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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes gegen
unseriose Geschéaftspraktiken (BT-Drucks. 17/13057)

1. Vorbemerkung

Diese Stellungnahme gebe ich im eigenen Namen ab. Der Inhalt der Stellung-
nahme ist jedoch im I. Zivilsenat, dem ich angehore, ausfuhrlich erdrtert worden,
so dass diese Stellungnahme gleichzeitig als eine Stellungnahme dieses Senats

angesehen werden kann.

Eine grundsétzliche Kritik mochte ich voranstellen: Der Gesetzentwurf tragt zu
einer unerfreulichen, durch nichts zu begriindenden Uneinheitlichkeit der gesetz-
lichen Regelung fur im Wesentlichen gleiche Sachverhalte bei. Aus meiner Sicht
ist es durch nichts zu rechtfertigen, den ,fliegenden Gerichtsstand” isoliert im
Lauterkeitsrecht in Frage zu stellen, in den anderen Bereichen aber, in denen
der Begehungs- und Erfolgsort ebenfalls ubiquitar ist, von einer Regelung abzu-
sehen, obwohl sich dort keine strukturellen Unterschiede zeigen (dazu sogleich
unter 2). Der Gegenanspruch des Abgemahnten soll nur fur das Lauterkeits- und
das Urheberrecht, nicht dagegen fir die anderen Bereiche des gewerblichen
Rechtsschutzes, in denen die Interessenlage identisch ist, eingefiihrt werden;
hinzu kommt, dass der Anspruch im Lauterkeits- und im Urheberrecht ohne
sachlichen Grund unterschiedlich ausgestaltet ist (dazu sogleich unter 3). Ge-
sonderte Streitwertbestimmungen sind ebenfalls nur fir das Lauterkeits- und das
Urheberrecht, nicht dagegen fur das Kennzeichenrecht vorgesehen (dazu so-
gleich unter 5). Schliel3lich enthalt der Entwurf nur fur das Urheberrecht - nicht
fur die anderen Rechtsgebieten, in denen die Abmahnung eine ebenso grol3e
Rolle spielt - eine Regelung tber den Inhalt der Abmahnung mit teilweise ab-
strusen Rechtsfolgen (dazu sogleich unter 4).



2.

a)

b)

Einschréankung des besonderen Gerichtsstands des Begehungsortes

Die vorgeschlagene Abschaffung des ,fliegenden Gerichtsstands® im Wettbe-
werbsrecht sollte aus der Sicht des Senats tberdacht werden. Eine Abschaffung
liefe zunachst der erwiinschten Vereinheitlichung der Rechtssysteme innerhalb
der Européischen Union zuwider, weil Art. 5 Nr. 3 der Brussel-I-Verordnung ei-
nen entsprechenden Gerichtsstand vorsieht. Dieser Gerichtsstand des Erfolgs-
oder Begehungsorts stellt - ebenso wie im deutschen Recht die Bestimmung des
8§32 ZPO und des 814 Abs. 2 Satz1 UWG - keine eigentlich unerwinschte
Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass der Beklagte an seinem Wohnsitz zu
verklagen ist. Vielmehr beruht diese Bestimmung auf der Annahme, dass das
Gericht, an dem das schadigende Ereignis eingetreten ist, sich wegen der Néhe
zum Streitgegenstand und der leichteren Beweisaufnahme in der Regel am bes-
ten eignet, den Rechtsstreit zu entscheiden (vgl. EuGH, Urt. v. 1.10.2002 -
C-167/00, Slg. 2002, 1-8111 = NJW 2002, 3617 Rn. 46 - Henkel).

Gegen die Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes spricht vor allem, dass
sich im Hinblick auf die Wahlmoglichkeit eine faktische Konzentration der Wett-
bewerbssachen bei einigen wenigen Gerichten ergeben hat, die dazu beigetra-
gen hat, dass die regelmaf3ig mit Wettbewerbssachen befassten Gerichte tber-
aus effektiv und auf hohem juristischen Niveau judizieren. Es ist zu befirchten,
dass die Verteilung in die Flache, die notgedrungen mit der Beschrédnkung auf
den allgemeinen Gerichtsstand des Beklagten(wohn)sitzes verbunden ware,
sich auch fur den Beklagten negativ auswirken wird, weil Vorhersehbarkeit und
Qualitat leiden. Andererseits lassen sich die teilweise berechtigten Beanstan-

dungen auf andere und effektivere Weise beseitigen. Im Einzelnen:

(1) Der von der Gesetzesbegrindung angefuhrte Missbrauch, dass Beklagte
haufig an von ihrem Wohnort weit entfernten Gerichten verklagt wirden und sie
daher erheblich in der Rechtsverteidigung beeintrachtigt seien, spielt nach unse-



rer Einschatzung keine nennenswerte Rolle und rechtfertigt nicht, die in vieler

Hinsicht bewéhrte gesetzliche Regelung zu andern.

(2) Dagegen ist nicht zu leugnen, dass einige Gerichte eher bereit sind als an-
dere, eine einstweilige Verfigung ohne vorherige Anhdrung des Gegners zu er-
lassen. Es ist ebenfalls nicht zu leugnen, dass diese Gerichte besonders haufig
angerufen werden. Die teilweise praktizierte Beschrankung des rechtlichen Ge-
hors ist aus meiner Sicht in der Tat bedenklich. Ihr sollte aber auf andere, we-
sentlich effektivere Art und Weise begegnet werden. Beispielsweise kdnnte in
die Zivilprozessordnung eine Bestimmung aufgenommen werden, der zufolge
eine einstweilige Verfligung nur dann ohne Gehotr des Gegners erlassen werden
darf, wenn durch die Gewéahrung rechtlichen Gehors der Zweck der Verfiigung

vereitelt zu werden droht.

(3) Zutreffend ist, dass die Wahiméglichkeit dem Klager einen gewissen Vortell
verschafft: Er kann die Klage dort erheben, wo er am ehesten mit einer fir ihn
gunstigen Rechtsansicht rechnet. Dieser Vorteil wird jedoch dadurch relativiert,
dass die Rechtsprechung der Instanzgerichte sich rasch und uneingeschrénkt
auf die Judikatur des BGH einstellt. Die Beseitigung dieses Vorteils wird aber
weit Ubertroffen von dem Kollateralschaden, der mit einer Anderung eintreten
wurde. Er wird darin bestehen, dass dist ie Spezialisierung, die sich an einzel-
nen Standorten entwickelt hat, nicht mehr genutzt und andererseits komplexe
Fragen etwa des Arzneimittelrechts von Gerichten beantwortet werden mussen,
die in dem Gebiet ganzlich unerfahren sind. Dabei ist zu bedenken, dass Wett-
bewerbsstreitigkeiten die Gerichte in die verschiedensten Gebiete fihren, woran
vor allem die Vorschrift des § 4 Nr. 11 UWG verantwortlich ist, nach der Vor-
schriften des besonderen Verwaltungsrechts, die Marktverhaltensregelungen
darstellen, zivilrechtlich tber das UWG verfolgt werden kdnnen. Der Grund, dass
wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten, bei denen es um pharmarechtliche Versto-
Be geht, fast ausschlief3lich bei den Hamburger Gerichten gefiihrt werden, hat
nicht darin seinen Grund, dass die Hamburger Gerichte besonders klagerfreund-



lich waren, sondern erklart sich dadurch, dass beide Seiten davon profitieren,
dass ihr Fall von sachkundigen und in dem fraglichen Spezialgebiet erfahrenen

Richtern entschieden wird.

Schliel3lich ist nicht verstandlich, den fliegenden Gerichtsstand nur fir lauter-
keitsrechtliche Streitigkeiten abzuschaffen, obwohl die angeflhrten Argumente -
wenn sie zutrafen - auch Geltung fir den gesamten gewerblichen Rechtsschutz
und das Urheberrecht sowie fiir das Presse- und AuRerungsrecht beanspruchen

konnten.

Anspruch des zu Unrecht Abgemahnten (8 8 Abs. 4 UWG-E, § 97a Abs. 4
UrhG-E)

Gegen die in § 8 Abs. 4 UWG-E und in § 97a Abs. 4 UrhG-E vorgesehene Re-
gelung eines Anspruchs des zu Unrecht Abgemahnten bestehen keine grund-
satzlichen Bedenken. Es ist jedoch nicht sinnvoll, dass der Gegenanspruch im
Urheberrecht bereits durch eine unbegrindete Abmahnung, im Lauterkeitsrecht
dagegen erst durch eine missbrauchliche Abmahnung ausgeldst wird. Ebenso
wenig ist es verstandlich, dass in anderen Bereichen des gewerblichen Rechts-
schutzes ein solcher Anspruch des zu Unrecht Abgemahnten nicht besteht, ob-
wohl der abmahnende Glaubiger dem Abgemahnten auch dort die Kosten er-

statten muss.

Regelung hinsichtlich des Inhalt der urheberrechtlichen Abmahnung (8 97a
Abs. 2 UrhG-E)

Der Entwurf zeichnet sich an dieser Stelle - wie auch schon beim Erfordernis der
Vorlage der Vollmachtsurkunde - besonders deutlich dadurch aus, dass fur den
Glaubiger Hurden aufgebaut werden, die die Durchsetzung seines Rechts er-
klartermalRen erschweren sollen. Einerseits notigt das Gesetz den Urheberbe-



rechtigten, den Verletzer abzumahnen, bevor er ihn gerichtlich in Anspruch
nimmt. Andererseits wird es dem Berechtigten - wirde der Entwurf Gesetz -
moglichst schwer gemacht, dieser Obliegenheit nachzukommen. Der Wunsch,
Missbrauche zu bekampfen, scheint den Entwurfsverfassern den Blick dafir
verstellt zu haben, dass es auch Urheberberechtigte gibt, die mit gutem Grund
abmahnen und die dabei méglicherweise noch nicht einmal anwaltlich vertreten

werden.

Aber auch inhaltlich gehen die Pflichten, die der Entwurf dem Glaubiger auferle-
gen mochte, eindeutig zu weit. Zudem mdchte der Entwurf an eine Abmahnung,
die diese Voraussetzungen nicht erfillt, Rechtsfolgen kntpfen, die letztlich nur
zu Lasten des Abgemahnten gehen. Kaum zu leisten ist von Seiten des Abmah-
nenden die préazise Angabe, ob und inwieweit die vorgeschlagene Unterwer-
fungserklarung tber die gesetzliche Unterlassungspflicht hinausgeht. Die richti-
ge Fassung des Unterlassungsantrags ist im gerichtlichen Verfahren in der Re-
gel Anlass ausgiebiger Erorterung mit den Parteien; nicht selten werden Antra-
ge, die der erstinstanzliche Richter fir sachdienlich gehalten hat, in der n&chsten
Instanz moniert. Dies hat seinen Grund darin, dass grundséatzlich zwei Méglich-
keiten bestehen, das Unterlassungsgebot zu formulieren: entweder bezogen auf
die konkrete Verletzungsform (mit der Gefahr, dass es dem Schuldner zu leicht
gemacht wird, aus dem Verbot herauszugelangen) oder durch einen abstrakte
Umschreibung des VerstolRes (mit der Gefahr, das damit auch Verhaltensweisen
erfasst werden, hinsichtlich deren keine Wiederholungsgefahr und damit kein
Unterlassungsanspruch besteht). Es ist nicht angemessen, den Glaubiger, den
die Rechtsordnung praktisch dazu notigt, den Schuldner vor Inanspruchnahme
gerichtlicher Hilfe zunachst abzumahnen, mit dem kaum zu kalkulierenden Risi-
ko zu belasten, dass die vorgeschlagene Unterwerfungserklarung geringfugig
Uber das hinausgeht, was aus der Sicht des spater zur Entscheidung berufenen
Richters den Kern der Verletzungshandlung darstellt. Eine zu stark auf die kon-
krete Verletzungsform fixierte Unterwerfungserklarung ist auch nicht immer im

Interesse des Schuldners: Wird er wegen desselben Verstol3es von einem wei-



teren Glaubiger in Anspruch genommen, kann er sich nur dann auf den Wegfall
der Wiederholungsgefahr berufen, wenn seine Unterwerfungserklarung erken-
nen lasst, dass er Verletzungshandlungen im Kernbereich des abgemahnten
VerstolRes zu unterlassen versprochen hat. Das ist bei einer zu eng gefassten
Unterwerfungserklarung nicht gewahrleistet.

Géanzlich indiskutabel ist der Vorschlag des Entwurfs, an eine Abmahnung, die
dem Schuldner eine zu weitgehende Unterwerfungserklarung nahelegt, die
Rechtsfolge zu kniupfen, dass eine auf diese Abmahnung abgegebene Unter-
werfungserklarung unwirksam ist (8 97a Abs. 2 Satz 3 UrhG-E). Denn damit wird
in erster Linie der Schuldner bestraft. Die Konsequenz ist, dass die vom Schuld-
ner auf eine solche Abmahnung abgegebene Unterwerfungserklarung die Wie-
derholungsgefahr nicht entfallen |&sst. Ist die Wiederholungsgefahr nicht entfal-
len, kann der Schuldner mit Erfolg vor Gericht in Anspruch genommen werden.

Streitwertregelungen fir wettbewerbs- und urheberrechtliche Falle

Aus meiner Sicht stellt sich die grundsatzliche Frage ist, ob eine generelle
Streitwertregelung das richtige Mittel ist, um Missstande im Abmahnwesen zu
bekampfen. Vor Jahren hat sich bereits eine vom Bundesministerium der Justiz
eingesetzte Arbeitsgruppe mit missbrduchlichen Abmahnungen im Lauterkeits-
recht befasst. Leider sind die Vorarbeiten dieser Arbeitsgruppe nicht in den Ge-
setzentwurf eingeflossen. In der Arbeitsgruppe bestand damals Einigkeit, dass
man nicht beim Streitwert, sondern - beschrankt auf Kategorien von Abmahnun-
gen - bei der Erstattungsfahigkeit der Anwaltskosten ansetzen sollte. Denn es
stellt keine Selbstverstandlichkeit dar, dass Glaubiger Kosten der vorprozessua-
len Rechtsverfolgung erstattet verlangen koénnen. An dieser Stelle Einschran-
kungen vorzusehen, ware daher in keiner Weise systemwidrig. Dagegen besteht
bei der vorgeschlagenen Streitwertregelung die Gefahr, dass nicht nur die Ab-
mahnung, sondern die Rechtsverfolgung generell, also die gerichtliche Durch-



b)

setzung berechtigter Anspriiche, erschwert oder unméglich gemacht wird. Dabei
darf nicht Gbersehen werden, dass auch die einschlagigen VerstoRe (Erstver-
stbRe durch naturliche Personen ohne Bezug zur beruflichen Tatigkeit) teilweise
zu gewichtigen Schaden auf Seiten der Urheberrechtsberechtigen fihren.

Mit der Mdoglichkeit der Streitwertherabsetzung zugunsten einer Partei in § 12
Abs. 4 und 5 UWG-E greift der Entwurf auf eine Regelung zurtick, die mit gutem
Grund 2004 aus dem UWG gestrichen worden ist. Die Bestimmung ist im lauter-
keitsrechtlichen Verfahren - ebenso wie dort, wo sie heute noch besteht - prak-
tisch nicht angewandt worden, nicht zuletzt weil ihr Gerechtigkeitsgehalt zweifel-
haft ist. Denn die Beginstigung geht weitgehend zulasten der Gegenseite, die
auch bei vollem Prozesserfolg nur einen Teil ihrer Kosten erstattet verlangen
kann (8 12 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 UWG-E), dem obsiegenden Gegner aber seine
Kosten aus dem vollen Streitwert erstatten muss (8 12 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3
UWG-E). Eine solche Begunstigung erfahrt noch nicht einmal die Partei, der
Prozesskostenhilfe gewahrt worden ist.

Karlsruhe, den 23. Mai 2013
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