Schadensersatzanspriiche von Verbrauchern bei
Wettbewerbsverstoffen im deutschen Recht

Beate Gsell/Anton Schdffler

ZUSAMMENFASSUNG: Traditionell wird das deutsche Lauterkeitsrecht
dahin verstanden, dass es zwar den Verbraucherschutz im Sinne eines All-
gemeininteresses bezweckt, nicht aber dem individuellen Schutz einzelner
Verbraucher zu dienen bestimmt ist. Dementsprechend gab es keine allge-
meine lauterkeitsrechtliche Schadensersatzgrundlage zugunsten von Ver-
brauchern. Dies hat sich mit der Umsetzung der europiischen Richtlinie
(EU) 2019/2161 geandert. Seither mussen die Mitgliedstaaten Verbrau-
chern, die durch unlautere Geschiftspraktiken geschadigt wurden, Zugang
zu angemessenen und wirksamen Rechtsbehelfen gewihren, einschlieflich
Ersatz des entstandenen Schadens sowie gegebenenfalls Preisminderung
oder Beendigung des Vertrags. Der Beitrag legt zunichst dar, unter wel-
chen eingeschrinkten Voraussetzungen Verbraucher schon bislang Scha-
densersatz verlangen konnten, um dann die Umsetzung der europiischen
Richtlinien-Vorgaben in § 9 Abs. 2 UWG n.F. zu beleuchten.

SCHLUSSELWORTER: §9 Abs.2 UWG, Diesel-Abgas-Skandal, Europii-
sches Lauterkeitsrecht, Individualschutz von Verbrauchern, Omnibus-
Richtlinie (EU) 2019/2161, Schadensersatzanspruch, Verbandsklagen-
Richtlinie (EU) 2020/1828

RESUMEN: Tradicionalmente, se ha entendido que la legislacién alemana
de competencia desleal tiene como objetivo la proteccién del consumidor
con cardcter de interés general, sin estar al mismo tiempo a la disposicion
de la proteccion de los consumidores a titulo individual. En consecuencia,
no existfa una base general para la indemnizacién por daflos y perjuicios
a favor de los consumidores en virtud de la legislacién sobre competencia
desleal. Este hecho ha cambiado con la implementacién de la Directiva
Europea (UE) 2019/2161. Desde entonces, los Estados miembros deben
garantir a los consumidores el acceso a recursos juridicos adecuados y
eficaces en caso de perjuicios sufridos por pricticas comerciales desleales.
Esos recursos incluyen la indemnizacion por los dafios y perjuicios causa-
dos, la reduccién del precio o la resolucion del contrato. En este articulo
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se exponen en primer lugar las limitadas condiciones en las que los consu-
midores ya podian reclamar dafios y perjuicios conforme a la legislacién
alemana anterior, para luego esclarecer la aplicacién de los requisitos de la
Directiva europea en el apartado 2 del articulo 9 de la nueva versién de la
Ley alemana de competencia desleal.

PALABRAS CLAVE: §9 apdo. 2 de la Ley alemana contra la competencia
desleal (UWG), Directiva de acciones de representacién colectiva
(UE) 2020/1828, Directiva Omnibus (UE) 2019/2161, Escdndalo de emisio-
nes contaminantes, Legislacion europea sobre pricticas comerciales deslea-
les, Proteccidn individual de los consumidores, Reclamacién de dafios y
perjuicios.

A. Emleitung

In Deutschland gibt es — im Gegensatz zu anderen europiischen Lindern,
wie namentlich Spanien! und Frankreich? — keine grofe deliktsrechtliche
Generalklausel, die allgemein bestimmt, dass derjenige, der einem ande-
ren widerrechtlich und schuldhaft Schaden zufiigt, zum Schadensersatz
verpflichtet ist. Vielmehr enthilt das deutsche Burgerliche Gesetzbuch
(BGB) lediglich drei kleine Generalklauseln, die in ihrer Reichweite sehr
beschriankt sind: Deliktsrechtlicher Schadensersatz kommt danach erstens
dann infrage, wenn nicht nur ein Schaden am Vermdgen (pure economic
loss) eingetreten ist, sondern ein sogenanntes absolut geschiitztes Recht
oder Rechtsgut, wie insbesondere Leben, die Gesundheit oder das Eigen-
tum verletzt wird?; auferdem dann, wenn gegen ein Schutzgesetz versto-
Ben wird* oder eine vorsitzliche und sittenwidrige Schadigung gegeben
ist’. Zudem ist eine deliktsrechtliche Haftung fiir das von Hilfspersonen
begangene Unrecht grundsitzlich nur vorgesehen, wenn der Geschiftsherr
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt bei der Auswahl oder Leitung der

1 Articulo 1902 Cdédigo Civil:
El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el dafio causado.

2 Article 1240 (ex Article 1342) Code civil:

Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par

la faute duquel il est arrivé a le réparer.

Gem. § 823 Abs. 1 BGB.

Gem. § 823 Abs. 2 BGB.

5 Gem. § 826 BGB.

AW
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bestellten Person aufSer Acht gelassen hat und der Schaden nicht eingetre-
ten wire, wenn er diese beachtet hitte®. Wenn also jemand einem ande-
ren schuldhaft einen blofen Vermoégensschaden zufiigt, schuldet er dem
Geschidigten grundsitzlich keinen deliktsrechtlichen Schadensersatz. Und
das gleiche gilt, wenn zwar ein absolut geschiitztes Recht oder Rechtsgut
wie das Leben, die Gesundheit oder das Eigentum verletzt wird, jedoch
lediglich durch eine Hilfsperson, die vom Geschiftsherrn sorgfaltig ausge-
wihlt und tberwacht wurde. Auch dann versagt das deutsche Deliktsrecht
dem Geschiadigten grundsatzlich einen Schadensersatzanspruch gegen den
Geschaftsherrn.

Dieses restriktive System wird allerdings fortschreitend durch unions-
rechtliche Vorgaben ausgeweitet, so insbesondere im stark europiisierten
Kartellrecht. Schon am 20. September 2001 stellte der Europiische Ge-
richtshof mit seiner ,,Courage“-Entscheidung fiir das Kartellrecht klar, dass
es fur eine effektive Rechtsdurchsetzung erforderlich ist, dass ,jedermann®
individuelle Schadensersatzanspriiche zur Durchsetzung seiner Rechte zu-
stehen missen.” Diese Rechtsprechung wurde durch die ,Manfredi“-Ent-
scheidung — ebenfalls des Europiischen Gerichtshofs — bestitigt, in wel-
cher dieser urteilte, dass ,ein Geschidigter nicht nur Ersatz des Vermo-
gensschadens (damnum emergens), sondern auch des entgangenen Ge-
winns (lucrum cessans) sowie die Zahlung von Zinsen verlangen kénnen
muss“8. Kodifiziert und konkretisiert wurde die Rechtsprechung zum kar-
tellrechtlichen Schadensersatz dann im Jahre 2014 in der europiischen
Schadensersatz-Richtlinie?, die natirlichen und juristischen Personen, und
damit auch Verbrauchern, einen Anspruch auf Schadensersatz einraumt'.
In Deutschland wurde diese Vorgabe in § 33a GWB!! umgesetzt.

Gem. § 831 Abs. 1 BGB.

EuGH, Urteil vom 20.9.2001 — C-453/99, Rn. 26.

EuGH, Urteil vom 13.7.2006 — C-295/04 bis C-298/04, Rn. 95.

Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26.11.2014 tuber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationa-
lem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmun-
gen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union, ABI EU 2014 L 349/1.

10 S. Art. 3 RL 2014/104/EU.

11 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB): § 33a Schadensersatzpflicht:
(1) Wer einen Verstof nach §33 Absatz 1 vorsitzlich oder fahrlissig begeht, ist
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

(2) 'Es wird widerleglich vermutet, dass ein Kartell einen Schaden verursacht.
’Ein Kartell im Sinne dieses Abschnitts ist eine Absprache oder abgestimmte
Verhaltensweise zwischen zwei oder mehr Wettbewerbern zwecks Abstimmung
ihres Wettbewerbsverhaltens auf dem Markt oder Beeinflussung der relevanten
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Eine dhnliche Entwicklung findet nun im Lauterkeitsrecht statt: Die
im Jahre 2019 im Rahmen des sog. ,New Deal for consumers® erlassene
Omnibus- oder Modernisierungs-Richtlinie (EU) 2019/2161 fugt in die
Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken 2005/29/EG ein Individual-
recht geschidigter Verbraucher auf Schadensersatz ein.!?

Nachfolgend soll zunichst gezeigt werden, inwieweit Verbraucher nach
bisherigem deutschem Recht bei Lauterkeitsverstoffen Schadensersatz ver-
langen oder vielmehr oft eben gerade nicht verlangen konnten. Anschlie-
Bend soll dann auf die neue Rechtslage nach der Anderung des deutschen
Lauterkeitsrechts durch die Umsetzung der Omnibus-Richtlinie eingegan-
gen werden.

Wettbewerbsparameter. *Zu solchen Absprachen oder Verhaltensweisen gehoren
unter anderem

1. die Festsetzung oder Koordinierung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger
Geschaftsbedingungen,

2. die Aufteilung von Produktions- oder Absatzquoten,

3. die Aufteilung von Mirkten und Kunden einschliefSlich Angebotsabsprachen,
Einfuhr- und Ausfuhrbeschrinkungen oder

4. gegen andere Wettbewerber gerichtete wettbewerbsschidigende Mainahmen.
“Es wird widerleglich vermutet, dass Rechtsgeschifte tiber Waren oder Dienstleis-
tungen mit kartellbeteiligten Unternehmen, die sachlich, zeitlich und raumlich
in den Bereich eines Kartells fallen, von diesem Kartell erfasst waren.

(3) 'Fur die Bemessung des Schadens gilt § 287 der Zivilprozessordnung. *Dabei
kann insbesondere der anteilige Gewinn, den der Rechtsverletzer durch den Ver-
stoff gegen Absatz 1 erlangt hat, berticksichtigt werden.

(4) 'Geldschulden nach Absatz 1 hat der Schuldner ab Eintritt des Schadens zu
verzinsen. “Die §§288 und 289 Satz 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs finden ent-
sprechende Anwendung,.

Und § 33 Abs. 1 GWB lautet:

Wer gegen eine Vorschrift dieses Teils oder gegen Artikel 101 oder 102 des Ver-
trages Uber die Arbeitsweise der Europiischen Union verstot (Rechtsverletzer)
oder wer gegen eine Verfiigung der Kartellbehorde verstoft, ist gegeniiber dem
Betroffenen zur Beseitigung der Beeintrachtigung und bei Wiederholungsgefahr
zur Unterlassung verpflichtet.

12 Richtlinie (EU) 2019/2161 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27.11.2019 zur Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlini-
en 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvor-
schriften der Union, ABIEU 2019 L 328/7. Art.3 Nr.5 Omnibus-
RL (EU) 2019/2161 schafft den neuen Art.11a Geschiftspraktiken-
RL 2005/29/EG; s. bereits Gsell, Editorial, NJW-aktuell, NJW 2018, Nr.3 und
dies., BKR 2021, 521, 524.
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B. Schadensersatzanspriiche nach altem Recht in Deutschland

In Deutschland lassen sich die Schadensersatzanspriiche der Verbraucher
wegen Verstofien gegen das Lauterkeitsrecht in die Kategorien der vertrag-
lichen (L.), quasivertraglichen (II.) und deliktsrechtlichen Anspriche (II1.)
unterteilen. Zur Illustration soll das Beispiel des Kaufes eines Diesel-Kfz
dienen, das mit einer manipulierten Software ausgestattet ist, die erkennt,
ob das Fahrzeug sich auf dem Prifstand befindet und dafiir sorgt, dass ein
geringerer Schadstoffausstof§ angezeigt wird als im Realbetrieb. Warum
dieses Beispiel? Dies deshalb, weil der sog. Diesel-Abgasskandal gerade
Anlass war fir den europiischen Gesetzgeber, bei Lauterkeitsverstofien
in der Omnibus-Richtlinie einen individuellen Schadensersatzanspruch zu-
gunsten von Verbrauchern anzuordnen.!3

L Vertragliche Anspriiche

Vertragliche Anspriiche aus Verletzungen gegen das Lauterkeitsrecht kon-
nen sich in erster Linie aus vertragsrechtlichen Mingelgewahrleistungs-
rechten ergeben, wie etwa dem kaufrechtlichen Mangelgewahrleistungs-
recht.#

So kénnen zu der vertraglich geschuldeten Soll-Beschaffenheit einer
Sache insbesondere auch die Eigenschaften gehdren, die der Kaufer nach
den offentlichen Auferungen des Verkiufers oder des Herstellers in der
Werbung erwarten kann.'> Weicht die tatsichliche Ist- von der Soll-Be-
schaffenheit ab, so stehen dem Kaufer die kaufrechtlichen Mangelgewihr-
leistungsrechte zu.!¢

Des Weiteren kann ein geschlossener Vertrag auch von Anfang an nich-
tig sein'’, wenn ein Anfechtungsrecht bestand und fristgerecht ausgeiibt
wurde. Als Anfechtungsrecht kommt bei Lauterkeitsverstoffen vor allem

13 S. Europdische Kommission, Impact Assesment (Part 1), SWD(2018) 96 final, 6,
18 ff.; s. auch bereits Gsell, Editorial, NJW-aktuell, NJW 2018, Nr. 3.

14 S. nur Kohler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG, 40. Aufl., Einleitung Rn.7.12
m.w.N.

15 S. §434 Abs.3 S.1 Nr.2 lit. b BGB und bereits § 434 Abs. 1 S.3 BGB a.F.; niher
zum europarechtlichen Hintergrund und zur jingsten Entwicklung infolge der
Umsetzung der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771, s. Gsell, ZfPW 2022, 130,
142 ff.

16 §§434 Abs. 1, 435 S. 1, 437 BGB.

17 §142 Abs. 1 BGB.
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die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung nach §123 BGB in Be-
tracht'®: Danach kann derjenige, der durch arglistige Tauschung zur Abga-
be einer Willenserklirung bestimmt worden ist, seine Erklirung anfech-
ten. Bei den Diesel-Kfz-Fillen besteht allerdings die Besonderheit, dass die
Kaufer oft nicht bei dem tiuschenden Hersteller gekauft haben, sondern
bei rechtlich selbstindigen Handlern, die von den Abgasmanipulationen
selbst nichts wussten.!” Dem Handler ist dann aber die Tauschung des
Herstellers nicht zurechenbar?’, sodass eine Anfechtung ausscheidet.

II. Quasivertragliche Anspriiche

Verletzt ein Unternehmer im Vorfeld des Vertragsschlusses eine vorver-
tragliche Aufklarungspflicht?!, wird auch ein Schadensersatzanspruch aus
den Vorschriften iiber das Verschulden bei Vertragsschluss (culpa in contra-
hendo) bejaht: Ein Schuldverhiltnis, das Schutzpflichten?? begriindet, kann
namlich auch durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen und bei
der Anbahnung eines Vertrags oder dhnlichen geschaftlichen Kontakten
entstehen.?? Solche Anspriiche sind aber zu verneinen, wenn der geschi-
digte Diesel-Kfz-Kdufer gar keinen direkten Geschiftskontakt mit dem
Hersteller hatte und der Hindler von den Software-Manipulationen nichts
wissen konnte.

IIl. Deliktsrechtliche Anspriiche

Da die Opfer unlauterer Geschaftshandlungen also haufig gerade keinen
Vertrag geschlossen haben mit dem widerrechtlich handelnden Unterneh-
men, spielen deliktsrechtliche Anspriiche eine entscheidende Rolle. De-

18 S. statt vieler Kohler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG, 40.Aufl., Einlei-
tung Rn. 7.10.

19 S. dazu nur statt vieler van Liick, VuR 2019, 8.

20 S. dazu Wirt, NJW 2017, 3681, 3685 m.w.N.; Rehberg, in: Gsell/Kriger u.a.,
BeckOGK, 1.6.2022, BGB § 123 Rn. 46 m.w.N.; BGH, Beschluss vom 9.6.2020 —
VIII ZR 315/19, NJW 2020, 3312 Rn. 17 f.

21 Ausfihrlich zur Verletzung von Aufklarungspflichten Herresthal, in: Gsell/Kriiger
u.a., BeckOGK, 1.4.2022, BGB § 311 Rn. 388 ff.

22 i.S.v. §241 Abs. 2 BGB.

23 §311 Abs. 1f. BGB; s. auch zur culpa in contrabendo im Lauterkeitsrecht statt vie-
ler Kéhler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG, 40. Aufl., Einleitung Rn. 7.13.
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liktsrechtliche Anspriiche bestehen aber, wie bereits erwahnt,>* nur sehr
eingeschrinkt, da Deutschland keine grofle deliktsrechtliche Generalklau-
sel hat.

1. Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB

Zunichst zur ersten der drei kleinen Generalklauseln: Fir das Vorliegen
eines Anspruchs aus § 823 Abs. 1 BGB ist eine taugliche Rechts(guts)verlet-
zung, also die Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigen-
tum oder eines sonstigen Rechts erforderlich. Allerdings schitzt
§ 823 Abs. 1 BGB nicht das Vermogen als solches.?S Weil der Kaufer eines
manipulierten Diesel-Kfz niemals Eigentiimer eines einwandfreien Fahr-
zeuges war, das manipulierte Fahrzeug aber durch die Tauschung des Her-
stellers keine Verschlechterung erfahren hat, scheidet eine Eigentumsver-
letzung in den Diesel-Kfz-Fallen regelmafig aus. Mit anderen Worten: Der
getauschte Kaufer eines Diesel-Kfz hat keinen Eigentums-, sondern einen
reinen Vermogensschaden (pure economic loss) erlitten und ein solcher
Schaden ist nach deutschem Deliktsrecht nur ausnahmsweise ersatzfahig.

2. Anspriiche aus dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)

In Betracht kommen konnten allerdings deliktsrechtliche Individualan-
spriche des Verbrauchers aus dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb, dem UWG, welches als Sonderdeliktsrecht?® Verstofle gegen das
Lauterkeitsrecht regelt.

Das UWG diente schon bislang explizit auch dem Schutz von Verbrau-
chern gegen unlautere geschaftliche Handlungen.?” Trotzdem fand sich

24 S. unter A.

25 S. nur Wagner, in: Habersack, MiKo BGB, 8. Aufl., BGB § 823 Rn. 423 m.w.N.

26 S. nur Kobhler, WRP 2021, 129 Rn. 51; ders., in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG,
40. Aufl., Einleitung Rn. 7.2.

27 Verbraucher werden seit 2004 in §1 S.1 UWG als Schutzsubjekte explizit ge-
nannt. Davor waren im UWG keine Schutzsubjekte explizit benannt, Verbrau-
cher waren aber als solche anzusehen, s. Hefermehl, in: Baumbach/Hefermehl,
UWG, 22.Aufl,, UWG Einleitung Rn. 40, 42f., 55§ m.w.N,; s. auch schon in
RGZ 128, 330, 343 m.w.N.: Das ganze Wettbewerbsgesetz soll ,,im offentlichen
Interesse den Auswiichsen des Wettbewerbs [...] entgegentreten. Zudem be-
stand von 1986 bis 2004 in §13a UWG 1909 ein Ricktrittsrecht von ,Abneh-
mern®“ bei unwahren und irrefiithrenden Werbeangaben. Grund fir ein Rick-
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bislang im UWG kein Schadensersatzanspruch, der auch Verbrauchern
zustand,?8 da das Gesetz (bisher) nur den kollektiven Interessen der Ver-
braucher diente?. Die Durchsetzung des Schutzes fiir Verbraucher wurde
vielmehr nur durch Organisationen und Mitbewerber gewahrleistet.3°

Nach der Begriindung des deutschen Gesetzgebers fehlte bislang ein in-
dividueller Anspruch fiir Verbraucher, da Unternehmen nicht Gbermafig
belastet werden sollten3!. Beides, also die Verhinderung ibermafSiger Be-
lastung von Unternehmen und individuelle Anspriiche von Verbrauchern,
so wurde argumentiert, sei nur durch die Absenkung des Schutzniveaus zu
erreichen.3?

trittsrecht war, dass das Wettbewerbsrecht auch die Interessen der ,Abnehmer,
insbesondere der Verbraucher® schutzte, ein anderer ,Individualschutz de-
likesrechtlicher oder quasi-vertraglicher Art“ nicht bestand und davon ausgegan-
gen wurde, dass Abnehmer oft kein Interesse an Schadensersatz hitten, sondern
yrasch wieder vom Vertrag [loskommen]“ wollten, s. Hefermehl, in: Baumbach/
Hefermehl, UWG, 22. Aufl., UWG §13a Rn. 1. §13a UWG 1909 ist mit dem
UWG 2004 entfallen, s. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, 7. Aufl., UWG § 1 Rn. 11, da ,keine Fallkonstellationen erkennbar
sind, in denen der Verbraucher gegen sein schutzwiirdiges Interesse an der Erfil-
lung eines unlauter zustande gekommenen Vertrages festgehalten wiirde®, s. Bun-
desregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG),
Drucksache 15/1487, 14 und Wertungswiderspriiche zu den Vorschriften des BGB
beftrchtet wurden, s. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb (UWG), Drucksache 15/1487, 14f.; § 13a UWG 1909 spielte vor
2004 in der Praxis aber kaum eine Rolle, s. Alexander, WRP 2021, 136 Rn. 64;
Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), Drucksache 15/1487, 14.

28 S. nur statt vieler Kohler, WRP 2021, 129 Rn. 2; Max-Planck-Institut fiir Innovation
und Wettbewerb, Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir Innovation und
Wettbewerb, Miinchen, zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung des
Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht vom 4. November
2020, 10.

29 S. nur statt vieler Alexander, WRP 2021, 136 Rn. 69; Kohler, WRP 2021, 129 Rn. 2,
15, 53; Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb, Stellungnahme des Max-
Planck-Instituts fur Innovation und Wettbewerb, Mtinchen, zum Referentenent-
wurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und
Gewerberecht vom 4. November 2020, 10.

30 §8 Abs.3 UWG; Kohler, WRP 2021, 129 Rn. 2; ders., in: Kdhler/Bornkamm u.a.,
UWG, 40. Aufl.,, UWG § 1 Rn. 39.

31 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), Drucksache 15/1487, 22; Kobler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG,
40. Aufl., UWG § 1 Rn. 39.

32 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), Drucksache 15/1487, 22; Kohler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG,
40. Aufl,, UWG § 1 Rn. 39.
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3. Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB

Auf erste Sicht mag es naheliegen, dass dem Verbraucher ein Anspruch aus
der zweiten der drei kleinen deliktsrechtlichen Generalklauseln, i.e. aus
§ 823 Abs. 2 BGB, zusteht. Die Norm billigt einen Schadensersatzanspruch
zu, wenn gegen ein Schutzgesetz verstoen wird, also gegen ein Gesetz, das
unmittelbar den Schutz eines Einzelnen bezweckt?3. Bei Schutzgesetzver-
stdffen erstrecke sich der Schadensersatz auch auf reine Vermogensschi-
den3* (pure economic loss).

a) Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB 1.V.m. dem UWG

Als Schutzgesetz konnte eine Norm des UWG in Betracht kommen:

Das UWG ist in vier Kapitel eingeteilt: Die Allgemeinen Bestimmun-
gen, die Rechtsfolgen, die Verfahrensvorschriften und die Straf- und Buf3-
geldvorschriften. In den Allgemeinen Vorschriften bildet §3 Abs. 1 UWG
die Generalklausel®> und bestimmt, dass ,[ulnlautere geschiftliche Hand-
lungen [...] unzulassig [sind]“. Die zivilrechtlichen Unlauterkeitstatbestin-
de verweisen in der Regel auf § 3 Abs. 1 UWG, nicht jedoch § 7 UWG, der
unzumutbare Belistigungen regelt.3¢

33 S. Schmidt, in: Weber, Rechtsworterbuch.

34 S. statt vieler Spindler, in: Gsell/Kriger u.a., BeckOGK, 1.7.2022,
BGB § 823 Rn. 255.

35 S. statt vieler Alexander, in: Fritzsche/Munker u.a., BeckOK UWG, 1.7.2022,
UWG §3 Rn.4; fir Verbraucher gibt es die sog. Verbrauchergeneralklausel des
§3 Abs.2 UWG, die aber hinsichtlich ihrer Rechtsfolge auf § 3 Abs. 1 UWG ver-
weist, s. Kobler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG, 40. Aufl.,, UWG § 3 Rn. 3.1, 3.3.

36 S. dazu Obly, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
7. Aufl.,, UWG § 7 Rn. 4. Ohne Verweis auf § 3 Abs. 1 UWG kommt auflerdem der
erst am 1.10.2021 in Kraft getretene §7a UWG aus, der die Dokumentation der
Einwilligung in Telefonwerbung regelt; dieser kniipft an die Regelung des
§7 Abs.2 Nr.2 UWG an, s. Seichter, in: Seichter, JurisPK-UWG, S.Aufl.,
UWG §7a Rn.2. Daneben ist auch fir §3 Abs.3 UWG ein Ruckgriff auf
§ 3 Abs. 1 UWG nicht erforderlich, s. Alexander, in: Heermann/Schlingloff, Miin-
chener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 6. Kei-
nen eigenen Unlauterkeitstatbestand enthilt der neue § 5c UWG, sondern nur ein
Verbot als Grundlage fiir Sanktionen, s. Alexander, WRP 2021, 136 Rn. 87 f.; Kob-
ler, in: K6hler/Bornkamm u.a., UWG, 40. Aufl., UWG § Sc n.F. Rn. 2.
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Jedoch werden grundsatzlich weder §3 UWG?” noch §7 UWG?3® als

Schutzgesetz im Sinne des Deliktsrechts angesehen. Deshalb kommt hier
ein Anspruch des Verbrauchers aus § 823 Abs. 2 BGB prinzipiell — und so
auch regelmifig in den Diesel-Kfz-Fillen — nicht infrage.?

b)

Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB 1.V.m. dem StGB

Denkbar ist auch ein Anspruch des Verbrauchers aus § 823 Abs.2 BGB
1.V.m. einem Schutzgesetz aus dem Strafgesetzbuch (StGB). Dies kann ins-
besondere die Notigung oder der Betrug sein.*? Die Anforderungen an die

37
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Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), Drucksache 15/1487, 22; Kohler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG,
40. Aufl., Einleitung Rn.7.5; ders., in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG, 40. Aufl.,
UWG §1 Rn.39; ders., in: Kohler/Bornkamm uw.a., UWG, 40.Aufl.,
UWG §3 Rn. 10.9.

Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), Drucksache 15/1487, 22; Kobler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG,
40. Aufl., Einleitung Rn.7.5; ders., in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG, 40. Aufl.,
UWG §3 Rn. 10.9.

Etwas anderes kann sich allerdings fiir bestimmte beldstigende Werbung aus
§7 Abs.2 Nr.2 und Nr.3 UWG in richtlinienkonformer Auslegung von
Art. 13 RL 2002/58/EG ergeben, s. Kohler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG,
40. Aufl.,, UWG § 7 Rn. 14a, ebenso wie fir strafbare Werbung aus § 16 UWG, s.
Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), Drucksache 15/1487, 22; dies., Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des
Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873,
40 f.; Alexander, Anmerkungen zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Star-
kung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, 19; ders.,
WRP 2021, 136 Rn.76; Kobler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG, 40. Aufl.,
UWG § 1 Rn. 39; Scherer, WRP 2021, 561 Rn. 8 und ggf. auch §20 UWG, neutral
Obly, in: Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 7. Aufl.,
UWG §20 Rn. 5, ablehnend hingegen Kobler, in: Kéhler/Bornkamm u.a., UWG,
40. Aufl.,, UWG §20 Rn. 13; 5. ferner § 7a UWG, der aber lediglich die Dokumen-
tation der Einwilligung in Telefonwerbung regelt. Er spielt praktisch kaum eine
Rolle, ausfihrlicher dazu Seichter, in: Seichter, JurisPK-UWG, S.Aufl,
UWG §7a Rn. 4, abgesehen von dem Vorliegen einer Ordnungswidrigkeit bei
einem Verstofs, s. §20 Abs.1 Nr.2 UWG. Ob §7a UWG ein Schutzgesetz i.S.d.
§ 823 Abs.2 BGB ist, ist nicht geklart. Es deutet aber nichts darauf hin, dass
§ 7a UWG ein Schutzgesetz sein soll, vielmehr beschrankt sich der Zweck der Re-
gelung darauf, eine ,effizientere Sanktionierung von unerlaubter Telefonwer-
bung zu ermoglichen®, s. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes fiir faire Ver-
brauchervertrage, Drucksache 19/26915, 33.

Kohler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG, 40. Aufl., Einleitung Rn. 7.40.
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Erfillung eines Straftatbestandes sind aber naturgemaf§ hoch und lassen
sich jedenfalls regelmifSig nur schwer beweisen. In den Diesel-Kfz-Fillen
hat der BGH fiir die Konstellation des Gebrauchtwagenkaufes die Verwirk-
lichung des Straftatbestandes des Betruges durch den Hersteller Volkswa-
gen verneint.*!

4. Anspruch aus § 826 Abs. 1 BGB

Nun zur letzten kleinen Generalklausel: ,Wer in einer gegen die guten Sit-
ten verstofenden Weise einem anderen vorsitzlich Schaden zufiige, ist
dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.“, § 826 BGB. Hiervon
sind auch reine Vermogensschiden umfasst.*?

§ 826 BGB ist bislang meist die einzige aussichtsreiche Anspruchsgrund-
lage, aus der Geschadigte die Hersteller von manipulierten Diesel-Kfz in
Anspruch nehmen konnen. Sie spielt deshalb bei der zivilrechtlichen Be-
wiltigung der Diesel-Kfz-Fille eine entscheidende Rolle.

Thre materiellrechtlichen Anforderungen sind jedoch sehr streng. Au-
Berdem trifft grundsatzlich jede Partei die Beweislast fiir die Voraussetzun-
gen der ihr giinstigen Rechtsnormen (sog. Rosenbergsche Formel®). Auch
dies erschwert die Geltendmachung eines Anspruchs aus § 826 BGB be-
trachtlich: Insbesondere der Vorsatz, also das Wissen von der Mdglichkeit
des Schadenseintritts und der Umstinde, die den Sittenwidrigkeitsvorwurf
begriinden, lassen sich meist nur schwer nachweisen, ebenso wie das Wol-
len, also das billigende Inkaufnehmen des Schadenseintritts, bei den Die-
sel-Kfz-Fallen*%. Tatsichlich hat der BGH in den Diesel-Kfz-Fillen einen
Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB gegen die Volkswagen AG zugebil-
ligt und dabei den Geschiadigten Beweiserleichterungen zukommen las-
sen.® Dagegen scheiterte etwa die Geltendmachung von Ansprichen ge-
gen die Audi AG in Fillen, in denen diese von VW hergestellte manipu-

41 Es fehlt danach an der Bereicherungsabsicht und der erforderlichen Stoffgleich-
heit des erstrebten rechtswidrigen Vermégensvorteils mit einem etwaigen Vermo-
gensschaden, s. BGH, Urteil vom 30.7.2020 — VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798
Rn.17ff; zu Neuwagen s. OLG Dresden, Beschluss vom 27.5.2021 -
11a U 1196/20, juris Rn. 31.

42 S. statt vieler Spindler, in: Gsell/Kriger u.a., BeckOGK, 1.7.2022, BGB § 826 Rn. 2.

43 S. ausfithrlich Rosenberg, Die Beweislast auf der Grundlage des Burgerlichen Ge-
setzbuchs und der Zivilprozessordnung, S. Aufl., 98 ff.

44 Spindler, in: Gsell/Kriiger u.a., BeckOGK, 1.7.2022, BGB § 826 Rn. 198 ff.

45 Grdlgd. BGH, Urteil vom 25.5.2020 — VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962, ausfiihrlich
dazu Gsell, JZ 2020, 1142.
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lierte Motoren lediglich eingebaut hatte, daran, dass der BGH eine Zurech-
nung der Kenntnis von VW im Konzern verneint hat.*¢ Auch hat der BGH
ein sittenwidriges Handeln von VW gegentber solchen Kaufern, die ein
Fahrzeug erst nach Bekanntwerden der Abgasmanipulationen gekauft ha-
ben, davon aber nichts wussten, verneint.4’

IV. Zwischenergebnis: Bewertung von Schutzliicken

Nach alledem dringt sich eine Bewertung der Frage auf, inwieweit bislang
im deutschen Recht inakzeptable Schutzliicken zu Lasten geschadigter
Verbraucher zu beklagen waren.

Teils wurde vertreten, es hatten im deutschen Recht keine Schutzlticken
fir Verbraucher bestanden. Diese seien tiber die dargelegten Schutzmecha-
nismen schon ausreichend geschiitzt gewesen.*® Dies vermag jedoch kaum
zu Uberzeugen.® Gerade die Diesel-Affire hat Schutzliicken im deutschen

46 S. BGH, Urteil vom 8.3.2021 — VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669, kritisch Gsell,
EWIiR 2021, 365.

47 Durch die Verhaltensinderung von VW in Gestalt insbesondere der Ad-hoc-Mit-
teilung vom 22.9.2015 sei das urspriingliche Verhalten von VW derart relativiert
worden, dass der Vorwurf der Sittenwidrigkeit gerade im Hinblick auf den Scha-
den, der durch den Abschluss eines ungewollten Kaufvertrages im August 2016
entstanden sein konnte, nicht mehr gerechtfertigt sei, s. BGH, Urteil vom
30.7.2020 — VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798 Rn. 34 ff.; kritisch Gsell, JZ 2020, 1142,
1146 ff.

48 Kobler, in: Kohler/Bornkamm u.a., UWG, 40. Aufl., UWG § 1 Rn. 39; Bundesver-
band der Arzneimittel-Hersteller e. V., Stellungnahme des Bundesverbandes der Arz-
neimittel-Hersteller e.V. (BAH) zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Star-
kung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht (Bearbei-
tungsstand: 4.11.2020), 4; Handlerbund e.V., Stellungnahme zum Referentenent-
wurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und
Gewerberecht, 5; Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft ZAW e.V., Stellung-
nahme des ZAW im Rahmen der Verbindeanhorung zum Entwurf eines Geset-
zes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, 3;
angedeutet auch von Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb, Stellung-
nahme des Max-Planck-Instituts fiir Innovation und Wettbewerb, Miinchen, zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wett-
bewerbs- und Gewerberecht vom 4. November 2020, 11f.

49 So auch Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucher-
schutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 39f.;
Alexander, Anmerkungen zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung
des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, 16f.; ders.,
WRP 2021, 136 Rn. 65; Heinze/Engel, NJW 2021, 2609 Rn. 1; IDO Interessenver-
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Recht deutlich vor Augen gefiihrt®°, die sich vor allem aus den hohen Hiir-
den des deliktsrechtlichen Schadensersatzes in Deutschland erkliren las-
sen. Schutzliicken fir Geschadigte haben sich deshalb insbesondere inso-
weit gezeigt, als kein Vertrag zwischen demjenigen, der unlauter handelt,
und dem Verbraucher besteht’!. Hier standen dem Verbraucher bislang re-
gelmifig allein deliktsrechtliche Anspriiche zur Verfiigung, die aber, wie
soeben gezeigt,’? nur in sehr engen Grenzen eingreifen: Lasst sich eine vor-
satzliche Schiadigung nicht nachweisen oder wird die strenge Verwerflich-
keitsschwelle sittenwidrigen Handelns verfehlt, kann der Verbraucher, so-
weit er ausschlieflich reine Vermogensschiden erlitten hat, regelmafig
keine deliktsrechtlichen Schadensersatzanspriiche geltend machen und es
ist insbesondere kein Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB gegeben.>
Ein Individualanspruch von Verbrauchern aus dem UWG hitte in der Die-
sel-Affire die bestehenden Liicken wohl schlieSen kénnen. Denn es ist ir-
refithrend 1.S.v. § 5 Abs. 1 Nr. 1 UWG vorzutduschen, dass die Abgasnorm
»Euro-6“ erfullt werde, obwohl diese nur durch die Verwendung einer un-
zulassigen Abschalteinrichtung erreicht wurde.5*

band fiir das Rechts- und Finanzconsulting deutscher Online-Unternebmen e.V., Stel-
lungnahme des IDO Interessenverband fiir das Rechts- und Finanzconsulting
deutscher Online-Unternehmen e.V. zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung
des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht des Bundesministe-
riums der Justiz und fir Verbraucherschutz in der Fassung vom 4.11.2020, 5;
Lettl, WM 2021, 1405, 1410; Verbraucherzentral Bundesverband e.V., Handlungs-
spielraum der EU-Modernisierungsrichtlinie nutzen, 4.

50 So auch Heinze/Engel, NJW 2021, 2609 Rn. 1.

51 Zu der Schutzliicke auch Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung
des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache
19/27873, 39 £.

52 S. unter B.IIL

53 Zu den sog. ,Anlockfillen®, in denen ein Unternehmer irrefiihrend iber das Ver-
fiigbarsein eines besonders ginstigen Angebots wirbt, nach geltendem Recht aber
kein Ersatz verlangt werden kann fiir etwaige Aufwendungen des Verbrauchers —
wie etwa die Fahrkosten zum Ort des Unternehmens — s. Bundesregierung, Ent-
wurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und
Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 39; Alexander, Anmerkungen zum Referen-
tenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbe-
werbs- und Gewerberecht, 16 f.; ders., WRP 2021, 136 Rn. 65.

54 S. Seichter, in: Seichter, JurisPK-UWG, S. Aufl., UWG § 5 Rn.376; LG Stuttgart,
Zwischenurteil vom 13.7.2018 — 22 O 348/16, BeckRS 2018, 36347 Rn. 48ff.; s.
auch zu einem Verstoff gegen den Regelungsgehalt der RL 2005/29/EG, Europdi-
sche Kommission, Impact Assesment (Part 1), SWD(2018) 96 final, 18.
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C. Rechtslage nach der europdischen Omnibus-Richtlinie (EU) 2019/2161

Im Jahr 2019 verabschiedete der europdische Gesetzgeber — wie oben’s
schon erwihnt — die Omnibus-Richtlinie zur besseren Durchsetzung und
Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union®¢ als Teil
des New Deal for Consumers>” Bisher stellte ErwGr. 9 S.1 der Geschifts-
praktiken-RL 2005/29/EG auf unionsrechtlicher Ebene klar, dass die
yRichtlinie [...] nicht individuelle Klagen von Personen [berihrt], die
durch eine unlautere Geschiftspraxis geschidigt wurden®, mithin also kei-
ne Schadensersatzanspriiche von einzelnen Personen einfiihrt oder verbie-
tet’s,

Die Tatsache, dass es keine wirksamen zivilrechtlichen Rechtsbehelfe
fir den Verstoff gegen das Lauterkeitsrecht gab, motivierte den Unionsge-
setzgeber, Anderungen an der Geschiftspraktiken-RL 2005/29/EG vorzu-
nehmen.’® Deshalb erginzt Art. 3 Nr. S Omnibus-Richtlinie die Geschafts-
praktiken-RL 2005/29/EG um einen Art. 11a.

I Europarechtliche Vorgaben

In dem neuen Abs. 1 des Art. 11a Geschaftspraktiken-RL 2005/29/EG heif3t
es: ,Verbraucher, die durch unlautere Geschaftspraktiken geschadigt wur-

55 S.unter A.

56 RL (EU) 2019/2161.

57 Hintergrund war, dass im Rahmen des REFIT-Programms festgestellt wurde, dass
es sowohl bei Verbrauchern als auch Unternehmern Informationsdefizite gibt
und die Rechtsschutzinstrumente hiufiger genutzt werden konnten, s. ErwGr. 1£.
RL (EU) 2019/2161. Auflerdem wurde durch REFIT herausgefunden, dass auf
unionsrechtlicher Ebene Verbrauchern individuelle Rechtsbehelfe fehlen, s. Euro-
pdische Kommission, Zusammenfassung der Eignungsprifung, SWD(2017) 208 fi-
nal, 5, dass das EU-Kaufrecht nur innerhalb der Gewihrleistungsfrist und nicht
fir Dienstleistungen Schutz bietet, s. Europdische Kommission, REFIT,
SWD(2017) 209 final, 92. Es wird ausgefiihrt, dass individuelle Anspriiche von
Verbrauchern zu einer effektiveren Durchsetzung des Lauterkeitsrechts fithren
konnten, was wiederum einen positiven Einfluss auf die Umwelt haben konne, da
so lauterkeitsrechtsverstoendes Greenwashing verhindert werden konne, s. Euro-
pdische Kommission, REFIT, SWD(2017) 209 final, 77, 86. Daher wird der Vor-
schlag gemacht, die Geschaftspraktiken-RL 2005/29/EG, die bisher schon das Lau-
terkeitsrecht auf Unionsebene regelte, um Rechtsbehelfe fiir Verbraucher zu er-
ganzen, s. Europdische Kommission, REFIT, SWD(2017) 209 final, 77, 86.

58 Kobler, WRP 2021, 129 Rn. 54.

59 S.den Nachw. in Fn. 57.
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den, haben Zugang zu angemessenen und wirksamen Rechtsbehelfen, ein-
schlieflich Ersatz des dem Verbraucher entstandenen Schadens sowie ge-
gebenenfalls Preisminderung oder Beendigung des Vertrags. Die Mitglied-
staaten konnen die Voraussetzungen fiir die Anwendung und die Folgen
der Rechtsbehelfe festlegen. Die Mitgliedstaaten konnen gegebenenfalls
die Schwere und Art der unlauteren Geschiftspraktik, den dem Verbrau-
cher entstandenen Schaden sowie weitere relevante Umstinde berticksich-
tigen.“ Durch den — moéglicherweise aus Griinden der politischen Kompro-
missfindung nicht in jeder Hinsicht hinreichend konkret formulierten® —
Art. 11a Geschiftspraktiken-RL 2005/29/EG wurde somit eine europarecht-
liche Grundlage fir Schadensersatzanspriiche von Verbrauchern im Lau-
terkeitsrecht geschaffen.

II. Schadensersatz nach § 9 Abs. 2 UWG n.F.

Um Art. 11a Geschaftspraktiken-RL 2005/29/EG umzusetzen, hat der deut-
sche Gesetzgeber in das UWG §9 Abs.2 UWG n.F. eingefihrt.®!
§9 Abs.2 UWG n.F. lautet: ,Wer vorsitzlich oder fahrlissig eine nach § 3
unzulissige geschaftliche Handlung vornimmt und hierdurch Verbraucher
zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst, die sie andernfalls nicht
getroffen hitten, ist ihnen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet. Dies gilt nicht fiir unlautere geschaftliche Handlungen nach
den §§ 3a, 4 und 6 sowie nach Nummer 32 des Anhangs.”

1. Anspruchsbegriindender Tatbestand

Zuniachst wird der anspruchsbegriindende Tatbestand der Norm genauer
erlautert.

60 So Alexander, Anmerkungen zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung
des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, 14f.; ders.,
WRP 2021, 136 Rn. 58.

61 S. das Gesetz zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewer-
berecht vom 10.8.2021, BGBI. I S. 3504, in Kraft seit 28.5.2022.
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a) Unzulidssige geschaftliche Handlung des Unternehmers

Fur das Vorliegen eines Schadensersatzanspruchs nach §9 Abs.2
UWG n.F. ist eine nach §3 UWG unzulissige geschaftliche Handlung des
Unternehmers erforderlich.

Eine geschiftliche Handlung wird in §2 Abs.1 Nr.2 Hs. 1 UWG defi-
niert als ,jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines
fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschaftsabschluss, das
mit der Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienst-
leistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags
tber Waren oder Dienstleistungen unmittelbar und objektiv zusammen-
hangt“.

Eine den Schadensersatzanspruch auslosende geschiftliche Handlung ist
nach §9 Abs.2 UWG n.F. eine solche, die gegen § 3 UWG verstoSt, wobei
ein Verstof§ gegen die §§ 3a, 4 und 6 UWG und Nr. 32 des Anhangs keinen
Schadensersatzanspruch auslst.

Diese Einschrinkung des Anwendungsbereichs, die kontrovers disku-
tiert wurde®?, lasst sich darauf zuriickfithren, dass der Gesetzgeber eine
»1:1-Umsetzung® der Richtlinie verfolgte®: Da die §§3a, 4 und 6 UWG
keine Grundlage in der Geschaftspraktiken-RL 2005/29/EG haben, ist inso-
fern europarechtlich auch keine Erstreckung des Schadensersatzanspruchs
geboten.®4

Wahrend §3a UWG den Rechtsbruch bestimmter Normen als unlauter
definiert, sind die §§4, 6 UWG sowieso nicht verbraucherschiitzend®.

62 Birk, GRUR-Prax 2020, 605, 605; Markenverband, Stellungnahme des Markenver-
bandes zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht, 4; Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbe-
werb, Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir Innovation und Wettbewerb,
Minchen, zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucher-
schutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht vom 4. November 2020, 11; Schwin-
towski, VuR 2021, 251, 252; Verbraucherzentral Bundesverband e.V., Handlungs-
spielraum der EU-Modernisierungsrichtlinie nutzen, 6; Zentralverband der deut-
schen Werbewirtschaft ZAW e.V., Stellungnahme des ZAW im Rahmen der Verban-
deanhérung zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes
im Wettbewerbs- und Gewerberecht, 3 f.

63 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 41.

64 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 41; Scherer, WRP 2021,
561 Rn. 14 m.w.N.; Schmitz/Strecker, PharmR 2021, 411, 413.

65 Scherer, WRP 2021, 561 Rn. 14.
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§ 4 UWG regelt den Mitbewerberschutz und § 6 UWG definiert bestimmte
vergleichende Werbung als unlauter.

Der Ausschluss von Nr.32 des Anhangs wurde, ebenso wie die Nr. 32
des Anhangs selbst, erst spat im Gesetzgebungsverfahren auf Vorschlag des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz eingefiigt®®. Da Nr. 32 des
Anhangs nicht auf die Omnibus- oder Geschiftspraktiken-RL 2005/29/EG
zurtickgeht, wurde, um die ,,1:1-Umsetzung® sicherzustellen,®” dieser eben-
so vom Anwendungsbereich des § 9 Abs. 2 UWG n.F. ausgenommen.

Da §9 Abs. 2 UWG n.F. sich nur explizit auf § 3 UWG bezieht, ist auch
insbesondere §7 UWG, der unzumutbare Belastigungen regelt, vom An-
wendungsbereich ausgeschlossen®®. Allerdings begriindet die daraus ausge-
gliederte Nr. 26 des Anhangs zu unzulassigem, hartnickigem Ansprechen
tber Fernabsatzmittel einen Schadensersatzanspruch des Verbrauchers®
gem. §§ 9 Abs. 2, 3 Abs. 3 i.V.m. Anhang Nr. 26 UWG.

b) Geschaftliche Entscheidung des Verbrauchers

Der neue europarechtlich fundierte Schadensersatzanspruch ist an das Er-
fordernis einer geschiftlichen Entscheidung des Verbrauchers gebunden.
Diese ist gem. §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ,jede Entscheidung [...] dartiber, ob,
wie und unter welchen Bedingungen er ein Geschift abschliefen, eine
Zahlung leisten, eine Ware oder Dienstleistung behalten oder abgeben
oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit einer Ware oder
Dienstleistung ausiiben will, unabhangig davon, ob der Verbraucher oder
sonstige Marktteilnehmer sich entschlieft, titig zu werden®.

Eine geschiftliche Entscheidung liegt etwa nicht vor, wenn der Ver-
braucher durch eine aggressive geschiftliche Handlung des Unternehmers
einen Herzinfarke erleidet.”?

66 Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Beschlussempfehlung und Bericht,
Drucksache 19/30527, 12f.

67 Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Beschlussempfehlung und Bericht,
Drucksache 19/30527, 13.

68 S. auch Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucher-
schutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 41.

69 S. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes
im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 41; Scherer,
WRP 2021, 561 Rn. 13.

70 So das Beispiel von Scherer, WRP 2021, 561 Rn. 37.
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c) Haftungsbegriindende Kausalitit

Die geschiftliche Handlung des Unternchmers muss kausal fiir die ge-
schaftliche Entscheidung des Verbrauchers geworden sein (,,hierdurch“’?).

Problematisch ist hier die Beweislast: Da nach der Rosenbergschen For-
mel’? der Verbraucher die Beweislast fur die fiir ihn giinstigen Tatsachen
tragt, trifft ihn auch der Nachteil, wenn sich nicht nachweisen lasst, dass
die geschiftliche Handlung des Unternehmers kausal fiir seine geschiftli-
che Entscheidung geworden ist. Dieser Nachweis konnte im Einzelfall

sehr schwer sein, weshalb in der Literatur eine Beweislastumkehr gefordert
wird”3.

d) Verschulden

Des Weiteren muss der Unternehmer vorsatzlich oder fahrlissig gehandelt
haben.”*

Von der Inkassobranche wurde gefordert, § 9 Abs. 2 UWG n.F. dahinge-
hend zu konkretisieren, dass ein fahrldssiges Verhalten nicht vorliegt,
wenn geeignete Mafnahmen zur Verhinderung unzulassiger geschaftlicher
Handlungen getroffen wurden.”> Dies wird mit der Einschitzung des
BGHY¢ begriindet, dass eine unlautere geschiftliche Handlung bereits vor-
liegt, wenn eine unberechtigte Aufforderung zur Zahlung verschickt wird,
auch wenn der Auffordernde im Irrtum ist.”” Problematisch kann dies ins-
besondere in Fillen des Identitatsdiebstahls werden, in denen Waren in
fremden Namen bestellt werden, die im Zustellprozess abgefangen wer-

71 §9 Abs.2 UWG n.F.

72 S. schon oben unter B.IIL.4.

73 So Glockner, GRUR 2021, 919, 929; fiir eine Beweiserleichterung auch Heinze/
Engel, NJW 2021, 2609 Rn. 11, 24.

74 S.§9 Abs.2 UWG n.F.

75 S. Bundesverband Deutscher Inkasso-Unternehmen e.V., Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerbe-
recht, 2 ff.

76 BGH, Urteil vom 6.6.2019 — I ZR 216/17, GRUR 2019, 1202.

77 S. Bundesverband Deutscher Inkasso-Unternebmen e.V., Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerbe-
recht, 3 ff.
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den.”® Eine Einschrinkung der Fahrlissigkeit lehnt der Regierungsentwurf
jedoch ab und sagt, dass ,in diesen Fillen schon bei einem fahrldssigen
Handeln des Unternehmers [der neue Schadensersatzanspruch] als An-
spruchsgrundlage fir die Erstattung aufergerichtlicher Rechtsverteidi-
gungskosten der Verbraucherinnen und Verbraucher in Betracht kom-
me.”” Die geforderte Einschrinkung erscheint jedoch auch nicht erforder-
lich, denn schon nach geltendem Recht kann wohl kaum von einem Ver-
schulden des Unternehmers ausgegangen werden, wenn dieser ,,[geeigne-
te] Malnahmen zur Verhinderung unzulassiger geschiftlicher Handlun-
gen“80 getroffen hat®!.

2. Ersatzfihiger Schaden
a) Differenzhypothese und Vorrang der Naturalrestitution

Die geschaftliche Entscheidung des Verbrauchers muss kausal fiir den gel-
tend gemachten Schaden sein (,Ersatz des daraus entstehenden Scha-
dens“32). Fir die Schadensbestimmung ist § 249 Abs. 1 BGB mafigeblich,
wonach derjenige, der zum Schadensersatz verpflichtet ist, den Zustand
herzustellen hat, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende
Umstand nicht eingetreten wire.33 Dabei herrscht im deutschen Recht der

78 S. Bundesverband Deutscher Inkasso-Unternehmen e.V., Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz eines
Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerbe-
recht, 4£; positiv hingegen bewertet von Verbraucherzentral Bundesverband e.V.,
Handlungsspielraum der EU-Modernisierungsrichtlinie nutzen, 5.

79 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 39.

80 S. den Anderungsvorschlag Bundesverband Deutscher Inkasso-Unternehmen e.V.,
Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fir Verbraucherschutz eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht, 2.

81 S. Melullis, in: Gloy/Loschelder u.a., UWG-HdB, 5.Aufl., §80 Schadensersatz
(§9 UWG) Rn. 55: ,Grundsitzlich wird [...] ein fahrlassiger VerstoR [...] ange-
nommen werden kénnen, wenn der Verletzer nicht die Sorgfalt aufgewendet hat,
die von einem Angehoérigen seiner Gruppe, insbesondere seiner Branche, jeden-
falls aber von einem ordentlichen Gewerbetreibenden in dem jeweiligen Kontext
der Verbotsnorm, insbesondere deren Schutzzweck zu erwarten ist*.

82 §9 Abs.2 UWG n.F.

83 Lingerfristig konnte sich eine klarer konturierte europaische Schadensdogmatik
entwickeln: Glockner, GRUR 2021, 919, 920 spricht davon, dass in der Omnibus-
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Vorrang der Naturalrestitution, die in den §§ 249, 250, 252 BGB geregelt
wird, gegentber der Schadenskompensation als Wertkompensation in
Geld, die in den §§ 251, 253 BGB geregelt wird.?*

Fir die Schadensberechnung wird die Differenzhypothese herangezo-
gen, wonach der Schaden die Differenz der tatsichlichen und der hypothe-
tischen Giiterlage, wenn das schidigende Ereignis nicht eingetreten wire,
bildet.?s

Der Schadensersatzanspruch des Verbrauchers aufgrund eines Lauter-
keitsverstofles ist damit auf das negative Interesse gerichtet, was bedeutet,
dass der Geschadigte so zu stellen ist, wie er stiinde, wenn die unzulissige
geschiftliche Handlung des Unternehmers nicht stattgefunden hitte.8¢

b) Unerwtnschter Vertrag als Schaden

Umstritten ist jedoch, unter welchen Voraussetzungen der Verbraucher
schadensersatzrechtlich die Losung vom Vertrag verlangen kann, inwie-
weit also ein unerwiinschter Vertrag einen ersatzfihigen Schaden darstellt.
Einerseits wird die Meinung vertreten, dass dem Verbraucher nach der fiir
die Schadensberechnung mafigeblichen Differenzhypothese?” ein Vermo-
gensschaden im Sinne eines rechnerischen Minus zugefiigt sein muss.®
Geht der Verbraucher bedingt durch den Lauterkeitsverstof§ einen Vertrag
ein, den er sonst nicht geschlossen hitte, so kann er sich davon nicht im
Wege des Schadensersatzes 10sen, wenn er nur eine werthaltige Gegenleis-
tung erlangt. Dies Giberzeugt nicht. Schadenskompensation ist kein Selbst-

RL ein ,zwar noch schwach konturierter, im Ausgangspunkt aber autonom uni-
onsrechtlicher Schadensbegriff verwendet wird“. Auch jetzt schon sind unions-
rechtliche Grundsitze zu bertcksichtigen, s. Heinze/Engel, NJW 2021, 2609
Rn. 13, wie der Grundsatz des vollstindigen Ausgleichs der tatsichlich entstande-
nen Schiden; zum unionsrechtlichen Schadensumfang ausfithrlich Heinze, Scha-
densersatz im Unionsprivatrecht, 2017, 585 ff.

84 Brand, in: Gsell/Kriiger u.a., BeckOGK, 1.3.2022, BGB § 249 Rn. 56.

85 S. dazu ndher Brand, in: Gsell/Kriger wu.a., BeckOGK, 1.3.2022,
BGB § 249 Rn. 12 F.

86 S. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes
im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 41.

87 S. bereits unter C.I1.2.a).

88 Maafien, GRUR-Prax 2021, 7, 8f; gegen jegliches Losen vom Vertrag im Wege
des Schadensersatzes Alexander, Anmerkungen zum Referentenentwurf eines Ge-
setzes zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht,
17 £.; ders., WRP 2021, 136 Rn. 68 ff.
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zweck, sondern dient dem Schutz der allgemeinen Handlungs- und Ent-
scheidungsfreiheit und dem Recht der freien Personlichkeitsentfaltung.
Ein Schaden ist deshalb richtigerweise bereits dann anzunehmen, wenn
sich das Vermogen des Geschidigten nicht nach dessen Disposition zusam-
mensetzt.? So hat auch der BGH im Rahmen der Diesel-Affire geurteilt,
dass, wenn ,jemand durch ein haftungsbegriindendes Verhalten zum Ab-
schluss eines Vertrags gebracht [wurde], den er sonst nicht geschlossen hit-
te, [...] er auch bei objektiver Werthaltigkeit von Leistung und Gegenleis-
tung dadurch einen Vermogensschaden erleiden [kann], dass die Leistung
fir seine Zwecke nicht voll brauchbar ist“?. Voraussetzung der Ersatzfa-
higkeit soll danach allerdings sein, ,dass die durch den unerwiinschten
Vertrag erlangte Leistung nicht nur aus rein subjektiv willkirlicher Sicht
als Schaden angesehen wird, sondern dass auch die Verkehrsanschauung
bei Berticksichtigung der obwaltenden Umstinde den Vertragsschluss als
unverninftig, den konkreten Vermdgensinteressen nicht angemessen und
damit als nachteilig ansicht“!. Dass eine Rickabwicklung des Vertrages
durchaus dem Willen des europadischen Gesetzgebers entspricht, zeigt der
neue Art. 11a Abs. 1 Geschaftspraktiken-RL 2005/29/EG, der ausdriicklich
die Beendigung des Vertrags als Abhilfe erwihnt.”?

c) Weitere Konstellationen

Unterbleibt ein gunstigerer Vertragsschluss mit einem anderen Unterneh-
mer, so muss der Unternehmer, der die unlautere Geschaftshandlung be-

89 So auch Fervers/Gsell, NJW 2020, 1393, 1396 m.w.N.; BGH, Urteil vom 26.9.1997
-V ZR 29/96, NJW 1998, 302, 304 £; fiir eine Anerkennung des unerwiinschten
Vertrages im vorliegenden Kontext Heinze/Engel, NJW 2021, 2609 Rn. 12; Kobhler,
WRP 2021, 129 Rn. 26, 31; Scherer, WRP 2021, 561 Rn. 19; die Riickabwicklung
begriend Deutscher Konsumentenbund e.V., Gesetz zur Stirkung des Verbraucher-
schutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, 1 f.

90 BGH, Urteil vom 25.5.2020 — VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962 Rn. 46; Verweis
hierauf auch durch Kohler, WRP 2021, 129 Rn. 26.

91 BGH, Urteil vom 25.5.2020 — VI ZR 252/19, NJW 2020, 1962 Rn. 46.

92 S. zur Mafgeblichkeit der europiischen Schadensdogmatik im vorliegenden Kon-
text bereits Fn. 83; die deutsche Sprachfassung der Richtlinie ist hier dahingehend
unglicklich formuliert, dass das ,gegebenenfalls® mehrdeutig ist, im Gegensatz
zu etwa der englischen Fassung (,where relevant”), s. Schmide-Kessel, VuR 2021,
121, 1225 s. auch Buchmann, WRP 2021, I, Nr. 9.
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gangen hat, dem Verbraucher das Interesse an der Erftillung des anderen
Vertrags ersetzen.”

Unterbleibt ein ginstigerer Vertragsschluss mit demselben Unterneh-
mer, so ist nach der Rechtsprechung des BGH der zu ersetzende Schaden
»der Betrag, um den der Geschéadigte den Kaufgegenstand zu teuer erwor-
ben hat“*4. Dabei wird dem Geschadigten der Beweis erlassen, dass der
Vertragspartner sich auf einen niedrigeren Preis eingelassen hitte, da es
nicht um eine Vertragsanpassung, sondern lediglich um die Bemessung
des Vertrauensschadens gehe.”> Dies tberzeugt nicht, da dies faktisch
einem Kontrahierungszwang gleichkommt®®. Zudem ist der zur Berech-
nung angenommene hypothetische Vertragsschluss hiufig realititsfremd,
da etwa in den Diesel-Kfz-Fillen kaum ein Héndler bereit gewesen wire,
sehenden Auges ein mit manipulierter Software ausgestattetes Fahrzeug zu
verkaufen.

Hat der Geschidigte ein vertragliches Recht nicht ausgeiibt, so ist er so
zu stellen, wie wenn er das Recht ausgetbt hitte.”” Wenn ein Verbraucher
beispielsweise durch irrefiihrende Angaben abgehalten wurde, rechtzeitig
zu kandigen, kann er den Vertrag noch kiindigen und Schadensersatz in
Hohe des zu viel Gezahlten®® verlangen.””

Hat der Verbraucher Zahlung auf eine nicht bestehende Verbindlich-
keit geleistet, so kann er das Geld zuriickfordern'® im Wege der Natural-
restitution.

Hat der Geschadigte wegen einer unlauteren Handlung eine bestehende
Verbindlichkeit erfillt, so ist umstritten, ob der Naturalrestitution die
»Dolo agit“-Einwendung, die aus § 242 BGB hergeleitet wird, entgegenge-
setzt werden kann.!°! Nach der ,Dolo agit“-Einwendung handelt treuwid-

93 S. Scherer, WRP 2021, 561 Rn. 24.

94 BGH, Urteil vom 19.5.2006 — V ZR 264/05, NJW 2006, 3139 Rn. 22 m.w.N.; s.
auch BGH, Urteil vom 6.7.2021 — VI ZR 40/20, NJW 2021, 3041 Rn. 15 f.; BGH,
Urteil vom 6.2.2018 — II ZR 17/17, NJW 2018, 1675 Rn. 12 f.; BGH, Urteil vom
25.9.2018 — 11 ZR 27/17, BeckRS 2018, 26239 Rn. 12.

95 BGH, Urteil vom 6.7.2021 — VI ZR 40/20, NJW 2021, 3041 Rn. 16; BGH, Urteil
vom 6.2.2018 — Il ZR 17/17, NJW 2018, 1675 Rn. 13; BGH, Urteil vom 19.5.2006
-V ZR 264/05, NJW 2006, 3139 Rn. 22 m.w.N.

96 Zutreffend Scherer, WRP 2021, 561 Rn.29; kritisch auch bereits Gsell,
EWIiR 2001, 803.

97 S. Kohler, WRP 2021, 129 Rn. 28, 36; Scherer, WRP 2021, 561 Rn. 34.

98 Nach §251 Abs. 1 BGB.

99 S. Kohler, WRP 2021, 129 Rn. 36.

100 S. Kohler, WRP 2021, 129 Rn. 34.
101 Diskutiert von Scherer, WRP 2021, 561 Rn. 33.
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rig, wer etwas verlangt, was sofort zuriickgegeben werden muss.!%> Es
spricht mehr dafir, die ,,Dolo agit“-Einwendung zu versagen, denn mit
Blick auf den zu gewihrleistenden effet utile der Omnibus-Richtlinie (EU)
2019/2161 darf die Riickforderung nicht als treuwidrig bewertet wer-
den!%3,

3. Verhdltnis zum biirgerlichen Recht

Intensiv diskutiert wird das Verhiltnis des §9 Abs.2 UWG n.F. zu den
Rechtsbehelfen des Verbrauchers im birgerlichen Recht. Der deutsche Ge-
setzgeber geht von einer freien Anspruchskonkurrenz aus.'® In der Litera-
tur besteht insbesondere die Sorge, dass die auf intensiven Interessenabwi-
gungen beruhenden Vorschriften des birgerlichen Rechts unterlaufen
werden konnten!®, etwa das Recht der zweiten Andienung im Kauf-
recht'%.  Deshalb  wird  vorgeschlagen, den  Anspruch aus

102 Naher Kébler, in: Gsell/Kriiger u.a., BeckOGK, 1.6.2022, BGB § 242 Rn. 1380 ff.
m.w.N.

103 Ahnlich Kohler, WRP 2021, 129 Rn. 35; abw. Scherer, WRP 2021, 561 Rn. 33.

104 S. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes
im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 40.

105 S. Alexander, Anmerkungen zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung
des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, 17f.; ders.,
WRP 2021, 136 Rn. 70 ff.; Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht e.V., Stellungnahme des Fachausschusses fiir Wettbewerbs- und
Markenrecht der GRUR zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der
Justiz und fiir Verbraucherschutz zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des
Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Rn. 39 ff.; Heinze/
Engel, NJW 2021, 2609 Rn. 16; Markenverband, Stellungnahme des Markenver-
bandes zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht, 3; Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wett-
bewerb, Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir Innovation und Wettbe-
werb, Minchen, zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Ver-
braucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht vom 4. November 2020,
11 f.; dies war auflerdem auch ein Grund dafir, dass § 13a UWG 1909, der ,,Ab-
nehmern® ein Ricktrittsrecht ermdglichte, abgeschafft wurde, s. bereits Fn. 27.

106 Alexander, Anmerkungen zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung
des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, 18; ders.,
WRP 2021, 136 Rn. 74; Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Ur-
beberrecht e.V., Stellungnahme des Fachausschusses fiir Wettbewerbs- und Mar-
kenrecht der GRUR zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz
und fiir Verbraucherschutz zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Ver-
braucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Rn. 40; Heinze/Engel,
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§9 Abs.2 UWG n.F. subsidiir zu gestalten.!?” Insofern ist jedoch der Ein-
schitzung Kohlers zuzustimmen, dass §9 Abs.2 UWG n.F. nicht nur be-
zwecken soll, die bestehenden Liicken zu schlieffen, sondern allgemein die
Stellung des Verbrauchers verbessern soll'®, Wertungswiderspriiche mit
dem BGB und dem Vertragsrecht sind nicht zu befiirchten, da insbesonde-
re beim Mangelgewihrleistungsrecht ein Unternehmer, der unlautere Ge-
schaftspraktiken betreibt, keinen besonderen Schutz verdient.!” Deshalb
konnen das Maingelgewihrleistungsrecht, die Anfechtung, die
§§ 823 ff. BGB und der §9 Abs.2 UWG n.F. durchaus nebeneinanderste-
hen.

Davon abgesehen entscharfte der Gesetzgeber etwaige Konkurrenzpro-
bleme zwischen Anfechtung und §9 Abs.2 UWG n.F., indem er die Ver-
jahrungsfrist des § 9 Abs.2 UWG n.F. nach §11 Abs. 1 UWG n.F. an die
Jahresfrist des § 124 Abs. 1 BGB angeglichen hat, wihrend noch der Refe-
rentenentwurf drei Jahre''® und der Regierungsentwurf sechs Monate!!!
angeordnet hatten.!!?

NJW 2021, 2609 Rn. 16; Markenverband, Stellungnahme des Markenverbandes
zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbe-
werbs- und Gewerberecht, 3.

107 Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urbeberrecht e.V., Stellung-
nahme des Fachausschusses fiir Wettbewerbs- und Markenrecht der GRUR zum
Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucher-
schutz zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes im
Wettbewerbs- und Gewerberecht, Rn. 44 ff.; Max-Planck-Institut fiir Innovation
und Wettbewerb, Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir Innovation und
Wettbewerb, Miinchen, zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stirkung des
Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht vom 4. November
2020, 11 f.; auch diskutiert von Glockner, GRUR 2021, 919, 926 f. mit dem Vor-
schlag, den Schadensersatzanspruch —aus Art.11a  Geschaftspraktiken-
RL 2005/29/EG in den vertragsrechtlichen Strukturen umzusetzen. Dagegen
konnte sich der Gesetzgeber bewusst entschieden haben, damit im Falle der Ent-
wicklung eines unionsrechtlich autonomen Schadensersatzes, s. den Nachw. in
Fn. 83, dieser von dem Schadensersatz der §§ 249 ff. BGB klar getrennt ist.

108 S. Kohler, WRP 2021, 129 Rn. 64 f.

109 S. Kéhler, WRP 2021, 129 Rn. 61 f.

110 S. BMJV, Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wett-
bewerbs- und Gewerberecht, 36.

111 S. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Verbraucherschutzes
im Wettbewerbs- und Gewerberecht, Drucksache 19/27873, 40.

112 S. auch Heinze/Engel, NJW 2021, 2609 Rn. 22.
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III. Erleichterte Durchsetzung aufgrund der neuen Verbandsklagen-Richtlinie
(EU) 2020/1828

Was allerdings die Durchsetzung des neuen lauterkeitsrechtlichen Scha-
densersatzanspruches zugunsten von Verbrauchern anbelangt, so ist damit
zu rechnen, dass die Verbraucher vor allem bei Streuschaden mit nur ge-
ringen Einzelschiden voraussichtlich ein rationales Desinteresse an den
Tag legen und kaum einzeln klagen werden!!3. Es ist deshalb unbedingt zu
begriiffen, dass die neue Verbandsklagen-Richtlinie (EU) 2020/1828'14, die
gemal$ Nr. 14 ihres Anhangs I zu Art. 2 Abs. 1 auch auf VerstofSe gegen die
Geschiftspraktiken-RL 2005/29/EG Anwendung findet, kinftig Verbands-
klagen ermoglicht, die auf individuelle Entschidigung der Verbraucher ge-
richtet werden konnen.!'S Unterstellt man eine Umsetzung der Verbands-
klagenrichtlinie (EU) 2020/1828 dahin, dass die klagebefugten Verbinde
tiber eine hinreichende finanzielle Ausstattung verfiigen werden und die
Reprasentation betroffener Verbraucher nicht an eine zu schwerfillige
Schwelle individueller Mandatierung des Verbandes gekntpft wird, konn-
te der neue lauterkeitsrechtliche Schadensersatzanspruch durchaus bald
praktische Bedeutung gewinnen.

D. Gesamtergebnis

Gemessen am traditionellen lauterkeitsrechtlichen Meinungsstand zum In-
dividualrechtsschutz von Verbrauchern in Deutschland kann man den
neuen Anspruch aus §9 Abs.2 UWG durchaus als ,revolutiondr!'® be-
zeichnen. Insbesondere in den Fillen, in denen das Deliktsrecht Schutzla-
cken aufweist, stellt er einen Zugewinn an Verbraucherschutz dar. Es
bleibt zu hoffen, dass durch eine kluge Umsetzung der Vorgaben der Ver-
bandsklagenrichtlinie (EU) 2020/1828 insbesondere in Fallen lauterkeits-
rechtlicher Streuschaden eine gebiindelte effektive Rechtsdurchsetzung er-
moglicht wird.

113 S. dazu Alexander, WRP 2021, 136 Rn. 66; Maafen, GRUR-Prax 2021, 7, 10.

114 Nabher zur Richtlinie Gsell, CMLRev (58) 2021, 1365; dzes., BKR 2021, 521; zu de-
ren sinnvollen Umsetzung Gsell/Meller-Hannich, JZ 2022, 421; Gsell, BKR 2021,
521, 528f.

115 S. zum Zusammenspiel von Verbandsklagen- und Geschaftspraktiken-RL auch
Alexander, WRP 2021, 136 Rn. 66; Gsell, Editorial, NJW-aktuell, NJW 2018,
Nr. 3; MaafSen, GRUR-Prax 2021, 7, 10.

116 So Scherer, WRP 2021, 561 Rn. 3.
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