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l.  Einleitung

Dieses Gutachten geht der Frage nach, ob sich im Verbraucherschutz die Ein-
fihrung behordlicher Durchsetzungsinstrumente aus 6konomischer Perspek-
tive empfiehlt. Ausgangspunkt der Betrachtung sind zivilrechtliche Unterlas-
sungsklagen und Unterlassungsverfiigungen, wobei auch auf weitergehende

Instrumente eingegangen wird.

1. Gutachtenauftrag

Der Gutachtenauftrag ergibt sich aus der Beschreibung des Entscheidungs-
hilfe-Vorhabens (EHV) ,Okonomische Aspekte der Rechtsdurchsetzung®, das
dem Auftragnehmer am 25. Januar 2016 mit Schreiben von Frau Dr. Ulich
(BMJV, Referat VB 1) tibermittelt wurde, und dem Angebot zur Erstellung ei-
nes Gutachtens, das der Auftragnehmer am 8. Februar 2016 an das Bundes-
ministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz, Referat VB 1, tibermittelt
hat. Nach der Zuschlagserteilung am 19. Februar 2016 wurde der Auftrag in
Telefonaten mit Herrn Dr. Radeideh (BM]V, Referat VB 1) und Herrn Profes-
sor Dr. Schulte-Nolke (Universitdt Osnabriick) weiter besprochen und abge-
stimmt. Mit Schreiben von Herrn Dr. Radeideh vom 15. Mdrz 2016 wurden an
den Auftragnehmer weitere Details hinsichtlich der Verbraucherrechtstage
und den Formalien des Vortrags und des Thesenpapiers tibermittelt. Am 18.
Mairz 2016 wurde vom Auftragnehmer ein Zwischenbericht an das BMJV
tbermittelt. Die Anregungen des BMJV zum Zwischenbericht wurden in ei-
nem Telefonat des Auftragnehmers mit Frau Smyth (BMJV, Referat VB 1) am
23. Mirz 2016 besprochen und in die weitere Bearbeitung des Gutachtens

einbezogen.

Danach soll vom Auftragnehmer ein begriindetes Thesenpapier zur mogli-
chen Einfithrung behoérdlicher Rechtsdurchsetzungsinstrumente in Deutsch-
land auf der Grundlage einer 6konomischen Analyse ausgewdhlter Instru-
mente behordlicher Rechtsdurchsetzung im wirtschaftlichen Verbraucher-
schutz eingereicht und auf den Verbraucherrechtstagen des BMJV am 14./15.

April 2016 in Berlin prasentiert und zur Diskussion gestellt werden. Das The-
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senpapier soll in einem ausfithrlichen Gutachten begriindet werden. Bei den
Instrumenten, die darin besprochen werden sollen, handelt es sich im Aus-
gangspunkt um von der Behorde zu erhebende zivilrechtliche Unterlassungs-
klagen und um behordliche Unterlassungsverfiigungen. Dartiber hinaus sol-
len auch weitergehende Instrumente mit Sanktionscharakter berticksichtigt
werden. Bei dem verbraucherschiitzenden Recht, das damit durchgesetzt wer-
den soll, handelt es sich um die Vorschriften des UWG, die der Umsetzung
der Richtlinie 2005/29/EG gegen unlautere Geschaftspraktiken (UGP-RL) die-
nen, und den verbraucherschiitzenden Vorschriften in §§ 305 ff. BGB, die der
Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG (Klausel-RL) dienen. Das Gutachten
soll die Instrumente in Hinblick auf die Durchsetzung dieser Vorschriften
bewerten. Mafdgeblich soll dabei eine Analyse nach ¢konomischen Kriterien

sein. In methodischer Hinsicht war eine Literaturstudie erbeten.

2. Gang der Darstellung

Ausgangspunkt ist eine Skizze des verbraucherrechtlichen Rahmens, der aus
materiellen Vorschriften und damit korrespondierenden und allgemeinen
europarechtlichen Durchsetzungspflichten besteht (IL). Danach erfolgt eine
Bestandsaufnahme von Durchsetzungsinstrumenten de lege lata (II1.). Als
Durchsetzungsinstrumente de lege ferenda werden gemif Gutachtenauftrag
behordlich zu erhebende zivilrechtliche Unterlassungsklagen und behoérdli-
che Unterlassungsverfiigungen sowie ausgewahlte weitergehende behordliche
Sanktionsmechanismen eingeftihrt (IV.) und diskutiert. In der Diskussion
werden aus okonomischer Perspektive potentieller Nutzen (V.) und gegen-
tberstehende Kosten (V1) identifiziert und gegeneinander abgewogen (VIL).
Das Gutachten schliefit mit perspektivischen Hinweisen (VIIL.) und den erbe-
tenen Thesen (IX.).
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Il. Materielles Verbraucherrecht und unionsrechtlicher Rahmen

Durchsetzungsinstrumente korrespondieren mit materiellem Verbraucher-
recht. Die Rechtsquellen materiellen Verbraucherrechts sind vielfaltig. Dieses
Gutachten folgt der Empfehlung im Entscheidungshilfe-Vorhaben (EHV) und
geht von den verbraucherschiitzenden Vorschriften des UWG, die der Umset-
zung der Richtlinie 2005/29/EG gegen unlautere Geschaftspraktiken (UGP-RL)
dienen, und den verbraucherschiitzenden Vorschriften in §§ 305 ff. BGB, die
der Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG (Klausel-RL) dienen, aus. Im Fol-
genden werden diese Rechtsbereiche und die damit korrespondierenden
Durchsetzungsinstrumente skizziert, um eine Basis fiir die weitere Diskussi-

on zu schaffen.

1. UGP-RL: UWG

Die UGP-RL wendet sich gegen irrefithrende und aggressive Geschéftsprakti-
ken gegentiber Verbrauchern (,B2C“).! Sie betrifft im Bereich der Irrefiihrung
etwa Lockangebote® und im Bereich aggressiver Geschiftspraktiken etwa un-
erwlinschte Telefonwerbung®. Sie ist gleichzeitig Mindest- und Maximalstan-
dard und ldsst den Mitgliedstaaten keinen Gestaltungsspielraum bei der Um-
setzung (,Vollharmonisierung),* auch die Schaffung eines héheren Verbrau-
cherschutzniveaus ist damit also ausgeschlossen. Die Vorgaben der UGP-RL®
wurden in Deutschland im Zuge der UWG-Novelle 2008 umgesetzt. Dabei

wurden die Bezugspunkte zur Bestimmung irrefithrender Handlungen in das

! Im Verhaltnis ,B2B“ gilt die Richtlinie 2006/114/EG vom 12.12.2006 tiber irrefithrende und
vergleichende Werbung.

? Anhang I Nr. 5 UGP-RL.

* Anhang I Nr. 26 UGP-RL.

4 S, nur EuGH EU:C:2010:12 Rn 41, wonach ,die Regeln iiber unlautere Geschiftspraktiken
von Unternehmen gegentiber Verbrauchern mit der Richtlinie 2005/29 auf Gemeinschafts-
ebene vollstindig harmonisiert wurden. Daher diirfen die Mitgliedstaaten, wie dies in Art. 4
der Richtlinie ausdriicklich vorgesehen ist, keine strengeren als die in der Richtlinie festge-
legten Mafinahmen erlassen, und zwar auch nicht, um ein héheres Verbraucherschutzniveau
zu erreichen.”

® Zu weiteren speziellen unionsrechtliche Irrefithrungsverbote auferhalb der UGP-RL Born-
kamm in: Koéhler/Bornkamm (Hg.), UWG, 34. Auflage 2016, Einleitung Rn 1.26 ff.
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UWG aufgenommen. Die Besonderheiten flir das nationale Recht hielten sich
in Grenzen: Die Irrefithrung durch Unterlassung ist seitdem explizit aufge-
fiihrt, bildet fiir Deutschland aber nur hinsichtlich der Pflichtinformationen,
die fiir einen Kauf wesentlich sind (Art. 7 IV UGP-RL), ein tatsichliches No-
vum.® Dartiber hinaus hat die UGP-RL den Anwendungsbereich des Irrefiih-
rungsverbots auf den Zeitraum nach Abschluss des Kaufvertrages erweitert.
Nachbesserungen bei der Umsetzung der UGP-RL hinsichtlich des Wortlauts

sind kiirzlich im zweiten UWG-Anderungsgesetz erfolgt.’”

Das Verbraucherleitbild des EuGH vom ,,durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verstindigen Durchschnittsverbraucher*® wird von der UGP-
RL ausdriicklich tibernommen: In Erwdgungsgrund (18) wird der ,Durch-
schnittsverbraucher, der angemessen gut unterrichtet und angemessen auf-
merksam und kritisch ist“ zum Mafistab genommen. Der BGH ist diesem
Leitbild bekanntlich schon gefolgt’ und das UWG kniipft nunmehr in § 3 IV 1,

wo vom ,durchschnittlichen Verbraucher” die Rede ist, an dieses Leitbild an.

Art. 11 Abs. 1 der UGP-RL hilt fest, dass geeignete und wirksame Mittel zur
Rechtsdurchsetzung von den Mitgliedstaaten bereitzustellen sind. Hinsicht-
lich der Durchsetzungsdimension ist in § 8 III UWG bestimmt, wer zur Gel-
tendmachung von Verstoflen berechtigt ist. Hier wird § 8 III Nr. 3 UWG auf
die Verbraucherverbinde verwiesen und die Verbindung ins UKlaG herge-

stellt. Dazu enthalt § 10 UWG die Moglichkeit zur Gewinnabschopfung,

2. Klausel-RL: S§ 305 ff. BGB
Die Richtlinie 93/13/EWG (Klausel-RL) wendet sich zum Schutz der Verbrau-

cher™ gegen missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen. Kernstiick

¢ Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm (Hg), UWG, 34. Auflage 2016, Einleitung Rn 1.26 ff.

7'S. den Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/4535, S.1: ,Klarstellungsbedarf
gesetzessystematischer Art, um auch bereits im Wortlaut des UWG selbst eine vollstindige
Rechtsangleichung zu erzielen.”

8 EFuGH Slg 1998, I-4657 = GRUR Int 1998, 795 — Gut Springenheide Rn 37: ,durchschnittlich
informierter, aufmerksamer und verstdndiger Durchschnittsverbraucher®. Kritisch insgesamt
zu objektivierten Leitbildern von Normadressaten Towfigh Komplexitit und Normenklarheit
— oder: Gesetze sind fur Juristen gemacht, Staat 48 (2009), 29-74, 46.

’ Nachweise bei Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm (Hg.), UWG, 34. Auflage 2016, Einleitung Rn
1.56.

' EuGH EU:C:2013:164 — Aziz Rn 44, wonach das mit der Richtlinie geschaffene Schutzsys-
tem auf dem Gedanken beruht, dass der Verbraucher sich gegentiber dem Gewerbetreibenden
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sind Inhaltskontrolle und Transparenzgebot. Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 RL
93/13/EWG enthalten den allgemeinen Mafdstab der Inhaltskontrolle, der
sich in § 307 Abs. 1 und 2 BGB wiederfindet."* Das Transparenzgebot aus Art.
5 RL 93/13/EWG ist in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB umgesetzt. Anders als die UGP-
RL enthalt die Klausel-RL jedoch nur Mindeststandards: Geméaf Art. 8 Klau-
sel-RL ist es den Mitgliedstaaten unbenommen, strengere Regelungen zum
Schutz der Verbraucher zu treffen. Gleichwohl finden Diskussionen iiber eine

Vollharmonisierung auch in diesem Bereich statt.”

Die Klausel-RL betrifft auch die Durchsetzungsdimension. Hierzu zdhlen die
Einschrinkung der Rechtswahlfreiheit'®, aber auch die vorliegend interessie-
renden Klagebefugnisse fiir Verbraucherschutzorganisationen. Diese sind im
UKlaG umgesetzt. Die Rechtsprechung des EuGH verlangt von den nationa-
len Gerichten, Klauselpriifungen von Amts wegen vorzunehmen, da sonst die
Ziele der Klausel-RL Gefahr liefen, nicht erreicht zu werden.’* Zum einen
konne es aufgrund eines niedrigen Streitwertes dazu kommen, dass der Ver-
braucher darauf verzichte, sich rechtsanwaltlich vertreten zu lassen.’® Zum
anderen konne es sein, dass der Verbraucher die Unwirksamkeit der Klausel

aus Unwissenheit nicht geltend mache.’® Damit kénnen Amtsermittlungs-

in einer schwicheren Verhandlungsposition befindet und einen geringeren Informations-
stand besitzt.”

1 Graue“ und ,schwarze” Liste in §§ 308 und 309 BGB finden eine sgewisse Entsprechung”
im Anhang der Klausel-RL s. Basedow in: MiinchKommBGB, 7. Auflage 2016, vor § 305, Rn 20.

2 S. dazu die Hinweise bei Basedow in: MiinchKommBGB, 7. Auflage 2016, vor § 305, Rn 23.

3 Zur Umsetzung von Art. 6 Abs. 2 in Art. 46b EGBGB s. die Erlduterung bei Basedow in:
MiinchKommBGB, 7. Auflage 2016, vor § 305, Rn 21.

" EuGH EU:C:2000:346 = NJW 2000, 2571-2573 — Océano Group Rn 26: ,Das Ziel des Art. 6
Richtlinie, nach dem die Mitgliedstaaten vorsehen, dass missbrauchliche Klauseln fir den
Verbraucher unverbindlich sind, kénnte nicht erreicht werden, wenn die Verbraucher die
Missbriuchlichkeit solcher Klauseln selbst geltend machen missten. In Rechtsstreitigkeiten
mit niedrigem Streitwert kdnnten die Rechtsanwaltsgebtihren hoher sein als der streitige
Betrag, was den Verbraucher davon abhalten kdnnte, sich gegen die Anwendung einer miss-
briuchlichen Klausel zu verteidigen. Zwar rdumen die Verfahrensordnungen vieler Mitglied-
staaten dem Einzelnen in solchen Rechtsstreitigkeiten das Recht ein, sich selbst zu verteidi-
gen, doch besteht die nicht zu unterschitzende Gefahr, dass der Verbraucher die Miss-
brauchlichkeit der ihm entgegengehaltenen Klausel vor allem aus Unkenntnis nicht geltend
macht. Infolgedessen kann ein wirksamer Schutz des Verbrauchers nur erreicht werden,
wenn dem nationalen Gericht die Moglichkeit eingerdumt wird, eine solche Klausel von Amts
wegen zu priifen.”

'® EuGH EU:C:2000:346 = NJW 2000, 2571-2573 — Océano Group Rn 26.
'® EuGH EU:C:2000:346 = NJW 2000, 2571-2573 — Océano Group Rn 26.
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pflichten fiir die Gerichte einhergehen.'” Der EuGH argumentiert damit, dass
der Verbraucherschutz gerade ein Eingreifen von Dritter Seite erforderlich
mache.’® Damit mutet das Unionsrecht den Gerichten schon jetzt mehr Er-
mittlung unfairerer Praktiken zu, als der im Zivilprozess grundsitzlich gel-
tende Beibringungsgrundsatz nahelegt.”” Hierin kann schon eine Entwick-
lung dahingehend gesehen werden, dass das Unionsrecht bei der Durchset-
zung des Verbraucherrechts zunehmend auf Dritte vertraut. Aufgrund dieser
Rechtsprechung sind jedenfalls ,erhebliche Harmonisierungseffekte im Be-
reich der mitgliedstaatlichen Verfahrensrechte” eingetreten.”® Dass es den
nationalen Gerichten tiberlassen bleibt, die materielle Seite der Missbrauchs-
kontrolle auszuftllen, steht zu dieser Entwicklung in einem gewissen Wider-

spruch.**

3. Allgemeine unionsrechtliche Durchsetzungspflichten

Wie schon angedeutet, ist die Durchsetzungsdimension nicht allein Sache
des nationalen Gesetzgebers. Art. 11 Abs. 1 der UGP-RL und Art. 7 Abs. 1 der
Klausel-RL fordern geeignete und wirksame Mittel der Rechtsdurchsetzung.
Zwar gilt in der EU der Grundsatz der nationalen verfahrensrechtlichen Au-
tonomie®, doch wird dieser in der stindigen Rechtsprechung des EuGH be-

schrankt:

[..] die Verfahrensmodalitaten fiir Klagen, die den Schutz der den Einzelnen aus dem
Unionsrecht erwachsenden Rechte gewdhrleisten sollen, [dtrfen] nicht weniger

gunstig ausgestaltet sein als die fiir entsprechende innerstaatliche Klagen (Grund-

7 Mit unklarer Reichweite EuGH EU:C:2010:639 — VB Pénziigyi Lizing Zrt. Rn 56: ,[..] das nati-
onale Gericht [ist verpflichtet], von Amts wegen Untersuchungsmaffnahmen durchzufiihren,
um festzustellen, ob eine Klausel tiber einen ausschliefdlichen Gerichtsstand in einem Ver-
trag, der Gegenstand des bei ihm anhidngigen Rechtsstreits ist und zwischen einem Gewerbe-
treibenden und einem Verbraucher geschlossen wurde, in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallt, und, falls dies zu bejahen ist, von Amts wegen zu beurteilen, ob eine solche
Klausel méglicherweise missbrauchlich ist.”

¥ EuGH EU:C:2000:346 = NJW 2000, 2571-2573 — Océano Group Rn 27 mit Verweis auf Art. 7
Abs. 1 und 2 der Klausel-RI.

" Dazu Saare/Sein Amtsermittlungspflicht der nationalen Gerichte bei der Kontrolle von
missbriuchlichen Klauseln in Verbrauchervertrigen, euvr 2013, 15-28.

?** Basedow in: MiinchKommBGB, 7. Auflage 2016, vor § 305, Rn 42; in diese Richtung auch
Leistner Die ,Trojanischen Pferde der Kommission®, in: FS Schricker, 2005, 87-104.

*! Basedow in: MiinchKommBGB, 7. Auflage 2016, vor § 303, Rn 47.
* Dazu Galetta Procedural Autonomy of EU Member States: Paradise Lost? (Springer 2010).
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satz der Aquivalenz) und die Ausiibung der durch die Unionsrechtsordnung verlie-
henen Rechte nicht praktisch unméglich machen oder tibermifRig erschweren

(Grundsatz der Effektivitit).”

Allgemeiner gebietet der Grundsatz zur ,loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4
Abs. 3 EUV,* dass das Verbraucherrecht als sekundires Unionsrecht (effek-
tiv) durchgesetzt wird. Aulerdem stellen Art. 47 der Grundrechtcharta der
europdischen Union (GRCh) und das (allgemeine) europarechtliche Gebot des
effektiven Rechtsschutzes Anforderungen an die Rechtsbehelfe, die den Ver-

brauchern zur Durchsetzung ihrer Rechte zur Verfigung stehen mtissen.*

» EuGH EU:C:2010:146 = EuZW 2010, 550-554 — Alassini Rn 48 mit weiteren Nachweisen.

% Hierzu etwa von Bogdandy/Schill in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen
Union, 57. EL August 2015, Art. 4 EUV, Rn 50ff.

?*S. Mak Rights and Remedies: Article 47 EUCFR and Effective Judicial Protection in Europe-
an Private Law Matters, in: Micklitz (Hg.), Constitutionalization of European Private Law (Ox-
ford Univ. Press 2014), 236-258; Reich Der Effektivititsgrundsatz im individuellen und kol-
lektiven Rechtsschutz im EU-Verbraucherrecht, euvr 2014, 63-80; zum Verhiltnis des Gebots
des effektiven Rechtsschutzes zum vorgenannten Grundsatz der Effektivitit Prech-
al/Widdershoven Redefining the Relationship between 'Rewe-effectiveness' and Effective Judi-
cial Protection, REALaw 4 (2011), 31-50.
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lll. Durchsetzungsinstrumente de lege /ata

De lege lata werden Verbraucherrechte in Deutschland auf unterschiedliche
Arten durchgesetzt. Zu den verfligbaren Instrumenten gehoéren Individual-
klagen (1., Sammelklagen (2.), alternative Streitbeilegungsmechanismen (3.)
und Verbandsklagen (4). Schon jetzt bestehen aber auch schon behordliche
Instrumente (5.). In der folgenden Bestandsaufnahme sollen in Hinblick auf
mogliche Reformen die Potentiale und insbesondere die Grenzen bestehen-

der Instrumente erdrtert werden.

1. Individualklagen

Auf individueller Ebene kénnen Verbraucher sich auf die Unwirksamkeit
missbriuchlicher Klauseln berufen und etwa auf Schadensersatz klagen. Ein
so erstrittenes Urteil hat aber stets nur Wirkung inter partes.*® Das noch tief-
greifendere Problem ist aber, dass der individuelle Anreiz zur Klageerhebung
oftmals zu gering ist, um eine flichendeckende, dezentrale Durchsetzung von
Klauselverboten zu gewdhrleisten. Setzt ein Unternehmen eine missbrauchli-
che Klausel ein, kann dies beim Verbraucher einen Vermégensschaden zur
Folge haben. Dieser Schaden wird jedoch oftmals sehr gering sein. Tritt der
geringe Schaden bei vielen einzelnen Verbrauchern auf, spricht man von
yStreuschdden: Der Verbraucher wird in einem solchen Fall aber typischer-
weise gerade keine Klage anstrengen. Dies liegt nicht etwa an einer wie auch
immer gearteten Tragheit, sondern ldsst sich verhaltenswissenschaftlich rati-
onal begriinden: Der potentielle Schadensersatz, den der Verbraucher durch
die Klageerhebung erreichen kénnte, steht namlich aus Sicht des Verbrau-
chers in keinem Verhaltnis zu den (etwa finanziellen und zeitlichen) Kosten
und Risiken der Prozessfithrung. Es liegt ein Fall sogenannter ,rationaler

Apathie“ vor.”” Hierdurch entsteht in einem Rechtsdurchsetzungssystem, das

% Micklitz in: MiinchKommZPO, 4. Auflage 2013, vor §§1 ff. UKlaG, Rn 2: ,verkurzte[s]
Schlagwort von der fehlenden positiven ,Breitenwirkung’ individueller gerichtlicher Kontroll-
entscheidungen®.

?7 Statt vieler Weber Gegenwirtige Verbraucherrechtsfalle und Bedarf an staatlicher Rechts-
durchsetzung, VuR 2013, 323-331, 325: ,Insbesondere im Falle von Streuschéden ist es offen-
sichtlich, dass der Schaden, den der Einzelne erleidet, oftmals zu gering sein wird, um seine
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auf Dezentralitit setzt, ein Defizit. Denn wenn ein Unternehmen in der Regel
keine Klage zu beftirchten hat, hat es auch keinen Anreiz, Verbraucherrecht
unterhalb einer gewissen Erheblichkeitsschwelle zu beachten. Dieses Durch-
setzungsdefizit kann ausgenutzt werden. Da Unternehmen im Wettbewerb
zueinander stehen, besteht sogar ein Druck dies zu tun:?® SchlieRlich lisst
sich nur so verhindern, dass dem Konkurrenten ein Wettbewerbsvorteil ent-

steht.

Das Instrument der individuellen Mobilisierung® ist im Verbraucherschutz
also nicht geeignet, Breitenwirkung zu entfalten. Unternehmen werden sogar
dazu angehalten, dieses Rechtsdurchsetzungsdefizit auszunutzen. Damit
aber entsteht fiir die Verbraucher insgesamt ein Schaden, der in seiner Ge-

samtheit erheblich sein kann.

2. Sammelklagen

Im Fall von Streuschédden, also Schiden, die bei einer Vielzahl von Betroffe-
nen, aber nur in geringen Hohen auftreten, miissen Unternehmen also in der
Regel keine Klagen von individuell Betroffenen fiirchten, ftr die eine Klage-
erhebung aufgrund des Prozessrisikos und des geringen Schadensersatzes
entscheidungstheoretisch nicht rational ist. Dies dndert sich, wenn Kléager
ihre Interessen btindeln und gemeinsam vorgehen kénnen, etwa in Sammel-

klagen, wie sie im US-amerikanischen Recht vorgesehen sind (,class actions®).

Bereitschaft zur Anstrengung einer Klage zu stimulieren. Das ist ein typischer Fall von ratio-
naler Apathie — die erwarteten Kosten eines Verfahrens tiberwiegen fiir den Einzelnen ver-
glichen mit dem Nutzen.”; siehe auch Kefler Verbraucherschutz reloaded — Auf dem Weg zu
einer deutschen Kollektivklage?, ZRP 2016, 2-4, 3. Vgl. ferner allgemein zu diesem Phdnomen
jenseits des Verbraucherschutzrechts Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht, S.
137 £

*® Vgl. Bar-Gill Seduction by Contracts: Law, Economics, and Psychology in Consumer Markets
(Oxford Univ. Press 2012), S. 2: ,competition forces sellers to exploit the biases and misper-
ceptions of their customers.” Dieses Phdnomen wird in der allgemeinen verhaltensékonomi-
schen Literatur als ,rent-seeking” bezeichnet: Auf oligopolartig strukturierten Massenmérk-
ten haben Anbieter einen erheblichen Anreiz, die rationale Apathie (oder die rationale Igno-
ranz) einer Vielzahl von Marktteilnehmern auf der Nachfrageseite auszunutzen, da sich der
kleine individuelle Schaden auf Seiten der Nachfrager zu einem grofen individuellen Nut-
zen auf Seiten der Anbieter kumuliert; vgl. Towfigh/Petersen Okonomische Methoden im
Recht, S. 147 {.

*” Allgemein zum Verhaltnis von Unionsrecht und individueller Mobilisierung etwa Calliess
Kohérenz und Konvergenz beim européischen Individualrechtsschutz, NJW 2002, 3577-3582,
3578.
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Allerdings muss ein potentes Sammelklagen-Regime wiederum wichtige
Hirden tberwinden: Um gemeinsam vorzugehen, missen einzelne Klédger
sich dazu erst auf eine Vorgehensweise koordinieren, was mit weiteren
Schwierigkeiten verbunden ist (,collective action“-Probleme). Wenn das Vor-
gehen eines Klagers auch fiir andere potentielle Kldger einen Vorteil hat, ha-
ben alle potenziellen Klidger einen Anreiz, das Vorgehen eines anderen ab-
zuwarten (,free-riding® oder Trittbrettfahrer-Verhalten) — so dass am Ende
wiederum niemand klagt.** Sammelklagen kénnen bei entsprechender Aus-
gestaltung jedoch grundsatzlich ein probates Instrument der Koordinierung
darstellen. Streuschidden kénnen damit prinzipiell effektiver und effizienter
geltend gemacht werden als auf dem Weg des Individualrechtsschutzes. Da-
mit verindern sich auch die Anreize fiir die Unternehmen, die Rechtsvor-
schriften zu beachten. Eine pragnante Beschreibung dieser Wirkungen bietet

Bone:

The central idea is that small stakes disable private enforcement through individual
lawsuits, and geographical dispersion coupled with free riding incentives makes volun-
tary organization and collective action virtually impossible. As a result, there would be
no lawsuits if victims were limited to individual suits or voluntary joinder. The class ac-
tion overcomes the collective action barriers and enables private lawsuits that internal-

ize the costs of legal violations. The result is enhanced deterrence.”

Auf Unionsebene wird ,Collective Redress® als Durchsetzungsinstrument
diskutiert.** Die Lésungen in den einzelnen Mitgliedstaaten sind aber sehr

unterschiedlich. Kritisch zu dieser Divergenz duflert sich etwa Stadler:

*® Hierzu mit weiteren Nachweisen Weber Consumer Law Enforcement — A Law and Eco-
nomics Appraisal of the German Case, Working paper 2015, (abrufbar unter
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2607448  [zuletzt = abgerufen  am
24.3.2016]), S. 5: ,Another distortion concerns ‘free-riding’ problems. This problem can occur
in certain situations, in which many victims suffer from a law infringement but all gain as
soon as one of them complains, if it is efficient for everybody to wait for someone else to do
so and then profit from the result [...]. This would, for example, concern situations, in which
one judgment has some declaratory meaning for other cases similar in kind. The problem is
remedy-dependent.”

*! Bone Class Actions, in: Sanchirico (Hg,), Procedural Law and Economics (Edward Elgar
2012), 67-84, 71.

*2'S. nur das Griinbuch tiber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren fiir Verbraucher, KOM
(2008), 794 endg., und die Empfehlung der Kommission vom 11. Juni 2013 ,Gemeinsame
Grundsatze fiir kollektive Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaa-
ten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, 2013/396/EU, ABL L 201,
60, vom 26.7.2013.
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For far too long, the Commission allowed the Member States to proceed with their own
policies of collective redress, which has resulted in a rich variety of different instru-
ments and, lately, in a strong competition between London and Den Haag to attract big
international cases to their court systems. The positive impact of this development is
that there is more and more practical experience with the different procedural tools.
However, once some principles such as the Dutch opt-out mechanism for settlements
or schemes of arrangement have turned out to be quite successful in practice, they will
be copied elsewhere and it is not very realistic that the European legislature can per-
suade the Member States to uniformly adopt the (opposite) opt-in mechanism — defi-
nitely not with a non-binding recommendation. The same applies to contingency fee
arrangements, exceptions to the loser-pays principle and to third-party funding; once
the Pandora’s box has been opened, it is too late to recapture what has been released.**
Eine gemeinsame europdische Losung wird also vor diesem Hintergrund er-
schwert. Gleichzeitig hat der ,Wettbewerb der Rechtssysteme® Erfahrungen

und Losungen generiert, die nun fruchtbar gemacht werden kénnen.

Dies gilt gerade auch fiir Deutschland, wo Sammelklagen nur duflerst zu-
riickhaltend eingeftihrt worden sind (s. das KapMuG).** Thre Einfiihrung be-
trifft nicht die Fille von Streuschiden, die von der vorgezeichneten Proble-
matik betroffen sind, sondern vielmehr sogenannte Massenschiden. Hier ist
das Problem gerade nicht, dass zu wenig Klagen geltend gemacht werden,
sondern dass zu viele Klager ein prozessékonomisches Vorgehen der Gerichte
unmoglich machen.*® Dementsprechend war die Einfithrung des KapMuG
eine Reaktion auf eine mogliche Uberlastung der Gerichte.*® Damit sind sie
in dieser Form als Instrumente des Verbraucherschutzes, die auf eine hohere
Durchsetzung abzielen, nicht geeignet. Allerdings wird zurzeit diskutiert, eine

Musterfeststellungsklage nach dem Vorbild des KapMuG einzufithren.*’

% Stadler European Developments in Collective Redress, euvr 2014, 80-89, 89 (Wiedergabe
ohne Nachweise).

% Carballo Pifieiro Collective Redress in the Proposal for a Brussels I bis Regulation: A Coher-
ent Approach?, euvr 2012, 81-94 (84).

* Wagner Collective Redress — Categories of Loss and Legislative Options, Law Quarterly
Review 127 (2011), 55-82, 64: “The problems with mass torts have nothing to do with the prob-
lems with which scattered loss is fraught; they are in fact opposites of one another.”

% Dazu Wagner Collective Redress — Categories of Loss and Legislative Options, Law
Quarterly Review 127 (2011), 55-82, 65; Wagner Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht:
Kommerzialisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden, Gutachten A fiir den 66. Deut-
schen Juristentag, 2006, S. A 120 ff.

%7 Zu jiingeren Entwicklungen Kefller Verbraucherschutz reloaded — Auf dem Weg zu einer
deutschen Kollektivklage?, ZRP 2016, 2-4, 2: ,Dabei solle dem bereits aus dem Kapitalanleger-
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3. Alternative Streitbeilegung

Seit dem 1. April 2016 ist das Verbraucherstreitbeilegungsgesetz in Kraft.* Es
setzt die ADR-Richtlinie (RL 2013/11/EU vom 21.5.2013) um. Schlichtungsme-
chanismen schaffen neue Moglichkeiten, um in individuellen Fillen fir Lo-
sungen zwischen Verbrauchern und Unternehmen zu sorgen. Soweit sie fiir
den Verbraucher mit geringen Kosten verbunden sind, kénnen sie ,rationale
Apathie” reduzieren. Eine breitenwirksame Abschreckung ist davon aber
nicht zu erwarten. In einem Mediationsverfahren geht es schliefilich um ei-
nen Kompromiss. In Hinblick auf Streuschdden sind Schlichtungsverfahren
daher nicht geeignet, ein Durchsetzungsdefizit zu beheben.*” Die Einfithrung
der auflergerichtlichen Streitbeilegung in Verbraucherangelegen wird folglich

skeptisch beurteilt.“’ Pragnant ist die jiingst von M. Engel vorgebrachte Kritik:

Ganz offenbar nimmt der Gesetzgeber hier eine Art Nettobetrachtung vor: Wenn Ver-
braucher an der gerichtlichen Rechtsdurchsetzung ohnehin rational desinteressiert
seien, so sei ihnen mit einer vergleichsweise einfachen Beschwerdemdglichkeit noch
am meisten gedient, selbst wenn man es dort mit dem Recht nicht so genau nehme. Mit
anderen Worten: Der Gesetzgeber schafft mehr Zugang zu weniger Recht. Das ist eine

fundamentale Anderung der heutigen Streitkultur in Verbrauchersachen.*'

Alternative Streitbeilegungsmechanismen kntipfen also an das Problem rati-

onaler Apathie an, sie sind jedoch nicht geeignet, strukturelle Defizite in der

Musterverfahrensgesetz bekannten Konzept einer — allerdings modifizierten — Musterfest-
stellungsklage zur Kliarung der fir den jeweiligen Schadensfall mafigeblichen Tatsachen-
und Rechtsfragen der Vorzug gegeben werden. Soweit sich die Geschédigten kostenfrei und
mit verjadhrungshemmender Wirkung in ein dafiir erdffnetes Klageregister eintragen lassen,
seien diese auf Grundlage der verbindlichen Feststellungen des Musterverfahrens im An-
schluss in der Lage, ihre Anspriiche im Wege der Individualklage geltend zu machen.”

3% BGBL. I 2016, 254; hierzu jiingst Géssl Das Gesetz tiber die alternative Streitbeilegung in
Verbrauchersachen — Chancen und Risiken, NJW 2016, 838-842.

*?'S. die Kritik bei Wagner Collective Redress — Categories of Loss and Legislative Options,
Law Quarterly Review, 127 (2011), 55-82, 82: “law enforcement allows no compromise, whereas
the achievement of such compromise is the ultimate goal of ADR.”

“ Etwa Davies How well placed is the optimism surrounding the new ADR/ODR proposals?,
euvr 2012, 63-65 (64): ,The new proposals suggest the provision of a generic solution to re-
duce consumer detriment in a somewhat idealised and sanitised model of the consumer
redress environment. Existing ADR schemes are so diverse, entrenched and potentially in-
complete as to dilute any potential for conformity in the implementation of any residual
scheme, or alternative, at Member state level and consumer behaviour indicates that the rhe-
torical optimism accompanying the proposals is overstated.”

“! M. Engel AuRergerichtliche Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten — Mehr Zu-
gang zu weniger Recht, NJW 2015, 1633-1637, 1636.
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Rechtsdurchsetzung zu beheben. Eine Abschreckungswirkung ist hiervon
ndmlich nicht zu erwarten. Gleichwohl bieten sie im Verbund verschiedener
Durchsetzungsinstrumente eine Moglichkeit zur Losung individueller Prob-

leme.

4. Verbandsklagen

Auf die Probleme, die mit der individuellen Geltendmachung verbunden
sind, reagiert das Instrument der Verbandsklage in §§ 1 ff. UKlaG und § 8
UWG. Damit wird fiir Verbande die Moglichkeit geschaffen, priventiv gegen
die Verwender missbrauchlicher Klauseln titig zu werden*” und — regelma-
Rig nach einer Abmahnung — Unterlassungsklage zu erheben.** Das zug-
rundliegende Konzept des UKlaG ,orientiert sich an der Verbands-
Unterlassungsklage nach § 8 UWG“.** Im Gegensatz zu anderen Mitgliedstaa-
ten wurde in Deutschland auf die Einfiihrung einer beh6rdlichen Kompetenz
bei Erlass des UKlaG aber verzichtet. Kotz fasst die Griinde fiir diesen Verzicht
ZusSammen:
The legislature rejected these proposals mainly on two grounds. One was a lack of en-
thusiasm for the idea of creating a new class of consumer-protection bureaucrats. The
other was the fact that in 1965 a locus standi to seek injunctions restraining unfair
business practices had been granted to consumers' associations. This experiment had
been fairly successful, perhaps not so much because of a very large number of success-
ful actions as because consumers' associations were enabled, like the Swedish Con-
sumer Ombudsman, to wield the 'big stick' of a possible court action and were therefore

in a much better position to obtain 'voluntary' compliance from potential defendants.

This system was extended to the control of unfair contract terms.**

Insbesondere Micklitz stellt aber infrage, ob weiterhin von einer Erfolgsge-
schichte gesprochen werden kann. Aufgrund der Anforderungen an ,qualifi-

zierte Einrichtungen® in § 4 Abs. 2 UKlaG wird die Klagebefugnis ftir die Ver-

> §1 UKlaG: ,Wer in Allgemeinen Geschiftsbedingungen Bestimmungen, die nach den
§8 307 bis 309 des Biirgerlichen Gesetzbuchs unwirksam sind, verwendet oder fiir den rechts-
geschiftlichen Verkehr empfiehlt, kann auf Unterlassung und im Fall des Empfehlens auch
auf Widerruf in Anspruch genommen werden.”

** Weber Gegenwirtige Verbraucherrechtsfille und Bedarf an staatlicher Rechtsdurchsetzung,
VuR 2013, 323-331, 324.

4 Micklitz in: MtinchKommZPO, 4. Auflage 2013, vor §§ 1 ff. UKlaG, Rn 17.

“ Zur Debatte damals K6tz Controlling Unfair Contract Terms: Options for Legislative Re-
form, South African Law Journal 103 (1986), 405-420, 418.
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braucherverbinde von Micklitz als ,eng* eingeordnet.“ Er kritisiert die man-
gelnde verfahrensrechtliche Ausgestaltung der Verbandsklage und beurteilt
das Kontrollverfahren fiir missbrauchliche Klauseln insgesamt als unzu-
reichend.*” Die Aktivitit und die Moglichkeiten der Verbraucherzentralen
und -verbdnde im Bereich der Verbandsklage seien zumindest ausbaufihig.
Der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (vzbv) in Berlin konzentriere die
Kontrollaktivitit bei sich, im Ubrigen sei die Aktivitit nicht hoch. Vor allem
fehle es an einer effektiven Kontrolle, ob Unterlassungsverpflichtungen be-
folgt werden.*® Hier stellt sich die Frage nach der Ausstattung der Verbrau-
cherverbdnde. Verwandt ist die Problematik des Prozesskostenrisikos, das von
den Verbraucherverbinden zu tragen ist.*” Letzteres ist insbesondere dann
problematisch, wenn betriigerische Gesellschaften Insolvenz anmelden und

wieder vom Markt verschwinden.

Entsprechend des 8konomischen Zugriffs® dieses Gutachtens auf das Thema
der Durchsetzung des Verbraucherschutzrechts soll hier der Aspekt der feh-
lenden Abschreckung®! von Unterlassungsklagen hervorgehoben werden. Es

ist ndmlich in der Tat duflerst fraglich, inwiefern eine Unterlassungspflicht

“ Micklitz in: MiinchKommZPO, 4. Auflage 2013, vor §§ 1 ff. UKlaG, Rn 18.
7 Micklitz in: MtinchKommZPO, 4. Auflage 2013, vor §§ 1 ff. UKlaG, Rn 21 ff.

“ Micklitz in: MitnchKommZPO, 4. Auflage 2013, vor §§ 1 ff. UKlaG, Rn 37; kritisch sei auch,
dass es an einer Moglichkeit fehlt, mit Branchenverbidnden tiber AGB zu verhandeln, s. Rn 49.

* Weber Gegenwirtige Verbraucherrechtsfille und Bedarf an staatlicher Rechtsdurchsetzung,
VuR 2013, 323-331, 329: ,Das Kostenrisiko fiir Verbraucherverbinde im Rahmen dieser Art
Klagen scheint hoch zu sein.”

50 Grundlegend sind hier die Arbeiten von Gary S. Becker; anschaulich Becker Nobel Lecture:
The Economic Way of Looking at Behavior, Journal of Public Economics 101 (1993), 385-409,
389 f:,I began to think about crime in the 1960s after driving to Columbia University for an
oral examination of a student in economic theory. I was late and had to decide quickly
whether to put the car in a parking lot or risk getting a ticket for parking illegally on the street.
I calculated the likelihood of getting a ticket, the size of the penalty, and the cost of putting
the car in a lot. I decided it paid to take the risk and park on the street. (I did not get a ticket.)
As I walked the few blocks to the examination room, it occurred to me that the city authorities
had probably gone through a similar analysis. The frequency of their inspection of parked
vehicles and the size of the penalty imposed on violators should depend on their estimates of
the type of calculations potential violators like me would make. Of course, the first question I
put to the hapless student was to work out the optimal behavior of both the offenders and the
police, something I had not yet done.”

%! So zur rechtsékonomischen Perspektive auch Weber Gegenwirtige Verbraucherrechtsfille
und Bedarf an staatlicher Rechtsdurchsetzung, VuR 2013, 323-331, 325: ,Der Blickwinkel liegt
dabei im Kern auf der ex ante Abschreckung von potentiellen Rechtsbrechern.”; einftthrend
Detersen/Towfigh in: Towfigh/Petersen, Okonomische Methoden im Recht, S. 1.
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geeignet ist, an der beschriebenen Anreizproblematik etwas zu dndern. Der
Verwender missbrauchlicher Klauseln wird im Falle einer Unterlassungsklage
dieser Folge leisten, und zwar ohne dass ein dariiber hinaus gehender Scha-
den fiir ihn eintritt — aus entscheidungstheoretischer Perspektive ist eine von
Unterlassungsklagen ausgehende Abschreckungswirkung damit unwahr-

scheinlich. Dies betont auch Wagner:

Negatorische Rechtsbehelfe vermégen das als rechtswidrig unterstellte Verhalten ledig-
lich pro futuro abzustellen. Eine auf den Zeitpunkt ex ante zurtick wirkende Steue-
rungswirkung kommt ihnen nur dann zu, wenn der Adressat vor irreversiblen Investiti-
tionsentscheidungen steht (vgl. § 14 BImSchG). Kann das benachteiligende Verhalten
hingegen jederzeit ohne Verlust eingestellt werden, geht dem Unterlassungsanspruch
jedwede Priventionswirkung ab.*”
Eine irreversible Entscheidung liegt im Falle von Klausel oder aggressiven
Geschaftspraktiken aber gerade nicht vor: Es handelt sich vielmehr um Ver-
haltensweisen, die leicht abgestellt werden konnen. Sofern die ,Ertrage” ver-
gangenen Fehlverhaltens nicht verloren gehen, besteht daher weiterhin ein
Anreiz, verbraucherschidigende Klauseln jedenfalls bis zu einer Unterlas-
sungsverpflichtung auszunutzen. Anders verhalt es sich mit der Abschre-
ckungswirkung freilich im Falle einer Schadensersatzpflicht.*®* Nach alledem
werden mit der Eréffnung der Klagemdglichkeit fiir Verbdnde® nach §3
Abs. 1 Nr. 1 UKlaG und § 8 III UWG zwar Probleme individueller Rechts-
durchsetzung adressiert; das Problem mangelnder Abschreckungswirkung
wird damit aber nicht behoben. Auch die Méglichkeit fiir einzelne Verbrau-
cher, sich in einem anschlieffenden Schadensersatzprozess nach § 11 UKlaG
auf das Unterlassungsurteil zu berufen, entfaltet diesbeztiglich keine beson-

dere Relevanz.>®

5 Wagner Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht: Kommerzialisierung, Strafschadenser-
satz, Kollektivschaden, Gutachten A fiir den 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. A 110.

5% Micklitz in: MtinchKommZPO, 4. Auflage 2013, § 1 UKIaG, Rn 4: ,Rechtspolitisch kénnte
eine solche Schadensersatzpflicht wegen ihrer erheblichen priventiven Wirkung jedoch von
Interesse sein.“; s. auch Wagner Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht, 2006, S. 110, in
Zusammenhang mit Streuschédden.

% Zu den Anforderungen an die Verbande etwa Kohler/Feddersen in: Kohler/Bornkamm (Hg,),
UWG, 34. Auflage 2016, § 8 Rn 3.53 ff.

*® Weber Consumer Law Enforcement — A Law and Economics Appraisal of the German Case,
Working paper 2015, S. 11: ,An individual consumer can institute a follow-on claim based on
an action for injunctive relief (§ 11 UKlaG). This way the consumer can profit from an action
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An der fehlenden Abschreckungswirkung dndert auch die Moglichkeit zur
Gewinnabschépfung in § 10 UWG nichts. Denn aufgrund ihres (vermeintlich)
ponalen Charakters™ ist diese auf vorsitzliche Handlungen beschrankt.
Schon dies mindert ihre Eignung als Instrument der Abschreckung erheb-
lich.5” Uber eine verschuldensunabhingige Ausgestaltung oder eine Beweis-
lastumkehr wird daher in der Literatur nachgedacht.®® Uber das Vorsatzerfor-
dernis hinaus ist ein Hemmnis, dass die Verbraucherverbinde zwar das Pro-
zessrisiko zu tragen haben, der abschopfte Erlos aber an den Bundeshaushalt
abzufithren ist.*” Es wire vorzugswiirdig, die abgeschépften Erldse bei den
Verbdnden zu belassen oder an einen Prozesskostenfonds zur Finanzierung
von Kollektivklagen durch Verbraucherverbinde abzufiihren.®* § 10 UWG

wird von Verbraucherschiitzern daher zu Recht als zahnlos angesehen.®’

Entgegen einer verbreiteten Ansicht®? ist dariiber hinaus jedenfalls aus ver-
geg )

haltensdkonomischer Sicht duflerst zweifelhaft, ob ein solches Instrument

for injunctive relief, for instance instituted by a trader. In practice § 11 UKlaG is hardly rele-
vant®,

5¢ Mit Hinweisen auf anderslautende Meinungen Kohler in: Kdhler/Bornkamm (Hg.,), UWG,
34. Auflage 2016, § 10 Rn 3: ,keine verkappte Strafvorschrift*.

%7 Wagner Collective Redress — Categories of Loss and Legislative Options, Law Quarterly
Review 127 (2011), 55-82, 76; Wagner Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht: Kommerzia-
lisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden, Gutachten A fiir den 66. Deutschen Juris-
tentag, 2006, S. A 112 f.

%8S, etwa Kefler Verbraucherschutz reloaded — Auf dem Weg zu einer deutschen Kollektiv-
klage?, ZRP 2016, 2-4, 3.

%7 Kefiler Verbraucherschutz reloaded — Auf dem Weg zu einer deutschen Kollektivklage?,
ZRP 2016, 2-4, 3: ,[...] gegenwirtige Regelung fiir die meisten Verbraucherverbinde [..] be-
standsgefdhrdend, so dass aus einsichtigen Griinden nur ein begrenztes Interesse an Ab-
schopfungsklagen besteht".

% Kefler Verbraucherschutz reloaded — Auf dem Weg zu einer deutschen Kollektivklage?,
ZRP 2016, 2-4, 3.

' S. nur Hérmann Massenschiden in der Praxis — aus Sicht der Verbraucherzentralen, VuR
2016, 81-82; s. auch Weber Gegenwirtige Verbraucherrechtsfélle und Bedarf an staatlicher
Rechtsdurchsetzung, VuR 2013, 323-331, 324, mit weiteren Nachweisen.

% Weber Gegenwartige Verbraucherrechtsfille und Bedarf an staatlicher Rechtsdurchsetzung,
VuR 2013, 323-331, 329 f: ,Aus Sicht der Abschreckung funktionieren alternative Rechtsmit-
tel wie Gewinnabschépfung gleichermafien, um das Verhalten potentieller Schidiger zu be-
einflussen. s. auch die Begriindung des Regierungsentwurfes UWG 2004 zu § 10 Abs. 1, BT-
Drs. 15/1487, S. 24: ,,Im Gegensatz zum Schadensersatzanspruch dient der Gewinnabschop-
fungsanspruch nicht dem individuellen Schadensausgleich. Der Abnehmer, der durch das
wettbewerbswidrige Verhalten Nachteile erlitten hat, erhilt den Anspruch gerade nicht.
Vielmehr sollen die Fille erfasst werden, in denen die Geschidigten den Anspruch nicht
geltend machen. Der Anspruch dient demnach weniger dem Interessenausgleich sondern
vielmehr einer wirksamen Abschreckung. Um mit Blick auf das erwihnte Prozessrisiko unan-
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tberhaupt zur Abschreckung geeignet ist. Im Falle der Abschépfung eines
mittels einer rechtswidrigen Téatigkeit erzielten Gewinnes hat das betroffene
Unternehmen schliefllich lediglich zu beftrchten, um die ,Friichte* des
Rechtsverstofies gebracht zu werden. Ob eine verbotene Handlung tatsdchlich
unterlassen wird, hdngt nach theoretischen und empirischen Einsichten der
Verhaltensdkonomie mafigeblich von der Schwere der Sanktion und der
Wahrscheinlichkeit ab, dass sie verhdngt wird. Ist die Sanktion auf die Hohe
des moglichen Gewinns aus dem Verstofd beschrankt, gentigt schon eine mi-
nimale Wahrscheinlichkeit, dass die Strafe nicht verhdngt wird, um den An-
reiz zur Begehung des Verstofles aufrecht zu erhalten; bei rein monetérer
Betrachtung selbst ist der Akteur im ,besten Fall, wenn die Verhdngung der
Sanktion sicher ist, hinsichtlich des Rechtsverstofes nur indifferent. Dies
bedeutet nicht, dass tiberhaupt keine abschreckende Wirkung denkbar wére.
Denn aufder den Friichten des Rechtsverstofles verliert das Unternehmen
womoglich an Reputation oder btifst eine Investition ein, die sich an anderer
Stelle in nicht abschépfbarem Gewinn hitte umsetzen lassen. Einen dartiber
hinausgehenden Preis hitte es aber nicht zu zahlen. Anders verhilt es sich
nur, wenn der abzuschopfende Gewinn ,grofiztigig®, also mit Blick auf den

Sanktionscharakter der Gewinnabschopfung berechnet wird.*®

Ein weiteres wichtiges Problemfeld liegt in der Durchsetzung von erstrittenen
Unterlassungstiteln. Vom Erstreiten des Titels bis Durchsetzung vergehen
unter Umstdnden erhebliche Zeitrdume. Micklitz kritisiert daher die man-
gelnde und auch erhebliche Ressourcen bindende Uberwachung der Durch-

setzung — eine Einschitzung, die auch von anderen Autoren geteilt wird.*

gemessene Belastungen fir die Wirtschaft zu vermeiden, erscheint es gerechtfertigt, dass in
den Fillen der fahrldssigen Zuwiderhandlung der Abschreckungsgedanke zurtcktritt.; Kohler
in: Kdhler/Bornkamm (Hg.), UWG, 34. Auflage 2016, § 10 Rn 3: ,Muss ein Unternehmer damit
rechnen, dass er den rechtswidrig erzielten Gewinn nicht behalten darf, wird ihn dies eher
von derartigen Wettbewerbsverstofien abschrecken.”

% In diese Richtung Wagner Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht: Kommerzialisierung,
Strafschadensersatz, Kollektivschaden, Gutachten A fiir den 66. Deutschen Juristentag, 2006,
S.A87f

¢ Mit relevanten Feststellungen, aus der Perspektive des Datenschutzrechts Rit-

ter/Schwichtenberg Die Reform des UKlaG zur Eliminierung des datenschutzrechtlichen Voll-
zugsdefizits — neuer Weg, neue Chancen? VuR 2016, 95-102, 99 ff.
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Eine Moglichkeit zur Verbandsklage wurde nun auch im Datenschutzrecht
eingefiihrt.®* Dort oblag die Kontrolle der Datenschutzvorschriften bislang
staatlichen Aufsichtsbehérden. Zwar vermittelt das BDSG auch dem Einzel-
nen Anspriiche, etwa auf Berichtigung, Loschung und sogar Schadensersatz.
Diese werden aber — aus ganz dhnlichen Griinden wie in den hier diskutier-
ten Fillen — von den Betroffenen nicht hinreichend geltend gemacht.®® Da
hier die behordliche Rechtsdurchsetzung ,gemeinhin als wenig effektiv ein-
geschatzt“ wird, soll durch Verbraucherverbinde Abhilfe geschaffen werden.’
Es lasst sich also eine allgemeine Entwicklung hin zu ,gemischten Durch-

setzungssystemen beobachten.

Verbandsklagen bilden auch den Ankntpfungspunkt fiir die Europdische
Kommission, um koordinierend in der EU gegen besonders starke Unter-
nehmen titig zu werden. Aufsehenerregender Beispielsfall war hier das koor-
dinierte Vorgehen gegen Apple.*® Es ist zu erwarten, dass eine europiische
Reform der Verbraucherrechtsdurchsetzung die koordinierende Rolle der
Kommission weiter starkt. Denn die Koordinierung der Markttiberwachungs-
und Durchsetzungstatigkeit wird von der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
(Verordnung tiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz) schon in den
Blick genommen.*” Auch vor diesem Hintergrund ist die Stirkung behérdli-
che Kompetenzen zur stirkeren Koordinierung und Harmonisierung des

Vorgehens naheliegend.

% Vgl. etwa das kritische Fazit mit Blick auf den Datenschutz bei Ritter/Schwichtenberg Die
Reform des UKlaG zur Eliminierung des datenschutzrechtlichen Vollzugsdefizits — neuer
Weg, neue Chancen? VuR 2016, 95-102, 102: ,Eine effektive Rechtsdurchsetzung wird aller
Voraussicht nach an den begrenzten Ressourcen der Verbraucherverbinde, dem unkoordi-
nierten Nebeneinander von Datenschutzbeh6rden und Verbraucherverbanden, dem langwie-
rigen Vollstreckungsverfahren und der inkonsequenten Ausgestaltung der Befugnisse schei-
tern — das allgemein beklagte Vollzugsdefizit im Datenschutzrecht, es wird wohl auch in
naher Zukunft bestehen bleiben.”

% Dazu Ritter/Schwichtenberg Die Reform des UKlaG zur Eliminierung des datenschutzrechtli-
chen Vollzugsdefizits — neuer Weg, neue Chancen? VuR 2016, 95-102, 96.

¢ Dazu Ritter/Schwichtenberg Die Reform des UKlaG zur Eliminierung des datenschutzrechtli-
chen Vollzugsdefizits — neuer Weg, neue Chancen? VuR 2016, 95-102, 97.

% Zur Rolle der Kommission bei der Koordinierung des Vorgehens von Verbraucherschutzor-
ganisation beispielhaft Namyslowska Der Biss in den (sauren) Apfel oder die europdische
Durchsetzung von Verbraucherrechten auf dem Priifstand, VuR 2015, 403-407.

%S, etwa Art. 9 und 16 VO (EG) Nr. 2006/2004.
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5. Behordliche Instrumente

Das EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz (VSchDG), das zur Durchset-
zung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 erlassen wurde, hat bisher wenig
praktische Bedeutung erlangt.”® Das Gesetz wird als Startschuss’ zur ,Ver-
staatlichung der grenziiberschreitenden Rechtsdurchsetzung bei Verbrau-

“7? verstanden. Die Zustindigkeit fiir die Durchfth-

cherrechtsstreitigkeiten
rung liegt nunmehr gemif § 2 Nr. 1 VSchDG im Wesentlichen beim BMJV.
Das BMJV bildet gemif § 3 Abs. 1 VSchDG die Zentrale Verbindungsstelle im
Sinne von Art. 3 lit. d Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und ist damit mit der
Koordinierung der Anwendung der Verordnung betraut. § 7 VSchDG ermog-
licht dem BM]JV die Beauftragung Dritter. Das BMJV hat eine Rahmenverein-
barung gemafs § 7 Abs. 3 VSchDG mit dem Verbraucherzentrale Bundesver-
band e.V. (vzbv) und dem Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs
e.V. (Wettbewerbszentrale) geschlossen.”® Diese wurden als Dritte gemiR § 7
Abs. 1 VSchDG damit beauftragt, nach §§ 4a UKlaG, 8 Abs. 5 S. 2 2. Hs. UWG
auf das Abstellen der Verstofle hinzuwirken. Beim BMJV verbleibt aber Mog-
lichkeit nach § 5 Abs. 1 N1. 1 VSchDG, den verantwortlichen Verkiufer oder
Dienstleister im Sinne des Artikels 3 lit. d Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 zu
wverpflichten, einen festgestellten innergemeinschaftlichen Verstof} zu besei-
tigen oder kiinftige Verst6fie zu unterlassen®. Dies soll aber gemafd § 7 Abs. 1
VSchDG nachrangig zur Tatigkeit des beauftragten Dritten erfolgen. Ergan-
zend sei erwdhnt, dass das VSchDG in § 9 Bufigelder fiir die Nichtbeachtung

von Auskunfts- und Mitwirkungsersuchen vorsieht.

Im Bereich regulierter Mérkte und Industrien werden Behdrden schon ldnger

verbraucherschiitzend tétig. Durner spricht von ,iberwiegend technischem

7 Durner Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zivilrechtlicher Standards im Verbrau-
cherrecht, DVBI. 2014, 1356-1363 (1359): “Trotz dieser Anleihen beim Polizeirecht hat dieses
Gesetz jedoch bislang auf Grund einer bewusst restriktiven deutschen Umsetzung und
Handhabung noch kaum Bedeutung erlangt.”

”* Weber Consumer Law Enforcement — A Law and Economics Appraisal of the German Case,
Working paper 2015, S. 10: ,,The involvement of a general consumer authority was a novelty
for Germany*.

7> Micklitz in: MiinchKommZPO, 4. Auflage 2013, vor §§ 1 ff. UKlaG, Rn 46: ,s0 jedenfalls
konnte man den Vorstofd verstehen®.

7® Bekanntmachung vom 11. November 2015, verdffentlicht in BAnz AT 17.11.2015.
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Verbraucherschutz“’* Im Bereich der Bank- und Finanzmarktaufsicht, aber
auch im Bereich der Netzindustrien sind Aufsichtsbehérden aktiv, die die
Belange der Verbraucher schiitzen sollen. Ein wichtiger Unterschied, der etwa
im Bereich der Bank- und Finanzmarktaufsicht im Vergleich zu den hier dis-
kutierten Bereichen zum Tragen kommt, ist, dass die Unternehmen hier von
der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) direkt beauf-
sichtigt werden. Das Marktgeschehen ist deutlich abgegrenzter und damit
einer ex ante Aufsicht zugédnglich, die auf Verbraucherbeschwerden reagieren

kann.

Das Kartellrecht, dessen Einhaltung von den Kartellimtern tiberwacht wird,
zielt zwar nicht direkt auf den Verbrauchschutz ab. Jedoch kann es einen
Gleichklang mit Zielen des Verbraucherschutzes geben, etwa wenn eine
marktbeherrschende Stellung darauf aufbaut, dass irrationales Verhalten von
Verbrauchern Bindungen erzeugt, die anderen Unternehmen den Marktzu-
tritt erschweren.”® Es ist erkldrter politischer Wille der Regierungsparteien,
den Verbraucherschutz zum ,gleichberechtigten Ziel“ der Aufsichtstatigkeit
der marktregulierenden Bundesbehérden (Bundesnetzagentur, Bundesanstalt
fir Finanzdienstleistungsaufsicht, Bundeskartellamt und Bundesamt fur
Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit) zu machen.”® Gerade im Kar-
tellrecht bestehen bekanntlich Moglichkeiten, Schadensersatz geltend zu ma-
chen und Bufdgelder zu verhingen. Angesichts der begrenzten Abschre-

ckungswirkung, welche die derzeitig verfigharen Instrumente entfalten,

7 Durner Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zivilrechtlicher Standards im Verbrau-
cherrecht, DVBI. 2014, 1356-1363 (1361) (Wiedergabe ohne Nachweise): ,Solche sektoralen
Ordnungsregime mit Bezligen zum Verbraucherschutz gibt es in zahlreichen Einzelgebieten.
Systematisch und funktional in diesen Zusammenhang geh6ren zum Beispiel auch manche
Regelungen des Netzregulierungsrechts, der Bankenaufsicht sowie letztlich eigentlich auch
der Einsatz der Datenschutzbehdrden im nichtdffentlichen Bereich. Angesichts der Weite
dieses Spektrums lassen sich kaum verallgemeinernde Aussagen treffen, wie effektiv diese
einzelnen sektoralen Instrumentarien tatsdchlich funktionieren. Insgesamt jedoch scheint
sich dieser tiberwiegend technische Verbraucherschutz durch spezielles Ordnungsrecht trotz
punktueller Defizite als grundsitzlich erfolgreich darzustellen.”

7® Morell/Glockner/Towfigh Sticky Rebates: Loyalty Rebates Impede Rational Switching of Con-
sumers, Journal of Competition Law & Economics, vol. 11(2), 431-461.

76 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 16. Dezember 2013, S. 87 {: ,Bei Bun-
desnetzagentur, Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, Bundeskartellamt und
Bundesamt fir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit wird Verbraucherschutz
gleichberechtigtes Ziel ihrer Aufsichtstatigkeit.”
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konnte der Einsatz von Schadensersatzklagen und Buf’geldern in Hinblick
auf den Verbraucherschutz das Potential haben, die Beachtung verbraucher-
schiitzender Vorschriften zu erhohen. Dieses Potential wére gleichwohl in
einer bereichsspezifischen Betrachtung kritisch im Hinblick auf Kosten und

Nutzen zu prifen.

Ferner werden Behorden noch im Sinne des Verbraucherschutzes tatig, in-
dem sie Verbrauchern Informationen bieten.”” Dies ist in diesem Kontext
interessant, da Reputationsbildung geeignet ist, Anreize fiir Unternehmen zu
setzen und zu verdndern. Die Wirkung und Bedeutung von Reputation darf
indessen nicht tiberschitzt werden. Sie liegt wohl deutlich unterhalb der Be-
deutung moglicher Schadensersatzforderungen. Gleichwohl kénnen Reputa-

tionseffekte im Zeitalter sozialer Medien verstarkt wirken.

In den meisten anderen Mitgliedstaaten der europdischen Union, sind Be-
horden oder Ombudsleute mit der Wahrnehmung von Verbraucherrechten
betraut. Rechtsvergleichende Studien’® kénnen dariiber informieren, welche
Instrumente noch in die Debatte eingebracht werden kénnen und wie eine
Zusammenarbeit zwischen den bestehenden Verbraucherverbinden und Be-
horden weiter intensiviert und ausgestaltet werden kann. Ein Beispiel ist etwa

der ,Super Complaint“ in Grobritannien.”

77 Hierzu aktuell etwa Mdstl Hoheitliche Verbraucherinformation — Grundfragen und aktuel-
le Entwicklungen, LMuR 2015, 185-192.

’® Etwa die Landerstudien bei Weber The Law and Economics of Enforcing European Con-
sumer Law (Ashgate 2014), S. 137 ff;; s. auch die Studien bei Faure/Ogus/Philipsen Enforcement
practices for breaches of consumer protection legislation, Loyola Consumer Law Review 20
(2008), 361-401.

7 McNamee ,Super Complaints als 6ffentlich-rechtliche Durchsetzung von Verbraucher-
schutz im Vereinigten Konigreich, VuR 2014, 420-424.
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IV. Behérdliche Durchsetzungsinstrumente de lege ferenda

De lege ferenda konnten behordliche Stellen mit der zivilrechtlichen Geltend-
machung von Unterlassungsklagen betraut werden. Wesentliche Verdnde-
rung wére hier eine mogliche Erhohung des Aktionsniveaus. Ein schérferes,
weil aufgrund der Verwaltungsakts-Qualitdt einschneidendes Schwert, konn-
ten behordliche Unterlassungsverfiigungen bilden. Voraussetzung ist fiir bei-
de Instrumente, dass die behordliche Stelle ermitteln kann, ob die Vorausset-

zungen fir ein Tdtigwerden gegeben sind.

1. Ermittlungsbefugnisse

Ermittlungsbefugnisse sind die Voraussetzung fiir ein spéteres Téatigwerden.
Insbesondere mit Blick auf sogenannte ,,Trickbetrﬁger“-Féllego, in denen die
strickbetrtigerischen Unternehmen nur schwer zu lokalisieren sind, konnen
behordliche Ermittlungsbefugnisse, mittels derer etwa Geldstréome nachver-

folgt werden konnen, einen wichtigen Vorteil bieten.

Allgemein bietet sich eine Kooperation mit den bereits bestehenden Verbrau-
cherzentralen und Verbraucherverbdnden an, um Informationen iiber mogli-
che Verbraucherrechtsverstéfle zu sammeln. Damit ist auch schon das we-
sentliche Problem dieser Ebene angesprochen: Informationen liegen typi-
scherweise auf Seiten der betroffenen Verbraucher vor,®' aber auch hier ist es
— ganz parallel zur individuellen Klageerhebung — oftmals so, dass kein An-
reiz besteht, titig zu werden und sich zu beschweren. Dieses Problem
beschreibt Issacharoff:

[.] the most likely initial source of information about consumer fraud is the consumer

herself. Here, however, the same problem of a limited stake that prevented effective in-

dividual private claim enforcement reemerges to limit the willingness of consumers to

avail themselves of time-consuming contact with distant enforcement authorities. Just

as no consumer will invest more than the amount at stake in litigation costs (or at least

% Weber Gegenwirtige Verbraucherrechtsfalle und Bedarf an staatlicher Rechtsdurchsetzung,
VuR 2013, 323-331, 323.

*1 Vgl. Weber Gegenwartige Verbraucherrechtsfille und Bedarf an staatlicher Rechtsdurchset-
zung, VuR 2013, 323-331, 326.
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very few will be willing to invest on the basis of moral outrage), none will invest very

much in lodging complaints if enforcement authorities are not readily available.*”
Issacharoff spricht damit auch an, dass auf die Beschwerde des Verbrauchers
etwas folgen muss, was der Beschwerde Gewicht verleiht. Dies bedeutet, dass
auf die Beschwerde hin ein behoérdliches Verfahren in Gang gebracht werden
muss, das Aussicht darauf hat, zu einem Erfolg zu fithren. Jedenfalls muss

sich die Beschwerde auch fiir den Verbraucher lohnen.

2. Behérdliche zivilrechtliche Unterlassungsklagen

Entscheidend konnte die Einfiihrung einer entsprechenden Klagebefugnis
fir Behorden sein. Eine Reform des UKlaG (eventuelle auch in Verbindung
mit dem VSchDG) kidme ftr die Schaffung einer entsprechenden Befugnis
infrage. Die Ausgestaltung der behdrdlichen Unterlassungsklage wiirde damit
im Wesentlichen der Verbandsklage folgen. Inwiefern das Verfahren ange-
passt werden muss, kann an dieser Stelle offenbleiben. Die Behorde wiirde
hier jedenfalls weiterhin das zivilrechtliche Instrument der Unterlassungs-
klage einsetzen. Die Einfiihrung einer solchen behérdlichen Klagebefugnis
wlrde das oben gezeichnete Problem rationaler Apathie angehen. Hierauf

wird in der Diskussion noch ndher eingegangen.

3. Behérdliche Unterlassungsverfigungen

Da ein Verwaltungsakt sofort rechtliche Wirkung entfaltet und vollstreckt
werden kann, stellt dies ein einschneidendes und effektives Instrument dar.®?
Behordliche Unterlassungsverfiigungen wéren sofort wirksam und vollstreck-
bar. Damit wlirde das Verfahren stark abgektirzt. Die Adressaten miissten
sich erst gegen die Verfligung wehren, um deren Wirkung zu beseitigen. Hier
wire die Einftithrung einer Ermdichtigungsgrundlage zum Erlass entspre-
chender Verfiigungen erforderlich. § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VSchDG weist, wie er-
wahnt, in eine entsprechende Richtung. An die Rechtmafligkeit einer solchen

Ermichtigungsgrundlage wiren weitere Anforderungen zu stellen.** Viele der

% Issacharoff Group Litigation of Consumer Claims: Lessons from the U.S. Experience, Texas
International Law Journal 34 (1999), 135-150, 139.

% Vgl. Ritter/Schwichtenberg Die Reform des UKlaG zur Eliminierung des datenschutzrechtli-
chen Vollzugsdefizits — neuer Weg, neue Chancen? VuR 2016, 95-102, 101.

%S, hierzu Durner Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zivilrechtlicher Standards im
Verbraucherrecht, DVBL 2014, 1356-1363 (1363): ,Gerade aus Sicht der Grundrechte ist je-
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hier aufgezeigten rechtspolitischen Argumente wiren dabei gerade in einer

verfassungsrechtlichen VerhaltnisméafRigkeitsprufung aufzugreifen.

Es liegt nahe, die Zivilgerichte mit der Prifung der Unterlassungsverfiigun-
gen zu betrauen. Eine entsprechende Losung findet sich bereits in § 13 Abs. 4
VSchDG, wo die Zustdndigkeit des 6rtlichen Landgerichts fir Beschwerden
gegen Anordnungen nach § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 4 oder 5 und mit solchen An-
ordnungen zusammenhingenden Entscheidungen nach §§ 10, 11 VSchDG

geregelt ist.

4. Behordliche Instrumente mit Sanktionscharakter

Wie erwdhnt, wirken Unterlassungsinstrumente in die Zukunft. Sie sind zur
Abschreckung nicht geeignet.®> Uber Unterlassungsinstrumente hinaus sind
deshalb ausgewdhlte behordliche Instrumente zu erwdgen, die das Verhalten
des Unternehmens stdrker sanktionieren. An dieser Stelle sollen die Mog-
lichkeiten einer Gewinnabschdpfung, einer Riickerstattungsanordnung ent-

sprechend § 32 Ila GWB und von Bufigeldern erortert werden.

Parallel zur Unterlassungsklage konnte auch die in § 10 UWG geregelte Ge-
winnabschopfung, die ebenfalls von den Verbdnden geltend gemacht wird,
fir die behordliche Geltendmachung gedffnet werden. Die Bewertung einer
solchen Anderung verlduft parallel. Es kénnte eine Effektivierung eintreten,
weil die Behorde eventuell besser ausgestattet ist. Die beschriebenen struktu-
rellen Grenzen der Gewinnabschépfung als Instrument der Abschreckung
wlrden aber bestehen bleiben. Auch die Einftihrung einer entsprechenden
Anordnung zur Gewinnabschopfung ist denkbar und schon aus dem Kartell-
recht bekannt. Der als Klarstellung mit der 8. GWB-Novelle eingefiihrte § 32
ITa GWB halt nunmehr ausdrtcklich fest,

doch noch ein zweiter Aspekt hervorzuheben, der in den 6ffentlichen Diskursen meist weni-
ger wahrgenommen wird: die Tatsache ndmlich, dass unterhalb der Schwelle der grundrecht-
lich fundierten polizeilichen Schutzpflicht Behérden gegentiber den Adressaten ihrer Verfu-
gungen prinzipiell einer unmittelbaren Grundrechtsbindung unterliegen. Das Ziel »Verbrau-
cherschutz« ist entgegen einer verbreiteten intuitiven Vorstellung also im Grundsatz gerade
keine Zauberformel, mit der der Staat die Bindungen gegeniiber einem Grundrechtseingriff
nennenswert lockern kdnnte. Verbraucherverwaltungsrecht ist vielmehr als Teil des Rechts
der Staatsaufsicht im Kern ein Recht der gemeinwohlorientierten Eingriffsverwaltung — mit
allen grundrechtlichen Konsequenzen und Restriktionen.”

% S, nur Wagner Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht: Kommerzialisierung, Strafscha-
densersatz, Kollektivschaden, Gutachten A fir den 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. A 110.
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dass die Kartellbehérden im Rahmen einer Abstellungsverfiigung die Moglichkeit
haben, eine Rickerstattung der erwirtschafteten Vorteile infolge kartellrechtswidri-

86
gen Verhaltens anzuordnen.

Hinsichtlich der Anreizwirkung gilt aber das zu § 10 UWG Gesagte. Hier wire
allerdings dadurch, dass es sich um einen Verwaltungsakt handelt, eine

schnell wirkende Handlungsoption gewonnen.

Eine abschreckende Wirkung ist prinzipiell mit hinreichend bemessenen
Bufdgeldern verbunden. Mit Bufdgeldern werden Unternehmen und Einzel-
personen fiir einen Rechtsverstofy zusatzliche Kosten auferlegt. Die Einfiih-
rung eines Bufdgeldverfahrens wére jedoch mit weiteren Schwierigkeiten ver-
bunden, insbesondere wére mit einem Einwand umzugehen, der schon in
Hinblick auf die Einfithrung des schwécheren Instrumentes der Gewinnab-
schopfung eingebracht wurde, ndmlich, dass diejenigen Unternehmen nicht
einem Prozessrisiko ausgesetzt werden sollen, die sich im Grenzbereich des
wettbewerbsrechtlich Zulissigen bewegen.*” Ob man das Risiko der Rechts-
widrigkeit dem Unternehmen aufbtirdet, ist eine rechtspolitische Frage, die
sich auch in die andere Richtung beantworten lésst, gerade wenn man auf
Abschreckung abzielt. Bufigelder stellen jedoch einen starken und funda-
mentalen Eingriff in das Marktgeschehen dar, dessen Zuléssigkeit und An-
gemessenheit in einer gesonderten Untersuchung zu beleuchten wire. Paral-
lelen liefden sich dabei, wie erwdhnt, zum Kartellrecht ziehen. Aus rechtspoli-
tischer Sicht ist hier jedenfalls besondere Vorsicht und Sorgfalt geboten. Hin-
sichtlich unerwtinschter Telefonwerbung und Werbung mit automatischen

Anrufmaschinen sieht § 20 UWG bereits Bufigelder vor, die von der BNetzA

8 3o die Gesetzesbegriindung, Bt-Drs. 17/9852, S. 26, womit BGH, Beschl. v. 10. 12. 2008 —
KVR 2/08 = GRUR 2009, 514, bestitigt wurde; s. auch Emmerich in: Immenga/Mestmacker
(Hg.), Wettbewerbsrecht, 5. Auflage 2014, § 32 GWB, Rn 26a.

%7 Begriindung des Regierungsentwurfes UWG 2004 zu § 10 Abs. 1, BT-Drs. 15/1487, S. 24:
yFahrldssig handelt insbesondere auch, wer sich in einem Grenzbereich wettbewerbsrechtli-
cher Zulassigkeit bzw. Unzuldssigkeit bewegt und deshalb mit einer abweichenden Beurtei-
lung seines zumindest bedenklichen Verhaltens rechnen muss (vgl. BGH GRUR 1999, 924 ff.).
Wiirde man den Gewinnabschépfungsanspruch auch in diesen Fallen zuerkennen, so miiss-
te jeder Unternehmer, der sich in diesem Grenzbereich bewegt, damit rechnen, den Gewinn
zu verlieren. Der Unternehmer wére haufig einem nicht unerheblichen Prozessrisiko ausge-
setzt. Ein solches Prozessrisiko ist in den Fillen, in denen ein Mitbewerber durch das wett-
bewerbswidrige Verhalten einen echten Schaden erleidet, gerechtfertigt. Dies gilt indes nicht
beim Gewinnabschdpfungsanspruch.”
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verhidngt werden koénnen. Zu Zwecken der Abschreckung kann diese Ord-
nungswidrigkeit nunmehr mit einem Bufdgeld von bis zu 300.000 € geahndet
werden.*® Diese Sanktionsméglichkeit wird in der Literatur kritisiert.*” Tele-
fonwerbung sei als Problem tiberschitzt und die Sanktion sowie der mit ihrer
Durchsetzung verbundene Aufwand seien daher unverhiltnismaRig.”® Jeden-
falls lassen sich aus dem Fall der Behandlung unerwtinschter Telefonwer-
bung schwerlich allgemeinere Konsequenzen etwa hinsichtlich einer Durch-
setzung von Klauselvorschriften ziehen. Es bedtirfte schon erheblicher und
systematischer Verstofle, um ein solch drastisches Mittel rechtfertigen zu
konnen. Es empfiehlt sich, diesem sensiblen Thema gesondert sorgfaltig
nachzugehen; dabei konnte eine kartellrechtlich geprégte Perspektive vielver-

sprechend sein.

8 Kohler in: Kéhler/Bornkamm (Hg), UWG, 34. Auflage 2016, § 20 Rn 7: ,Diese drastische
Erhoéhung hat ihren Grund darin, dass die Erteilung eines Auftrags zur Durchfithrung einer
Vielzahl von unerlaubten Werbeanrufen, sei es durch das werbende Unternehmen an den
Betreiber eines Call-Centers, sei es durch den Betreiber eines Call-Centers an seine Mitarbei-
ter, idR nur eine Handlung und damit nur eine einzige Ordnungswidrigkeit darstellt. Davon
verspricht man sich eine stirkere Abschreckung.”

8 Brammsen in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Auflage 2014, § 20 UWG, Rn
7: -] skeptische Prognose mangelnder Praktikabilitit und Effektivitit ist auch und gerade
fur die nun um die ,Anrufmaschinenwerbung’ und eine versechsfachte Bufgeldhohe ergénz-
te Neufassung des § 20 UWG unverdndert aufrecht zu erhalten.”

% Brammsen in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Auflage 2014, § 20 UWG, Rn
5 ff.
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V. Nutzen der EinfUhrung behordlicher Durchsetzungsinstrumente

Der potentielle Nutzen der Einfithrung der vorgenannten behordlichen
Durchsetzungsinstrumente wurde schon an unterschiedlichen Stellen ge-

streift und wird im Folgenden systematisch dargestellt.

1. Erhéhung des Durchsetzungsniveaus

Naheliegendes mit einer Reform angestrebtes Ziel ist die effektivere Durch-
setzung des geltenden verbraucherschiitzenden Rechts.”* Hier soll ein ,Mehr"
an Befolgung geltenden materiellen verbraucherschiitzenden Rechts erreicht
werden. Das bedeutet, dass es zu weniger Verst6fien gegen verbraucherschtt-
zende Vorschriften kommt. Wie schon ausgefiihrt, ist der individuelle Anreiz
zur Rechtsverfolgung auf Seiten der Verbrauchers oftmals zu gering, sei es,
weil der Schaden zu klein oder weil das Prozesskostenrisiko zu hoch ist. Ein
anderes Problem kann darin liegen, dass Verbraucher zu ,schwach® sind, um
ihre Rechte wahrzunehmen.”” Es besteht also ein Ungleichgewicht in wirt-
schaftlichen und sozialen Verhiltnissen.”® Daraus folgt die Gefahr einer zu
geringen Abschreckung (sog. ,Under-Deterrence®).”* Gleichzeitig kann der

gesamtgesellschaftliche Schaden, den das Verhalten von Unternehmen aus-

’! Allgemein zur dienenden Funktion des Verfahrensrechts etwa Chatziathanasiou/Hartmann
JAllgemeines Prozessrecht® — Bausteine des Verfahrensrechts in ZPO, VwGO und StPO,
JURA 2015, 911-921.

’* Zu unterschiedlichen Verbraucherleitbildern etwa de Vries Consumer protection and the
EU Single Market rules — The search for the ‘paradigm consumer’ euvr 2012, 228-243 (242):
»The case law of the CJEU already revealed that certain groups of consumers, i.e. vulnerable
consumers, may need extra protection and as a consequence Member States are given con-
siderable discretion to guarantee that protection. But the dichotomy between vulnerable con-
sumer and circumspect consumer is not always clear-cut.“; Micklitz Brauchen Konsumenten
und Unternehmen eine neue Architektur des Verbraucherrechts? — Pladoyer fir ein bewegli-
ches System, NJW-Beil. 2012, 77-81..

% Micklitz in: MiinchKommZPO, 4. Auflage 2013, vor §§ 1 ff. UKlaG, Rn 3: ,die dem System des
individuellen Rechtsschutzes zugewiesene breite Rechtsverwirklichung [hangt] davon ab, dass
die Einzelnen bei Verletzung ihrer rechtlichen Interessen unter normalen Umstinden des
,Kampf ums Recht’ auch tatsdchlich aufnehmen®.

%S, allgemein Cseres Consumer Protection in the European Unions, in: De Geest (Hg.), Ency-
clopedia of Law and Economics (Edward Elgar 2012), S. 192: ,[...] consumers lack incentives to
litigate, which in turn results in less enforcement. In other words, private enforcement carries
considerable risk of under-deterrence.”
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16st, so grof sein, dass ein ,flankierendes Beh6rdenmodell* durchaus sinn-

voll erscheint.”®

Behordliche Instrumente sind gerade auch in Hinblick auf die Zunahme von
»1rickbetriigereien®, insbesondere im Online-Handel, diskutiert worden.”®
Weitere aktuelle Problemfelder sind Kostenfallen im Internet, Verkaufs- und
Werbeveranstaltungen (,Kaffeefahrten) und unerlaubte Telefonwerbung,
wobei sich eine besondere Schwierigkeit hinsichtlich der Ortung der Anbieter
ergibt.”” Im Blick auf solche ,rogue traders” oder ,Trickbetriiger” werden be-
hordliche Ermittlungbefugnisse und -moglichkeiten als besonders wertvoll

bewertet.”®

Ferner kdme eine behordliche Ermittlung der Sachverhalte der spateren Be-
weisfithrung vor den Zivilgerichten zugute. Dartiber hinaus kann schon die
Ermittlungstétigkeit eine Anreiz- und Signalwirkung gegentiber den Unter-

nehmen entfalten.

Ob ein behordliches Eingreifen in Form von Unterlassungsklagen und Unter-
lassungsverfligungen tatsachlich zu einem sptirbar hoheren Durchsetzungs-
niveau fuhrt, ist aber fraglich. Denn aus verhaltensdkonomischer Perspektive

sind diese Instrumente nicht geeignet, zu mehr Abschreckung zu fithren.”

% Zum Fall von Spam-Mails etwa Groh Plidoyer fiir ein flankierendes Behérdenmodell bei
der Bekdmpfung unerwiinschter E-Mail, GRUR 2015, 551-558.

% Weber Gegenwirtige Verbraucherrechtsfalle und Bedarf an staatlicher Rechtsdurchsetzung,
VuR 2013, 323-331, 323.

*7 Weber Gegenwirtige Verbraucherrechtsfille und Bedarf an staatlicher Rechtsdurchsetzung,
VuR 2013, 323-331, 323; das Problem der Telefonwerbung sieht Brammsen in: Minchener
Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Auflage 2014, § 20 UWG, Rn 5 ff, hingegen als tber-
schitzt an.

?® Weber Gegenwirtige Verbraucherrechtsfalle und Bedarf an staatlicher Rechtsdurchsetzung,
VuR 2013, 323-331, 327 f; Weber Consumer Law Enforcement — A Law and Economics Ap-
praisal of the German Case, Working paper 2015, S. 5.

?? Kritisch hierzu Wagner Collective Redress — Categories of Loss and Legislative Options,
Law Quarterly Review 127 (2011), 55-82, 81: “With respect to scattered loss, matters are more
complex. In this area, complete reliance on administrative law and its enforcement by public
agencies looks more attractive because the harm suffered individually is so small that com-
pensation is not required. The real issue is whether regulation works well enough for purpos-
es of deterrence. In addition, it must be borne in mind that private enforcement is not cost-
less but may add considerable amounts to the total bill society must front up for. The balanc-
ing of costs and benefits is no mean feat and much too complex to pursue here. What must
be kept in mind, however, is the fact that the domain of public agencies is the regulation of
future behaviour. For a potential wrongdoer, this means that he or she goes scot-free as long
as the agency does not intervene. Private liability in damages applies ex post too, but gener-
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Die 6konomische Literatur zielt darauf ab, das richtige Verhéltnis zwischen
offentlicher und privater Rechtsdurchsetzung zu finden (Stichwort ,,public or
private enforcement®). Mafdgeblich sind dabei die Anreize der Rechtsverfol-
gung, aber auch die Verteilung von Informationen.’® Die ¢konomische De-
batte geht dabei davon aus, dass Sanktionen fiir VerstdfRe verhdngt werden.'**
Durch Ausgestaltung eines Sanktions-Regimes soll die Befolgung der ent-
sprechenden Vorschriften gewéhrleistet werden. Die Anreize fiir die jeweili-
gen Unternehmen ergeben sich wie geschildert aus der Hohe der potentiellen
Sanktion und deren Wahrscheinlichkeit. Das Problem liegt hier aber darin,
dass der Anreiz, verbraucherschiitzende Vorschriften bewusst zu missachten
oder deren Befolgung zu vernachldssigen, auch durch die behordliche Gel-
tendmachung von Unterlassungsanspriichen nicht wesentlich gesenkt wird,
denn mit der kinftigen Unterlassung ist kein Schaden ftr das Unternehmen
verbunden. Schlieflich wird es nicht zu Schadensersatz oder Bufigeldern
verpflichtet, die es bei seiner Entscheidung, ob es eine bestimmte Klausel
verwenden soll, zu berticksichtigen hat. Es fehlt also an einer Sanktion, die
das Verhalten des Unternehmens ex ante steuert. Gleichwohl kann das behdrd-
liche Tatigwerden eine abschreckende Wirkung haben, da hier eine staatliche

Einrichtung den Unternehmen gegentibertritt. Dieser Aspekt wird aufgegrif-

ates incentives ex ante: assuming that the outcome of a lawsuit is foreseeable, the would-be
defendant will anticipate that he or she will be held liable. Where the total cost, i.e. the direct
cost of the wrongful activity in question plus the value of the claim for damages, exceeds the
benefit derived from the activity in question, a rational defendant will back away from it in
the first place.”

1% Cseres Consumer Protection in the European Union, in: Van den Bergh/Pacces (Hg,), Regu-

lation and Economics (Edward Elgar 2012), 163-228, 191 (Zitat ohne Nachweise wiedergeg-
eben): ,The law and economics literature of law enforcement provides a number of economic
criteria for the allocation of enforcement powers between private and public enforcement.
These criteria include access to information about law infringements and the need to achieve
an optimal level of enforcement, excluding both over and under-enforcement. The optimal
level of enforcement depends on the likelihood of private or public agents initiating proceed-
ings and the expected sanctions. The match or deviation of social and private interests in
enforcement is decisive. Whether private incentives to sue coincide with the social interest to
enforce the law depends on the private cost-benefit assessment of law enforcement. The like-
lihood of private or public agents initiating proceedings depends on and is determined by a
set of incentives created by the expected financial award, the deterrent effect and the retribu-
tive motive the expected sanctions provide.”

'S, nur Polinsky/Shavell The Theory of Public Enforcement of Law, in: Polinsky/Shavell (Hg,),
Handbook of Law and Economics (Elsevier 2007), Vol. 1, 403-454, 405: “public enforcement of
law” als “the use of governmental agents to detect and to sanction violators of legal rules”
Landes/Posner The Private Enforcement of Law, NBER Working Paper No. 62 (1974).
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fen, wenn politische Dimension und Signalwirkung der Einftthrung behordli-

cher Kompetenzen diskutiert werden.

Die Erh6hung des Durchsetzungsniveaus wiirde also letztlich davon abhéin-
gen, ob Behorden mit Unterlassungsinstrumenten effektiver umgehen als die
Verbraucherverbidnde, und ob die Unterlassungsinstrumente Signal- und
Reputationswirkung zu entfalten vermogen. Die Tatigkeit der Verbraucher-
bande misste in dieser Hinsicht bewertet werden. Unterstellt man — etwa in
Schluss an Micklitz —, dass die Aktivitit der Verbraucherzentralen ausbaufi-
hig ist, besteht hier ein Potential, das Durchsetzungsniveau durch behordli-

che Tatigkeit zu erhohen.

2. Behebung von Marktversagen

Ein behordliches Eingreifen ist in der Regel dann erforderlich, wenn ein
Marktmechanismus nicht ausreicht, um das Verhalten der Anbieter zu regu-
lieren.'” Zu den anerkannten Fillen zihlen etwa Informationsasymmetrien,
tiberhohte Transaktionskosten, systematische Fehleinschitzungen der eige-
nen Fahigkeiten der Verbraucher oder alltdgliche Entscheidungsroutinen der
Verbraucher, die von Anbietern auf dem Markt zum Nachteil der Verbraucher
und letztlich zur Verzerrung des Marktgeschehens ausgenutzt werden kon-
nen.'” Im Verbraucherrecht ist das Vertrauen in den Marktmechanismus zur
Selbstregulierung besonders triigerisch. Denn der Wettbewerb auf einem
Markt kann Unternehmen wie dargestellt sogar dazu zwingen, Schwichen auf
Seiten der Verbraucher systematisch auszunutzen, um im Wettbewerb gegen
andere Unternehmen bestehen zu kénnen. Bar-Gill beschreibt diese Prob-
lematik:

Competition, many believe, works to increase efficiency and protect consumers. But

competition does not alleviate the behavioral market failure. It may even exacerbate it.

Here’s why: In a competitive market, sellers have no choice but to align contract design

102

In Bezug auf AGB Kotz Der Schutzzweck der AGB-Kontrolle — Eine rechtsdkonomische
Skizze, JuS 2003, 209-214; zum Verbraucherschutz aus 6konomischer Perspektive auch Cseres
Consumer Protection in the European Union, in: De Geest (Hg,), Encyclopedia of Law and
Economics (Edward Elgar 2012).

' Dazu jeweils mit grundsatzlicheren Erwagungen etwa Gléckner/Towfigh Geschicktes Gliicks-
spiel. Die Sportwette als Grenzfall des Glickspielrechts, JZ 2010, 1027-1035 und Mo-
rell/Gléckner/Towfigh Sticky Rebates: Loyalty Rebates Impede Rational Switching of Consum-
ers, Journal of Competition Law & Economics, vol. 11(2), 431-461.

Towfigh & Chatziathanasiou | Gutachten zum Verbraucherschutzrecht | 30



with the psychology of consumers. A high-road seller who offers what she knows to be
the best contract will lose business to the low-road seller who offers what the consumer

mistakenly believes to be the best contract. Put bluntly, competition forces sellers to ex-

ploit the biases and misperceptions of their customers.'

Die behoérdliche Durchsetzung der Vorschriften kann dieses Dilemma fiir die
Wettbewerber beseitigen. Dem Verbraucherschutzrecht kommt in diesen Fil-
len auch die Funktion zu, das Funktionieren des wettbewerblichen Marktes
zu gewdhrleisten und zu schitzen, etwa indem es hilft, Marktverschliissen
durch marktbeherrschende Unternehmen vorzubeugen. Vor dem Hinter-
grund, dass zunehmend auch das Kartellrecht auf den Verbraucherschutz

hinwirken soll, tritt in diesem Aspekt eine besondere Synergie zutage.

3. Langfristigere Koordinierung in Europa

Dartiber hinaus sind Behorden in der Lage, langerfristige systematische Stra-
tegien zu verfolgen. Dies wird insbesondere im Vergleich zu gerichtlicher Ta-
tigkeit deutlich. Zwar nimmt auch die Rechtsprechung erheblichen Einfluss
auf den Verbraucherschutz, diese Einflussnahme ist jedoch in einer ganz
typischen Weise beschrénkt: Gerichte haben immer nur den jeweiligen Fall zu
entscheiden, der gerade an sie herangetragen wird. Eine Behorde kann eher
steuern, welche Fille oder welche ,Klasse® von Fillen im Verbraucherschutz-
recht besonders verfolgt werden sollen. Dabei kénnen auch ldngerfristige
Uberlegungen, Strategien, verfolgt werden. Dariiber hinaus findet auch die
Koordinierung durch die Europdische Kommission in Behérden einen nahe-
liegenden Ankntipfungspunkt. Weiter konnte eine behordliche Kompetenz zu
mehr Vorlagen an den EuGH und damit zu mehr Harmonisierung im Europa

fiihren:

Bei der Ausiibung ihres Vorlageermessens sollten die unterinstanzlichen Gerichte be-
denken, dass sie durch ihre Vorlage einen Beitrag zur Kldrung der Rechtslage in Euro-
pa leisten und ein Stiickchen mitarbeiten an der européischen Rechtsangleichung. Ob
dies die Nachteile aufwiegt, die etwa mit der Verzégerung durch das Vorabentschei-
dungsverfahren verbunden sind, ldsst sich nur im Einzelfall entscheiden. Jedenfalls

kann die Verzégerung aber bei Verbandsklageverfahren, die ohne Ansehung eines

1% Bar-Gill Seduction by Contracts: Law, Economics, and Psychology in Consumer Markets
(Oxford Univ. Press 2012), S. 2.
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konkreten Falles auf eine abstrakte Klarung der Rechtslage und eine Sanierung des

Rechtsverkehrs gerichtet sind, keine Rolle spielen.'”®

Dies gilt mindestens im gleichen Mafle fiir behordlich erhobene Klagen; de-
ren Einfihrung kénnte die Austibung des Vorlageermessen dahingehend

beeinflussen, dass es zu mehr Vorlagen unterinstanzlicher Gerichte kommt.

4. Signalwirkung

Die Einrichtung behoérdliche Kompetenzen kann ferner Signalwirkungen ha-
ben. Was leicht als symbolische Gesetzgebung abgetan werden kénnte, kann
tatsdchlich weitreichendere Konsequenzen haben. Denn schon wenn eine
Behorde nur Unterlassungsinstrumente einsetzt, sendet die Einrichtung ei-
ner entsprechenden behordlichen Kompetenz ein Signal an die Marktteil-
nehmer: Verbrauchern wie Unternehmen wird signalisiert, dass Verbraucher-
schutz auch von staatlicher Seite verstarkt wahrgenommen wird. Dies kann
zum einen Verbraucher dazu ermutigen, ihre Rechte gegentiber Unterneh-
men geltend zu machen. Zum anderen koénnte dies Unternehmen eine ab-
schreckende Wirkung haben, wobei das Ausmaf dieser Wirkung nicht iber-

schatzt werden sollte.

In der rechtsokonomischen Literatur wird jedenfalls auch eine verhaltens-
steuernde Wirkung von Recht jenseits sanktionsbewehrter Normen diskutiert.
Dies geschieht unter dem Schlagwort sogenannter expressiver Wirkungen von
Recht (,expressive function of the law*)."® Recht kann danach jedenfalls auch
die Funktion haben, das Verhalten der Betroffenen zu koordinieren und be-
stimmte Informationen zu transportieren. Im Kontext des Verbraucherrechts
liefde sich etwa mutmafien, dass die Einrichtung einer behérdlichen Kompe-
tenz Verbrauchern, die unschlissig sind, wie sie sich im Falle einer Rechts-
verletzung verhalten sollen, einen stirkeren Anhaltspunkt (,focal point®) zur
Koordinierung als Gruppe bieten kann. Verbraucher kénnten sich stdrker
angesprochen fthlen, die Rechtsverletzung an die staatliche Stelle zu kom-
munizieren. Dartiber hinaus hat das Recht an dieser Stelle informatorische

Wirkung hinsichtlich bestimmter Risiken (,risk signaling®), Ansichten (,atti-

1% Basedow in: MiinchKommBGB, 7. Auflage 2016, vor § 305, Rn 34.

"% Instruktiv McAdams The Expressive Powers of Law (Harvard Univ. Press 2015).
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tudinal signaling“) und Durchsetzungsniveau einer Rechtsmaterie (,violati-
ons signaling“). Rasmussen ergidnzt diese Auflistung McAdams’ um die Katego-

rie der Information tiber den jeweiligen Akteur selbst:

[Pleople [..] use their obedience to the law to signal information about themselves to

other people.””’

Im Kontext des Verbraucherschutzes kénnte die Einrichtung behordlicher
Kompetenzen etwa die Information transportieren, dass Transaktionen fur
Verbraucher mit Risiken verbunden sind, dass eine politische Mehrheit Ver-
braucherschutz als wichtiges Ziel ansieht, und dass im Bereich des Verbrau-
cherschutzes Missstinde im Form von Durchsetzungsdefiziten bestehen.
Rasmussens erganzender Vorschlag lasst sich hier dahingehend fruchtbar ma-
chen, dass Unternehmen ihr verbraucherschutzrechtliches Wohlverhalten
auch jenseits abschreckender Sanktionen nutzen kénnten, um etwas tiber
sich zu kommunizieren: Man denke etwa an einen Hinweis im Rahmen der
Unternehmenskommunikation im weitesten Sinne — sei es durch Werbung
oder im Bereich der ,Investor Relations“ —, dass man noch nie ,ins Faden-
kreuz der Verbraucherschiitzer” geraten sei. Verbraucherschiitzende Vor-
schriften, die von einer sichtbaren (und neutralen) Behorde geltend gemacht
werden, geben in diesem Sinne nicht nur Gelegenheit die eigene Reputation

zu schédigen, sondern auch eine positive Reputation aufzubauen.

7 Rasmussen Law, Coercion, and Expression: A Review Essay on Frederick Schauer’s The
Force of Law and Richard McAdams’s The Expressive Powers of Law, Journal of Economic Litera-
ture, im Erscheinen = Kelley School of Business Research Paper No. 15-59, S. 26.
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VI. Kosten der EinfGhrung behordlicher Durchsetzungsinstrumente

Die Verfolgung dieser Ziele ist mit Kosten verbunden, die ins Verhéltnis zum

erwarteten Nutzen der Mafnahmen gesetzt werden miissen.

1. Befolgungskosten bei Unternehmen

Die Kosten einer behdrdlichen Kompetenz liegen zum bei den Unternehmen,
die einer zusatzlichen Aufsicht unterzogen werden (,compliance costs®). Dies
erfordert auf Seiten der Unternehmen die Bereitstellung zusatzlicher Res-
sourcen, die dann etwa nicht mehr fir Innovationen zur Verfiigung stehen.
Kostenpunkte sind hier zum einen Gewinneinbuflen, weil Schwachen der
Verbraucher nicht mehr ausgenutzt werden kénnen; zum anderen miissen
Mittel zur Sicherstellung eines verbraucherschutzrechtskonformen Verhal-
tens und fir eine eventuelle Rechtsverteidigung bereitgestellt werden. Da die-
se Ressourcen womoglich anders genutzt werden konnten, entstehen also
Opportunitdtskosten. Ein klassisches Problem der Regulierung ist dabei
yover-compliance®. Das bedeutet, dass die regulierten Akteure iibervorsichtig
werden. Dadurch, dass die hier im Wesentlichen erdrterten Instrumente —
Ermittlungsbefugnisse, Unterlassungsklagen und -verfiigungen —, keine
Auswirkung auf die Anreize haben, ist auch die Gefahr gering, dass Unter-

nehmen in ineffizienter Weise ,iibersteuern®.

Etwas anderes wiirde sich womdoglich ftr den Fall ergeben, dass schirfere
Sanktionsmechanismen wie Bufdgelder eingeftihrt wiirden. Verbraucher wie-
derum koénnen dadurch belastet werden, dass Unternehmen ihre Kosten fiir
eine erhohte Rechtsbefolgung und Rechtsverteidigung durch Preisanpassun-

gen auf die Verbraucher umlegen.

Neben einer Hyperaktivitdt auf Unternehmensseite besteht auch die Gefahr
eines ineffizient hohen Aktionismus auf Kligerseite. Diese Uberaktivitit be-
trifft sog. ,frivolous lawsuits“, also missbrauchlichen Klagen auf Kligerseite.

Diese Problematik wird auch mit Blick auf Verbraucherbehérden ins Ge-
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spriach gebracht,'® denn auch Behorden kénnten etwa ihre Reputation als

besonders strenge Aufsicht aufbauen wollen.'”

2. Administrative und justizielle Kosten

Um den Markt entsprechend geschaffener Ermittlungsbefugnisse beobachten
zu konnen, missten weitere behordliche Kapazititen geschaffen werden.
Dies betrifft die Ressourcenebene. Hier kann gegentiber den Verbraucherver-
banden durch bessere Ausstattung eine hohere Effektivitit erreicht werden.
Gleichwohl ist zu bedenken, dass behordliche Strukturen, wie organisations-
soziologische und verhaltensdkonomische Theorie und Empirie vielfach na-
helegen, dazu neigen, sich zu verstetigen oder gar auszudehnen."® Uber das
blofRe Ressourcenproblem hinaus werfen behordliche Eingriffe in das Markt-
geschehen Folgeprobleme auf, mit denen gute Regulierung umgehen muss.

11 Dies sind Fille, in denen etwa

Hierzu gehoren sog. ,Capture-Probleme.
Lobbyorganisationen einer staatlichen Agentur ,habhaft werden.'”? Eine
kritische Public Choice Perspektive identifiziert Moglichkeiten, wie auch selb-
standig und nicht direkt von der Wahlergunst abhidngige Beh6rden von Poli-
tikern beeinflusst werden kénnen. Diese Politiker wiederum sind von der

Wéihlergunst abhangig. Machen Lobbyorganisationen ihren Einfluss auf ei-

1% Auch mit weiteren Nachweisen Weber Gegenwartige Verbraucherrechtsfille und Bedarf an

staatlicher Rechtsdurchsetzung, VuR 2013, 323-331, 325: ,In diesem Fall wird der Beklagte
zum eigentlichen Opfer. Schaden kann nicht nur fiir den Beklagten entstehen, sondern er
kann auch die Wohlfahrt einer Gesellschaft verringern. Statt von einem einzelnen Verbrau-
cher kann eine Klage dieser Art von einem Verbraucherverband angestrengt werden. Auch
eine Verbraucherbehdrde kann hierzu versucht sein. Es ist weiter vorstellbar, dass Unter-
nehmer oder Berufsverbidnde unseriése Klagen vorbringen, um einem Wettbewerber zu scha-
den.”

' Vgl. Lemos/Minzner For-Profit Public Enforcement, Harvard Law Review 127 (2014), 853-
913, 875: “reputational incentives to maximize the dollars imposed as financial sanctions”.

Vgl. statt vieler nur Towfigh/Petersen Okonomische Methoden im Recht, S. 149 ff.

110

! Statt vieler (und speziell im Verbraucherschutz-Kontext) Weber The Law and Economics of

Enforcing European Consumer Law (Ashgate 2014), 38 £, 132 (m.w.N.).

"2 Mit weiteren Nachweisen Weber Gegenwartige Verbraucherrechtsfille und Bedarf an

staatlicher Rechtsdurchsetzung, VuR 2013, 323-331, 326: ,Welche Interessen der Agent tat-
sachlich verfolgt, kann von verschiedenen Faktoren abhingen. Er mag Eigeninteressen ver-
folgen oder beispielsweise die Interessen einer bestimmten Lobby. Dies gilt fiir jedermann
(Beamte, das Personal von auflergerichtlichen Streitbeilegungsorganen oder Selbstregulie-
rungseinrichtungen etc,).“ Hier handelt es sich um eine Variante des oben (bei Fn. 28) ge-
schilderten ,rent-seeking® Problems, dem sog. ,special interest effect” (vgl. Towfigh/Petersen
Okonomische Methoden im Recht, S. 147 f.).
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nem solchen Wege geltend, droht die Gefahr von ,under-enforcement®.**?

Verbraucherverbidnde hingegen sollen potentiell ,immuner” gegen Capture
sein.'"* Ferner kénnte ein Nebeneinander von Verbraucherbinden und Be-

horden eine gewisse gegenseitige Kontrolle schaffen.

Zu den behordlichen Kosten lassen sich schlieflich auch Risiken der Amts-
haftung z&hlen, die entstehen, wenn Behoérden mit Kompetenzen ausgestattet
werden, um in das Marktgeschehen einzugreifen. Zu denken ist an eine Haf-
tung im Falle der Aufhebung einer womoglich rechtswidrig ergangenen Un-
terlassungsverfiigung. Auch fiir Gerichte kénnen Kosten entstehen, wenn die-
se mit mehr Verfahren belastet werden. Gleichwohl kann hier umgekehrt
auch eine Entlastung stattfinden, da die behoérdliche Ermittlung des Falles
das Gericht von etwaigen unionsrechtlichen Amtsermittlungspflichten ent-

lasten kann.

3. Autonomie-Kosten (,,Paternalismus”)

Schliefilich lasst sich tber einen Verlust an Autonomie auf Seiten der Ver-
braucher zumindest nachdenken, da die Rechtsverfolgung durch Behorden
als Bevormundung interpretiert werden kénnte. Parallele Fragen werden zur-
zeit beispielsweise unter dem Schlagwort ,libertarer Paternalismus“ im Kon-
text der ,Nudging“-Debatte intensiv diskutiert."** Im Kontext einer Diskussi-
on von behordlichen Befugnissen im Verbraucherrecht zeichnet Durner nach,
wie der Verbraucherschutz im liberalen Rechtsstaat zur Doméne des Zivil-
rechts wurde."*® In der jiingeren europaischen Verbraucherpolitik diagnosti-

ziert er jedoch eine

2 Issacharoff Group Litigation of Consumer Claims: Lessons from the U.S. Experience, Texas
International Law Journal 34 (1999), 135-150, 140 {f.

14 Issacharoff Group Litigation of Consumer Claims: Lessons from the U.S. Experience, Texas
International Law Journal 34 (1999), 135-150, 141.

Y5 Towfigh/Traxler Nudges polarize!, VerfBlog, 2015/4/16, http://www.verfassungs-
blog.de/nudges-polarize/ mit Antworten von Petersen, Schuppert, Dimitropoulos, Junginger, Un-
seld und Vierck, a.a.O.

" Durner Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zivilrechtlicher Standards im Verbrau-

cherrecht, DVBL. 2014, 1356-1363, 1357: ,In einer verkiirzten Zuspitzung kdnnte man feststel-
len, der Verbraucher miisse seit der Uberwindung des Polizeistaats im Rahmen dieses libe-
ralstaatlichen Modells seine Verbraucherinteressen — zumindest die rein wirtschaftlichen —
selbst schiitzen, wihrend der Staat »in seiner erhabenen Gerechtigkeit« sich auf die echte
Gefahrenabwehr beschridnken darf.“; diese Zuspitzung ist nach Durner jedoch angesichts der
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gewisse Akzentverschiebung von einem liberalen europdischen Leitbild des selbstbe-

stimmten Verbrauchers zu einer eher paternalistischen Verbraucherpolitik."”
Diese Diagnose sttitzt sich auf Maffnahmen wie Werbeverbote, aber auch auf
die Ausweitung exekutiver Befugnisse. Die erwdhnte Verordnung
Nr. 2006/2004 sieht Durner als vorlaufigen Héhepunkt dieser Entwicklung,'*®
Der bereits erwdhnte § 5 Abs. 1 VSchDG gleiche einer polizeilichen General-
klausel."” Letztlich empfiehlt Durner zur Vermeidung von Paternalismus nur
in ,atypischen Konfliktlagen“ auf administrative Losungen zu setzen. Gleich-
zeitig konstatiert er, dass die Identifikation solcher Konfliktlagen eine rechts-

politische Entscheidung ist."*

Dass das Durchsetzungsdefizit aufgrund feh-
lender Anreize zur individuellen Rechtsverfolgung eine solche ,atypische

Konfliktlage® darstellt, ist aus rechtspolitischer Perspektive gut vertretbar.

Dartiber hinaus erscheint es in diesem Zusammenhang zweifelhaft, ob bei
der Einfilhrung zusatzlicher behoérdlicher Kompetenzen von einer Bevor-
mundung die Rede sein kann. Wenn der Staat mittels einer Behorde die
Durchsetzungsaktivitdt hinsichtlich solcher rechtlicher Forderungen an sich
zieht, denen ein einzelner Verbraucher aus Griinden rationaler Apathie nicht
nachgeht, entzieht er dem Verbraucher keine Freiheit. Jedenfalls ist nicht
ersichtlich, inwiefern in einer solchen Nichtgeltendmachung eine von Frei-
heitsrechen geschtitzte Betédtigung eigener Autonomie liegen soll. Gleichwohl
ist Durner dahingehend zuzustimmen, dass bei der Einfithrung zusétzlicher

behordlicher Kompetenzen und insbesondere im Falle der Einfithrung von

Uberschneidungen und der Komplementaritit privatrechtlicher und hoheitlicher Instrumen-
te zu relativieren.

""" Durner Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zivilrechtlicher Standards im Verbrau-
cherrecht, DVBL 2014, 1356-1363, 1358.

"% Ahnlich Micklitz in: MiinchKommZPO, 4. Auflage 2013, vor §§ 1 ff. UKlaG, Rn 46: Start-
schuss zur ,Verstaatlichung der grenziiberschreitenden Rechtsdurchsetzung bei Verbrau-
cherrechtsstreitigkeiten®.

" Durner Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zivilrechtlicher Standards im Verbrau-
cherrecht, DVBL 2014, 1356-1363, 1359.

'*® Durner Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zivilrechtlicher Standards im Verbrau-

cherrecht, DVBI. 2014, 1356-1363, 1360: ,Die Aufzdhlung dieser Beispiele und Interessenla-
gen ist sicherlich nicht abschlieffend, und letztlich ist die Frage nach dem Anwendungsbe-
reich des Einsatzes hoheitlicher Mittel vor allem rechtspolitisch zu beantworten. Anwen-
dungsbereiche fiir behérdlichen Verbraucherschutz — so lisst sich gleichwohl als Zwischen-
ergebnis festhalten — bestehen nach alledem gleichwohl nicht flichendeckend, sondern in
eher atypischen Konfliktlagen.”
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Unterlassungsverfiigungen zu beachten ist, dass sich die Verwaltung im Be-

reich der Eingriffsverwaltung bewegt, was entsprechende Pflichten zur rechts-

staatlichen Ausgestaltung der Befugnisse nach sich zieht.***

?! Durner Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zivilrechtlicher Standards im Verbrau-

cherrecht, DVBI. 2014, 1356-1363, 1363.
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VII. Relation von Kosten und Nutzen

Kosten und Nutzen sind fiir die jeweiligen Durchsetzungsinstrumente in Re-
lation zu setzen. Da sich Kosten und Nutzen nicht préizise in Heller und
Pfennig beziffern lassen und bei der Bemessung erhebliche Unsicherheiten
bestehen, handelt es sich letztlich um eine politische Entscheidung, bei der
innerhalb des durch rechtsstaatliche Bindungen gesteckten Rahmens ein er-

heblicher Entscheidungsspielraum besteht.

Die in diesem Gutachten diskutierten Instrumente der behérdlich erhobenen
Unterlassungsklage und der behordlichen Unterlassungsverfigung kénnen
durch ihre Kontrollfunktion die Befolgung von Verbraucherrechten erhéhen,
jedenfalls dann, wenn die behordlichen Stellen entsprechend besser als die

Verbraucherzentralen und -verbidnde ausgestattet sind.

Die Anreiz-Problematik bleibt allerdings bei den genannten behordlichen
Kompetenzen im Wesentlichen bestehen. Zwar konnen Reputationsschdden
fir die Unternehmen entstehen, gegen die vorgegangen wird, die damit ver-
bundene Abschreckung sollte aber nicht zu stark gewichtet werden. Dazu
kommt das politische Signal, dass sich im Verbraucherschutz etwas bewegt.
Unternehmen kénnten die Einrichtung behordlicher Kompetenzen als ,,Zwi-
schenschritt zu mehr Aufsicht und — womoglich — weitergehenden Sankti-
onen einschdtzen. Dies hitte eine gewisse Abschreckung zur Folge. Insgesamt
scheint mit den schwerpunktmaflig diskutierten Instrumenten aber keine
substantielle Verdnderung einherzugehen, insbesondere nicht aus einer 6ko-

nomischen Perspektive, die einhellig an Sanktionen ankntipft.

Effektive Abschreckung erfordert weitergehende Sanktionen.'” Es lohnt sich
daher, auch iiber weitergehende Reformvorschliage nachzudenken. Insbeson-

dere Schadensersatzforderungen anstelle von Unterlassungsanspriichen eine

122 Issacharoff Group Litigation of Consumer Claims: Lessons from the U.S. Experience, Texas
International Law Journal 34 (1999), 135-150, 136: “Effective legal oversight of consumer wel-
fare requires mechanisms of ex post review that can effectively punish misconduct and
thereby deter opportunistic fraud. The question therefore becomes one of identifying the
mechanisms of ex post review that are likely to provide such oversight.”
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»ausgebaute“ Form der Gewinnabschopfung oder Bufigelder wiirden ein wirk-
sameres Mittel darstellen. Infrage kime daher etwa auch, Verbandsklagen um

Schadensersatzanspriiche zu erweitern.'**

23 So auch Wagner Collective Redress — Categories of Loss and Legislative Options, Law
Quarterly Review 127 (2011), 55-82, 82.
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VIIl. Perspektiven empirischer Evaluation

AbschliefRend sollen perspektivische Hinweise fiir die empirische Evaluation
von Regulierungsinstrumenten insbesondere zur Effektivierung der Rechts-
durchsetzung gegeben werden. Die empirische Forschung im Bereich des
Verbraucherschutzes gilt als ausbaufihig.'** Empirischer Forschung ist je-
doch der Befund zu verdanken, dass die Bereitschaft, sich zu beschweren,
unter Verbrauchern allgemein eher gering und dabei je nach sozio-
6konomischer Ausgangslage und Produktkategorie unterschiedlich ausge-
prigt ist."*® Gerade hier liegt sich aber bei der Einfithrung behérdlicher Kom-
petenzen ein wichtiges Problemfeld. Eine rechtsempirische Evaluation kénn-
te untersuchen, welche Verbraucher in welchen Fillen vom behordlichen An-

gebot der Rechtsdurchsetzung angesprochen werden.

Fir den vorliegenden Zusammenhang wichtig empirische Forschung betrifft
auch solche behordliche Tatigkeit, die starker die ,moralische Dimension®
eines Problems anspricht. Findet sich fiir die entsprechende Uberzeugung
nicht genug Ruckhalt in Politik, Bevolkerung und Unternehmen, so kann die
Behorde unter Druck geraten:**®

Regulators are forced into a situation where they feel they have to avoid the conflict en-

gendered by strong enforcement action and strong statements of moral responsibility.

This may be one reason why regulatory enforcement agencies often seem to seesaw be-

tween formal and punitive, or soft and facilitative enforcement approaches.*”’

124 Zu empirischer Forschung im Bereich des Verbraucherschutzes etwa Meili Consumer Pro-
tection, in: Cane/Kritzer (Hg), The Oxford Handbook of Empirical Legal Research (Oxford
Univ. Press 2010), 176-197, 177: ,much remains to be explored®.

'?5 Hinweise bei Meili Consumer Protection, in: Cane/Kritzer (Hg.), The Oxford Handbook of
Empirical Legal Research (Oxford Univ. Press 2010), 176-197, 179 {.

126

Parker The “Compliance” Trap: The Moral Message in Responsive Regulatory Enforce-
ment, Law & Society Review 40 (2006), 591-622, 613: ,The compliance trap analysis in this
article suggests that where a regulator fails to gain political and community support for its
moral messages, it will tend to relapse into one of the first two options above. [..] It is so diffi-
cult to escape the two traps that most regulators most of the time take comfort in a formalism
that verges on industry capture — capitulating to business most of the time and taking only
the most egregious cases to court [...] the rest of the time.”

27 Parker aaO.
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Verbraucherschutz beinhaltet durchaus eine solche moralische Dimension.
Behorden miissen hier also eine entsprechende Balance finden. Gleichwohl
ist davon auszugehen, dass der Verbraucherschutz als legitimes politisches

Ziel auf hinreichende Akzeptanz trifft.
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10.

IX. Thesen

In Féllen von breit gestreuten, aber geringen Schdden kann es zu Defizi-
ten der Rechtsdurchsetzung kommen. Denn fiir Verbraucher lohnt sich
die Rechtsverfolgung angesichts geringer Kompensation und Prozesskos-
tenrisiko nicht (,rationale Apathie®).

Unternehmen haben in solchen Fillen keinen Anreiz, Verbraucherrecht
zu beachten. Im Wettbewerb mit anderen Unternehmen haben sie gar ei-
nen Anreiz, dieses Durchsetzungsdefizit auszunutzen.

Verbandsklagen tiberwinden das Problem rationaler Apathie, indem Drit-
te mit der Durchsetzung von Verbraucherrechten betraut werden.
Verbidnde machen im Wesentlichen Unterlassungsanspriiche gelten. Un-
terlassungsanspriiche wirken aber pro futoro. Damit entfalten sie ftir Un-
ternehmen keine Abschreckungswirkung ex ante.

Zielt man auf Abschreckung, ist tiber scharfere Sanktionsinstrumente
nachzudenken.

Eine Gewinnabschépfung hat nur dann Abschreckungswirkung, wenn der
Gewinn ,grofdztigig“ und mit Blick auf eine Sanktionswirkung berechnet
wird.

Behordliche Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen kann einen
Mehrwert bringen, wenn man unterstellt, dass die Tatigkeit der Verbrau-
cherverbdnde ausbauféhig ist.

Unterlassungsverfiigungen bilden ein schnell wirkendes Instrument, das
der effektiven Durchsetzung von Unterlassungsanspriichen dienen kann.
Behordliche Geltendmachung ist mit Signalwirkungen verbunden. Dieser
sollte man sich bewusst sein, ohne ihre Steuerungskraft zu tiberschétzen.
Auf der Kostenseite stehen allgemeine Risiken staatlicher Intervention in
Mirkten. Dazu gehoren Gefahren der ,,Uber—Befolgung“ auf Unterneh-
mensseite, des Lobby-Einflusses auf Behordenseite und eine etwaige Be-
vormundung der Verbraucher. Im hiesigen Kontext sind diese Risiken je-

doch nicht als erheblich einzustufen.
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