, Rn. 12; vgl. bereits BGH, Urteil vom 11. Juli 1996, Az. | ZR 79/94, Rn. 26, zur fritheren Re-
gelung in § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG a.F.). Diese Rechtsprechung sollte aus Griinden der Rechtsklarheit
und Rechtssicherheit Eingang finden in § 8a Abs. 2 Nr. 1 UWG-E.

2. Anderung zu Art. 1 Nr. 5 (§ 13 UWG-E)

In § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E ist der Begriff ,ihres Ausmafles” zu streichen und die Vorschrift
unter Beibehaltung der iibrigen Formulierung wie folgt neu zu fassen:

»(4) Der Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Aufwendungen ist fiir Anspruchsberechtigte
nach § 8 Absatz 3 Nummer 1 oder Nummer 2 ausgeschlossen, wenn

1. die Zuwiderhandlung angesichts ihrer Art, ihrer Schwere und ihrer Folgen die Interessen
von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern und Mitbewerbern in nur unerheblichem
Mapfe beeintriichtigt und”

Begriindung:

Als Beispiele fir die ihrer Art, ihrer Schwere und ihren Folgen nach unerheblichen Beeintrachtigun-
gen werden in der Begriindung zu § 13 Abs. 3 Nr. 1 UWG-E u.a. die Verwendung der Angabe ,,2
Wochen” statt ,,14 Tage” in einer Widerrufsbelehrung sowie geringfiigige Abweichungen von den
Vorgaben der Art. 13, 14 DSGVO genannt.

Diese Beeintrachtigungen sollten auch dann als unerheblich im Sinne des § 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG-E
gewertet werden kdnnen, wenn sie angesichts des Umfangs der Geschaftstatigkeit des Gewerbe-
treibenden eine gréRere Anzahl von Verbrauchern betreffen. Denn Abmahnungen sollten nicht nur
gegenlber kleineren Unternehmen, sondern gegeniiber allen Unternehmen unabhangig von ihrer
GroRe nicht zur Generierung von Geblihren und Vertragsstrafen, sondern vielmehr im Interesse
eines rechtstreuen Wettbewerbs erfolgen. Das Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs wiirde
ein falsches Signal setzen, wenn es finanzielle Anreize flr missbrauchliche Abmahnungen nur ge-
geniber kleineren Unternehmen beseitigen wiirde.
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Il. Ergdanzende Regelung zum Folgenbeseitigungsanspruch nach § 8 Abs. 1 UWG

Wir regen an, in dem Entwurf des Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs erganzend klar-
stellende Bestimmungen zur Reichweite des Folgenbeseitigungsanspruchs nach § 8 Abs. 1 UWG
aufzunehmen.

Die Notwendigkeit dieser Regelung ergibt sich aus der neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes, die bei unwirksamen Allgemeinen Geschaftsbedingungen Beseitigungsanspriiche nach
§ 8 Abs. 1 UWG anerkannt hat. So hat der BGH mit Urteil vom 14. Dezember 2017 (Az. | ZR 184/15,
Rn. 43) — entgegen der Vorinstanz — entscheiden, dass im Falle von unwirksamen Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen ein Beseitigungsanspruch gemall § 8 Abs. 1 UWG dem Grunde nach bestehe.
Unter Berufung auf diese Entscheidung hat das OLG Dresden mit Urteil vom 10. April 2018 (Az. 14
U 82/16, Rn. 57) angenommen, dass sich im Falle einer unwirksamen Geblihrenregelung aus § 8
Abs. 1 UWG ein Folgenbeseitigungsanspruch der nach § 8 Abs. 3 UWG Anspruchsberechtigten auf
Riickzahlung der belasteten Gebiihr an alle betroffenen Kunden ergebe.

1. Kohdrenz zu den Anforderungen an die kollektive Rechtsdurchsetzung
Wir regen an, § 8 Abs. 1 UWG um folgenden neuen Satz 3 zu erganzen:

»Der Anspruch auf Beseitigung ist ausgeschlossen, wenn er auf eine Leistung des Unterneh-
mens gerichtet ist, die betroffene Verbraucher selbst verlangen kénnen.

Begriindung:

Nach der oben genannten aktuellen Rechtsprechung dirften die nach § 8 Abs. 3 UWG Anspruchs-
berechtigten im Falle von fiir unwirksam erklarten Allgemeinen Geschiaftsbedingungen eine Besei-
tigung nach § 8 Abs. 1 UWG und dabei insbesondere bei unwirksamen Geblihrenklauseln die Riick-
zahlung der belasteten Gebihren an alle betroffenen Kunden verlangen kénnen. Dies widerspricht
dem Sinn und Zweck des Lauterkeitsrechts sowie den kirzlich durch das Gesetz zur Einflihrung einer
zivilprozessualen Musterfeststellungsklage vom 12. Juli 2018 (BGBI. I, S. 1151) festgelegten engen
Voraussetzungen fir die kollektive Verfolgung von Individualanspriichen der Verbraucher.

So sieht das Gesetz zur Einflihrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage insbesondere
vor, dass ein im Rahmen der Musterfeststellungsklage ergehendes Urteil ausschlieflich fiir diejeni-
gen Verbraucher wirken soll, die sich entschieden haben, ihre Anspriiche nach § 608 ZPO in der ab
dem 1. November 2018 geltenden Fassung zum Klageregister anzumelden. Dieses Erfordernis eines
Mandats der betroffenen Verbraucher (sog. Opt-In-Prinzip) ist zur Wahrung des Rechts auf rechtli-
ches Gehor erforderlich. Es sollte der freien Entscheidung eines jeden Verbrauchers lberlassen
werden, ob er an der kollektiven Rechtsverfolgung im Rahmen des Musterfeststellungsverfahrens
teilhaben oder aber seine Anspriiche selbst gerichtlich oder auch auBergerichtlich geltend machen
mochte. Dies entspricht auch dem im deutschen Zivilprozessrecht anerkannten Dispositionsgrund-
satz der Parteien. Ohne eine Begrenzung des Beseitigungsanspruchs wiirden die nach § 8 Abs. 3
UWG Anspruchsberechtigten im Ergebnis ohne ein Mandat der betroffenen Verbraucher deren In-
dividualanspriiche, etwa auf Rlickzahlung von belasteten Gebilihren aufgrund unwirksamer Gebiih-
renklauseln aus § 812 Abs. 1 BGB, geltend machen kénnen.

Zudem wirde ein solcher, etwa auf Riickzahlung von Geblihren an betroffene Verbraucher gerich-
teter Beseitigungsanspruch die engen Voraussetzungen fir die Klagebefugnis bestimmter Verbrau-
cherverbande umgehen, die in § 606 Abs. 1 ZPO in der ab dem 1. November 2018 geltenden Fas-
sung fiir die Musterfeststellungsklage vorgesehen worden sind. Durch diese Begrenzung sollten
nach der Gesetzesbegriindung insbesondere eine kommerzielle Klageindustrie und missbrauchliche
Klageerhebungen zur Gewinnerzielung verhindert werden. Auch sollte ausgeschlossen werden,
dass das Instrument des kollektiven Rechtsschutzes zur Schadigung von Wettbewerbern eingesetzt
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wird (vgl. Gesetzentwurf eines Gesetzes zur Einfliihrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungs-
klage, Bundestags-Drucksache 19/2507, Seite 22). Unter Umgehung dieser in der Musterfeststel-
lungsklage fiir den kollektiven Rechtsschutz festgelegten Voraussetzungen kénnten (ohne die von
uns vorgeschlagene Erganzung) Gber § 8 Abs. 1 UWG im Ergebnis Individualanspriiche durch alle
nach § 8 Abs. 3 UWG anspruchsberechtigten Verbraucherschutzverbande, Wirtschaftsverbande
und auch Mitbewerber geltend gemacht werden.

Aufgrund des Zwecks des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, die Marktteilnehmer vor
unlauteren geschaftlichen Handlungen und das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalsch-
ten Wettbewerb zu schiitzen (§ 1 Satz 1 UWG), ist der Gesetzgeber — entgegen der neueren Recht-
sprechung zum Folgenbeseitigungsanspruch — davon ausgegangen, dass Anspriiche einzelner be-
troffener Verbraucher nach geltendem Recht weder durch das UKlaG noch durch das UWG geltend
gemacht werden kdnnen. In dem Gesetzesentwurf zur Einflhrung der Musterfeststellungsklage
wird hierzu insbesondere ausgefiihrt (vgl. Gesetzentwurf eines Gesetzes zur Einfihrung einer zivil-
prozessualen Musterfeststellungsklage, Bundestags-Drucksache 19/2507, Seite 14 — Hervorhebung
von den Verfassern):

,Das UKlaG gewdhrt Unterlassungs- und Widerrufsanspriiche bei Verbraucherrechts- und ande-
ren Verst6f3en, insbesondere wegen der Verwendung von nach den §§ 307 bis 309 des Blirgerli-
chen Gesetzbuchs (BGB) unwirksamen Allgemeinen Geschdftsbedingungen und wegen verbrau-
cherschutzgesetzwidriger Praktiken. [...] Individuelle Anspriiche oder Rechtsverhdiltnisse, wie sie
im Rahmen von breit gestreuten Schédden mit vielen Betroffenen entstehen und deren Rechts-
verfolgung erleichtert werden soll, kénnen allerdings im Rahmen der im UKlaG vorgesehenen
Klagearten nicht verfolgt werden. Eine mit dem UKlaG vergleichbare Sachlage ergibt sich hin-
sichtlich der Anspriiche auf Beseitigung und Unterlassung unlauterer geschdftlicher Handlungen
aus § 8 Absatz 1 UWG sowie des Anspruchs auf Gewinnabschépfung aus § 10 Absatz 1 UWG.
Auch insoweit kénnen Anspriiche einzelner Betroffener bislang nicht verfolgt werden.“

Die vorgeschlagene Klarstellung zur Reichweite des Folgenbeseitigungsanspruchs nach § 8 Abs. 1
UWG ist auch mit dem europaischen Recht vereinbar. Die Richtlinie tiber unlautere Geschaftsprak-
tikeniverpflichtet in Art. 11 Abs. 2 die Mitgliedstaaten lediglich dazu, einen Unterlassungsanspruch
vorzusehen. Da den Mitgliedstaaten in Art. 11 Abs. 2 dieser Richtlinie freigestellt ist, ob sie tber-
haupt einen Beseitigungsanspruch regeln, ergeben sich keine Vorgaben an die Ausgestaltung eines
solchen Beseitigungsanspruchs.

SchlieBlich ginge eine Moglichkeit der Verbraucherschutzverbande, Wirtschaftsverbande und
Wettbewerber, Anspriiche von Verbrauchern nach § 8 Abs. 1 UWG geltend zu machen, insbeson-
dere im Hinblick auf die fehlende Begrenzung der Anspruchsberechtigung sowie das vollige Fehlen
eines Mandates der Verbraucher deutlich tber die Anforderungen an die europaische Sammelklage
aufgrund des Richtlinienvorschlagsz hinaus, der im Rahmen des ,,New Deal For Consumers” vorge-
stellt worden ist.

1Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlament und des Rates vom 11. Mai 2005 liber unlautere Geschaftspraktiken
im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates.

2Vorschlag flr eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. April 2018 tber Verbandsklagen zum
Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG
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2. Jedenfalls: Ausschluss von Beseitigungsanspriichen nach § 8 Abs. 1 UWG infolge einer Un-
wirksamkeit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen

Falls die unter Ziffer 1. vorgeschlagene Erganzung des § 8 Abs. 1 UWG als zu weit angesehen
werden sollte, sollte in § 8 Abs. 1 UWG jedenfalls folgender Satz 3 aufgenommen werden:

»Ein Anspruch auf Beseitigung ist ausgeschlossen bei Zuwiderhandlungen nach §§ 1 bis 2a des
Unterlassungsklagengesetzes.“

Begriindung:

Ein Beseitigungsanspruch nach § 8 Abs. 1 UWG sollte fiir Zuwiderhandlungen ausgeschlossen sein,
fiir die das UKIaG bereits in §§ 1 bis 2a Anspriiche der nach §§ 3 oder 3a Anspruchsberechtigten auf
Unterlassung, Widerruf oder Beseitigung vorsieht.

Insbesondere ist aufgrund der schutzwiirdigen Interessen von Unternehmen im Falle unwirksamer
Allgemeiner Geschaftsbedingungen eine Einschrankung von Folgenbeseitigungsanspriichen nach §
8 Abs. 1 UWG geboten. Wenn ein Unternehmen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen Bestimmun-
gen verwendet oder fiir den rechtsgeschéftlichen Verkehr empfiehlt, die nach den §§ 307 bis 309
des Biirgerlichen Gesetzbuchs unwirksam sind, konnen nach § 1 UKIaG die nach § 3 UKlaG An-
spruchsberechtigten Unterlassung und im Fall des Empfehlens auch Widerruf verlangen.

Die Entwicklung der Rechtsprechung zur Unwirksamkeit von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
nach §§ 307 bis 309 BGB hat gezeigt, dass es fiir die Verwender schwer vorherzusehen ist, ob eine
Klausel in Zukunft vom BGH als wirksam angesehen wird. So hat der BGH unter ausdriicklicher Auf-
gabe seiner friiheren Rechtsprechung beispielsweise Allgemeine Geschéaftsbedingungen zur Kredit-
bearbeitungsgebiihr (vgl. BGH, Urteil vom 13. Mai 2014, Az. XI ZR 170/13, Rn. 32) oder zum Auf-
rechnungsverbot (vgl. BGH, Urteil vom 10. April 2018, Az. XI ZR 309/16, Rn. 16) fiir unwirksam er-
klart. Auch hat der BGH zahlreiche Gebihrenklauseln, die jahrzehntelang brancheniblich waren
sowie in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und der Literatur liberwiegend als wirksam er-
achtet worden sind, ebenfalls als unwirksam bewertet. Aus diesem Grunde ist es flir Unternehmer
selbst unter Zugrundelegung der im Lauterkeitsrecht nach § 3 Abs. 2 i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG
(sowie Art. 5 Abs. 2 lit. a) i.V.m. Art. 2 lit. h) der Richtlinie (iber den unlauteren Wettbewerb) vo-
rausgesetzten unternehmerischen Sorgfalt oft nicht vorhersehbar, ob eine Klausel in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen vom BGH als wirksam bestatigt wird bzw. wie lange diese noch vom BGH als
wirksam anerkannt bleibt.

Vor diesem Hintergrund hat der BGH zu der Verbandsklage bei Allgemeinen Geschaftsbedingungen
betont, dass ein Unterlassungsanspruch im Falle der fir unwirksam erklarten Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen deswegen mit den schutzwiirdigen Interessen des Unternehmens vereinbar
sei, weil dem Unternehmen in der Zeit ab der erfolgten Abmahnung bis zur rechtskraftiger Entschei-
dung hinreichend Zeit gegeben werde, sich in seinen Dispositionen auf eine ab Rechtskraft fir die
Zukunft geltende Unterlassungspflicht einzustellen (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1981, Az. VIII
ZR 335/79, Rn. 15; BGH, Urteil vom 12. Dezember 2007, Az. IV ZR 130/06, Rn. 17).

Der BGH fiihrte hierzu aus (Hervorhebung von den Verfassern):

»Schutzwiirdige Belange des Verwenders einer unwirksamen Klausel werden durch diese — vom
Normzweck her gebotene — Auslegung [...] nicht beriihrt. Insbesondere enthilt sie keine mit dem
Unterlassungsgebot nicht zu vereinbarende Verpflichtung, die Folgen einer zundichst vereinbar-
ten, nachtrdglich als unwirksam festgestellten Klausel riickwirkend zu beseitigen. Von dem Ver-
wender einer solchen Klausel wird nicht verlangt, bereits abgewickelte Vertrdge riickabzuwi-
ckeln oder den Vertragspartner von sich aus vorsorglich auf die Unangemessenheit der Klausel




aufmerksam zu machen. Die Unterlassungspflicht des Verwenders geht vielmehr - fiir die Zu-
kunft und damit ohne Riickwirkung - lediglich dahin, sich bei der Durchsetzung seiner Rechte
nicht auf die unwirksame Klausel zu berufen, sie insoweit nicht zu "verwenden" und lediglich
nach MafSgabe des dispositiven Rechts (§ 6 Abs 2 AGBG) vorzugehen. Ein schutzwiirdiges Ver-
trauen des Verwenders wird dadurch nicht beeintréichtigt.”

Es entspricht daher der bewussten gesetzgeberischen Entscheidung, dass im Falle von unwirksa-
men Allgemeinen Geschaftsbedingungen ein kollektiver Rechtsschutz lediglich in Form der Unter-
lassungsklage nach dem UKlaG vorgesehen ist. Das UKIaG beinhaltet hingegen keine Rechtsgrund-
lage dafiir, dass im Falle der Unwirksamkeit einer Vertragsklausel im Rahmen der Verbandsklage
beispielsweise Gebihren zuriickgefordert oder Vertrage riickabgewickelt werden. Diese bewusste
Entscheidung des Gesetzgebers sollte Gber § 8 Abs. 1 UWG nicht unterlaufen werden kénnen (vgl.
Bunte, ZIP 2016, 956, 957 ff.; OLG Stuttgart, Urteil vom 7. August 2015, Az. 2 U 107/14, Rn. 214 f,;
a.A. BGH, Urteil vom 14. Dezember 2017, Az. | ZR 184/15, Rn. 47, wonach mangels ausdriicklicher
Regelung im UWG keine Sperrwirkung des UKIaG im Hinblick auf den Beseitigungsanspruch nach §
8 Abs. 1 UWG bestehen soll).

Im Ubrigen sieht das UWG Zahlungsanspriiche lediglich in Form des ein Verschulden erfordernden
Schadensersatzanspruchs nach § 9 UWG sowie den Vorsatz erfordernden Gewinnabschopfungsan-
spruch nach § 10 Abs. 1 UWG vor. Ein verschuldensunabhangiger Beseitigungsanspruch auf Zahlung
von Geld (z.B. Riickzahlung der aufgrund unwirksamer Gebihrenregelung belasteter Gebihren)
wirde dem deutschen Haftungssystem widersprechen. Daher sollte nach § 8 Abs. 1 UWG insbeson-
dere nicht verlangt werden kénnen, dass zu Unrecht erhobene Gebilihren oder Entgelte zuriickzu-
erstatten sind (vgl. hierzu Bornkamm in Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 36. Auflage 2018, § 8 UWG
Rn. 1.107 f.; Bunte, ZIP 2016, 956, 957 und 960 f.).

Ein Folgenbeseitigungsanspruch nach § 8 Abs. 1 UWG gerichtet auf Zahlung von Geld, auf Rickab-
wicklung von Vertragen oder zur Durchsetzung anderer individueller Anspriiche der Verbraucher
im Falle von nach §§ 1 bis 2a UKlaG umfassten Zuwiderhandlungen widersprache im Ubrigen den
durch die Musterfeststellungsklage geschaffenen Voraussetzungen fiir eine kollektive Rechtsverfol-
gung. Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrungen unter Ziffer Il. 1 verwiesen werden.

Fiir Rickfragen stehen wir Ihnen gern zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen

VERBAND DER PRIVATEN BUNDESGESCHAFTSSTELLE
BAUSPARKASSEN LANDESBAUSPARKASSEN
. iy, : CIOL e e
ﬂ;&t/& K e
i.A. i A
(Agnes Freise) (Dr. Ralf Conradi)



