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Die 17. Verbraucherschutzministerkonferenz (VSMK) hat sich in ihrer Sitzung vom 7. Mai
2021 mit Rechtsdurchsetzungsdefiziten im Verbraucherschutz befasst und dabei die Auffas-
sung vertreten, dass ,ein wirksames Zusammenspiel aus zivilrechtlichen, strafrechtlichen
und verwaltungsrechtlichen Instrumenten dem Verbraucherrecht mehr Geltung verschaffen
kénnte“. Vor diesem Hintergrund wurde die Einrichtung einer Projektgruppe mit folgendem
Auftrag beschlossen (17. VSMK / TOP 38, Ziff. 6):

,Die Ministerinnen, Minister, Senatorinnen und der Senator der Verbraucherschutzressorts

der Lénder bitten die Ldnderarbeitsgemeinschaft Verbraucherschutz (LAV) um Einsetzung

einer Projektgruppe, die die Potentiale einer behérdlichen Rechtsdurchsetzung untersucht,

Vorschléage zu ihrer Starkung entwickelt und der Verbraucherschutzministerkonferenz (iber
ihre Ergebnisse berichtet. Die Untersuchung soll dabei sowohl branchenbezogene als auch
sektoriibergreifende Regelungen in den Blick nehmen.*

Die Projektgruppe nahm ihre Arbeit im Oktober 2021 auf. Beteiligt waren die Lander Baden-
Wirttemberg, Bayern, Berlin, Brandenburg, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland
und Schleswig-Holstein. Den Vorsitz fihrte Bayern. Der Bund, vertreten zunachst durch das

BMJV und spater durch das BMUV, begleitete die Arbeiten der Projektgruppe.

Auf Grundlage einer Analyse der gesetzlichen und tatsachlichen Bedingungen fir die Durch-
setzung von Verbraucherrechten auf zivilrechtlichem und behdrdlichem Weg entwickelte die
Projektgruppe Vorschlage, wie bestehende Rechtsdurchsetzungsdefizite im wirtschaftlichen
Verbraucherschutz durch behdrdliche Instrumente verringert werden kdnnten. In die Analyse
flossen die Erfahrungen der mit Verbraucherschutzaufgaben betrauten Bundesbehdrden ein,
mit denen zahlreiche Gesprache geflihrt wurden. Neben zahlreichen Studien und Fachbeitra-
gen wertete die Projektgruppe auch Informationen zur Rechtsdurchsetzung in anderen euro-
paischen Staaten aus.

Auf Grundlage eines von der Projektgruppe erstellten Diskussionspapiers fand am 21. Marz

2023 eine Expertenanhdrung statt, an der Vertreterinnen und Vertretern der mafRgeblichen



Bundesministerien (BMUV, BMJ, BMWK, BMF), von Bundesbehdrden mit Verbraucher-
schutzaufgaben (BKartA, BNetzA, UBA), des vzbv, der DIHK und der Rechtswissenschaft
teilnahmen. Auf die wesentlichen Erkenntnisse und in der Anhérung vertretenen Positionen

wird im Bericht naher eingegangen.

VORBEMERKUNG

Die Arbeit der Projektgruppe war mafdgeblich von der Frage begleitet, ob behoérdliche
Rechtsdurchsetzung im wirtschaftlichen Verbraucherschutz einen Paradigmenwechsel be-
deute und sich gegentber der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung rechtfertigen misse oder
ob es sich um eine Selbstverstandlichkeit handle. Wahrscheinlich ist fir Deutschland beides
zutreffend. Denn einerseits bestehen insbesondere in den Bereichen Finanzdienstleistungen
und Versicherungen bereits Instrumente, mit denen Behdrden die Beseitigung von Rechts-
verstdlien und ihrer Folgen durchsetzen kénnen. Andererseits fehlen diese Moglichkeiten in
weiten Bereichen des Wirtschaftslebens wie beispielsweise dem stationaren und elektroni-
schen Handel, zudem wird gerade in rechtswissenschaftlichen Veroffentlichungen zum Ban-
kenrecht die Legitimation von Behdrden zur Klarung und Regelung zivilrechtlicher Rechtsver-
haltnisse stark in Frage gestellt.

Fur die Projektgruppe steht im Vordergrund, dass es sich bei einem verbraucherrechtlichen
Missstand, d.h. einem Rechtsverstol’ zulasten einer Vielzahl von Verbrauchern, um eine Sto-
rung des Gemeinwohls handelt. Die Beseitigung derartiger Missstande ist eine im Gemein-
wohl liegende Aufgabe des Staates, weshalb es naheliegend ist, dass der Staat die hierfur
notwendigen Strukturen und Instrumente schafft. Wenn die zivilrechtliche Rechtsdurchset-
zung selbst mit staatlicher Forderung klageberechtigter Verbraucherverbande an systemim-
manente Grenzen stdlt und damit Rechtsdurchsetzungsdefizite entstehen, muss der Staat
selbst starker tatig werden, um seinen Schutzauftrag gegenuber der Allgemeinheit zu erful-

len.

Eine Starkung der behdrdlichen Rechtsdurchsetzung fuhrt auch nicht zu einer Mehrbelas-
tung der Wirtschaft. Zum einen bleiben die materiell-rechtlichen Pflichten von Unternehmern
gegenuber Verbrauchern unverandert. Zum anderen hat eine behordliche Rechtsdurchset-
zung fur die betroffenen Unternehmen den Vorteil, dass sie, anders als beispielsweise im

Fall von Legal-Tech-Inkassounternehmen oder Abmahnvereinigungen, nicht mit Gewinner-



zielungsabsicht betrieben wird. Hinzu kommt, dass die Moglichkeit branchenweiter Mal3nah-
men die Wettbewerbsgleichheit starkt und zu einer Verringerung von Gerichtsverfahren fih-

ren kann.

Nicht nur die VSMK, sondern auch die Bundesregierung hat die behérdliche Durchsetzung
von Verbraucherrechten auf inre Agenda gesetzt. Der Koalitionsvertrag enthalt zur behérdli-

chen Rechtsdurchsetzung folgende Passagen:

.Wir werden priifen, wie das Bundeskartellamt gestérkt werden kann, um bei erheblichen,
dauerhaften und wiederholten Versté8en gegen Normen des wirtschaftlichen Verbraucher-

rechts analog zu VerstéRen gegen das GWB Versté3e zu ermitteln und diese abzustellen.*

»Die Aufsichtsbefugnisse des Kraftfahrt-, des Luftfahrt-, des Eisenbahnbundesamtes
und der Bundesnetzagentur im Hinblick auf kollektive Verbraucherinteressen erweitern wir

ohne zuséatzliche Blirokratie.”

Die von der Projektgruppe veranstaltete Expertenanhérung stiel® bei den Beteiligten auf gro-
Res Interesse. Der breit angelegte fachliche Austausch wurde als Einstieg in eine notwen-
dige Diskussion Uber die Entwicklung der behoérdlichen Rechtsdurchsetzung in Deutschland
begrift.

Naturgemaf’ wurden bei der Anhdrung unterschiedliche Auffassungen zur Starkung der be-
hordlichen Rechtsdurchsetzung vertreten. Zwar wird Uberwiegend die Einschatzung geteilt,
dass es erhebliche Rechtsdurchsetzungsdefizite im Verbraucherschutz gibt und diese in Be-
zug auf bestimmte Sachverhalte (z.B. Streuschaden, Digitales, Fluggastrechte) nicht oder
nicht effektiv mit den zivilrechtlichen Instrumenten beseitigt werden kénnen, jedoch wurden
von einzelnen Teilnehmern (u.a. DIHK) der Handlungsbedarf und die Eignung behdrdlicher
Instrumente in Frage gestellt. Die Vertreter der mit Verbraucherschutzaufgaben betrauten
Bundesbehoérden wiederum vermittelten trotz gewisser rechtlicher Unsicherheiten im Bereich
Finanzdienstleistungen ein grundsatzlich positives Bild von dem Instrument der behdrdlichen
Rechtsdurchsetzung, das durch einen Bericht Uber die weitreichenden Befugnisse im Ver-
braucherschutz der italienischen Markt- und Kartellbehérde erganzt wurde.

Der vzbv nimmt eine ambivalente Haltung ein. Einerseits wird eine Starkung behdrdlicher

Durchsetzungsmalinahmen z.B. bei fortgesetzten branchenweiten VerstoRRen trotz héchst-



richterlicher Klarung sowie bei dauerhaft unzuverlassigen Unternehmern gewiinscht, ande-
rerseits wird ein Eingriff in die Rechtsdurchsetzung durch die Verbande und die Rechtsfortbil-

dung beflrchtet.

Der vorliegende Bericht ist als eine Grundlage furr kiinftige Uberlegungen zur Starkung der
behdrdlichen Rechtsdurchsetzung im Verbraucherschutz zu verstehen. Er kann aufgrund der
beschrankten Kapazitaten der Projektgruppe und der Dimension des Themas nur bestimmte

Aspekte erfassen und nicht alle Fragen vollstandig klaren.
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l. ZUSAMMENFASSUNG

Die Europaische Union verfolgt in ihrer Verbraucherschutzgesetzgebung zunehmend einen
zweigleisigen Ansatz, der neben der Starkung der Durchsetzung von Verbraucherrechten
durch den einzelnen Verbraucher und durch Verbraucherverbande auch typischerweise ho-
heitliche Durchsetzungsinstrumente beinhaltet (z.B. Ermittlungs- und Anordnungsbefugnisse
bei grenzuberschreitenden Sachverhalten nach der CPC-Verordnung; Hervorhebung von
Sanktionen in der ,Modernisierungsrichtlinie*'). Ein zweigleisiger Ansatz mit unterschiedli-
chen Auspragungen findet sich auch in den Ubrigen europaischen Staaten.

Aus Sicht der Projektgruppe ist es wichtig, sich die unterschiedlichen Ziele und Wirkweisen
der zur Verfliigung stehenden Rechtsdurchsetzungsinstrumente vor Augen zu flihren. Diese
lassen sich grundsatzlich in folgende Aspekte aufgliedern: Durchsetzung individueller
Rechtsanspriiche, Beseitigung von RechtsverstéRen (einschliellich ihrer praventiven Verhin-

derung) und Sanktion von Rechtsverstéfen (u.a. Praventionswirkung).

In der Européischen Union nehmen Deutschland und Osterreich insoweit eine Sonderstel-
lung ein, als die Durchsetzung von Verbraucherrechten sowohl individuell als auch kollektiv

uberwiegend zivilrechtlich erfolgt.

Die Effektivitat der zivilrechtlichen Durchsetzung wird unterschiedlich beurteilt.

A. Die zivilrechtliche Verbraucherrechtsdurchsetzung und ihre Grenzen

Auf der einen Seite verflgt Deutschland uber ein effizientes und hochqualifiziertes Justizsys-
tem, das aufgrund relativ niedriger Gerichtsgebihren und Unterstitzungsmechanismen (z.B.
PKH) auch fur Menschen mit geringeren Einkommen zuganglich ist und mit der 2018 einge-
fuhrten Musterfeststellungsklage nun auch die kollektive Klarung von Anspruchsvorausset-
zungen (sog. Feststellungszielen) von Verbrauchern erleichtert. Hinzu kommt ein Angebot an
kostenfreien Schlichtungsverfahren, das vor allem durch branchenbezogene Schlichtungs-
stellen wie der Schlichtungsstelle offentlicher Personenverkehr oder dem Versicherungsom-

budsmann einen effektiven Beitrag zur Rechtsdurchsetzung leisten kann. Daneben wachst
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das Angebot an Inkassodienstleistungen, bei denen Legal-Tech-Unternehmen (z.B. fligh-
tright) die Durchsetzung einfach gelagerter Verbraucherforderungen gegen ein Erfolgshono-
rar von ublicherweise 25 % der Forderungssumme tUbernehmen. Auch sind Abmahnungen
und Unterlassungsklagen auf Grundlage des UKlaG und UWG dank der 6ffentlichen Forde-
rung der Verbraucherverbande grundsatzlich wirkungsvolle Instrumente zur Beendigung von
Verbraucherrechtsverstéfen. Im Falle kommerziell betriebener Abmahnungen durch ent-
sprechende Rechtsanwaltskanzleien kann auch eine gewisse praventive Wirkung angenom-

men werden.

Bei gleichartigen Massenschaden mit einer Vielzahl von beteiligten Unternehmen sind die
zivilrechtlichen Instrumente jedoch nur bedingt geeignet. Allein der Umstand, dass die
Rechtskraft von Urteilen auf die Parteien des Gerichtsverfahrens beschrankt ist, kann dazu
fuhren, dass bei branchenweiten Rechtsverstofen eine Vielzahl von Klagen gefuhrt werden
masste, um eine flachendeckende Beseitigung eines Rechtsverstof3es und seiner Folgen zu
erreichen (z.B. Unterlassung der Verwendung unwirksamer AGB und Rickerstattung un-
rechtmalig erhobener Entgelte). Den Verbraucherverbanden fehlen hierfir die Kapazitaten.
Auch entfaltet die aus kommerziellen Interessen betriebene Abmahnung durch entsprechend
spezialisierte Rechtsanwaltskanzleien fur die Verbraucherrechtsdurchsetzung bislang nur

begrenzte Wirkung.

Eine individuelle zivilrechtliche Durchsetzung von Verbraucherrechten scheidet fir viele Ver-
braucher u.a. aufgrund des Kostenrisikos, des unverhaltnismaRigen Aufwandes und psycho-
logischer Hemmnisse oftmals aus. Verbraucherschlichtung als fur Verbraucher kostenfreie
Alternative zum gerichtlichen Verfahren ist nur in Teilbereichen erfolgreich. Sammelinkasso
auf Erfolgshonorarbasis steht nur fir ausgewahlte unkomplexe Sachverhalte zur Verfigung
und bedeutet fur die Verbraucher regelmafig einen Verzicht auf 20 — 25 % der Anspruchs-

summe.

Verbandsklagen kénnen zwar bestimmte Hemmnisse Uberwinden, jedoch erweisen sie sich
bei Fallen mit geringem Schaden als 6konomisch wenig sinnvoll. Zudem sind die Kapazita-
ten der Verbraucherverbande begrenzt. Hinzu kdnnen Beweisschwierigkeiten kommen, die
auch durch prozessuale Erleichterungen wie beispielsweise die sekundare Darlegungslast

nur bedingt (und auch erst nach Klageerhebung) beseitigt werden.

Fast ganzlich fehlen im deutschen Recht praventiv wirkende Buf3geldsanktionen, was nicht

zuletzt auch unionsrechtlich Bedenken aufwirft, da zivilrechtliche Sanktionen entgegen den



europaischen Vorgaben (siehe z.B. Art. 13 Abs. 2 Richtlinie 2005/29/EG, ,UGP-RL") friihere

Verstéle unbericksichtigt lassen.

B. Handlungsbedarf

Typische Praxisbeispiele, bei denen aus Sicht der Projektgruppe zivilrechtliche Instrumente
allein nicht ausreichen, sind u.a. unseridse Vertriebspraktiken und Vertragsfallen (z.B. Ver-
mittlung nicht kundengerechter Telekommunikationsvertrage; untergeschobene Vertrage;
Vertragsfallen im Internet), Wucherpreise flr Schisseldienste, branchentypische unzulassige
AGB (z.B. Kundigungsregelungen bei Fitness-Studios) oder die massenhafte Nichterfullung
von Rickzahlungs- und Entschadigungsanspriuchen im Zusammenhang mit Reisevertragen
(u.a. corona-bedingte Reisestornierungen; massenhafte Flugausfalle; Insolvenzen). Auch die
systematische Erschwerung der zur Geltendmachung von Verbraucherrechten notwendigen
Kommunikation (z.B. in Bezug auf Widerruf, Klindigung oder zentrale Kundenrechte) kann
als Beispiel angefihrt werden. Weiter zu nennen waren Massenschadensfalle aufgrund des
Verhaltens eines einzelnen Unternehmens (z.B. Abgasmanipulation bei Dieselfahrzeugen),
Unternehmensinsolvenzen (z.B. Air Berlin, Bayerische Energieversorgungsgesellschaft) oder

kartellrechtswidrige Vereinbarungen zulasten der Endverbraucher.

Zudem gibt es Bereiche wie beispielsweise die Verarbeitung personenbezogener Daten im
Zusammenhang mit digitalen Diensten und Produkten, bei denen aufgrund struktureller Ge-
gebenheiten, der (technischen) Schwierigkeiten bei der Feststellung des tatsachlichen Ge-
schehens und des regelmafligen Fehlens eines unmittelbar spirbaren wirtschaftlichen Scha-
dens erhebliche Rechtsdurchsetzungsdefizite bestehen, die mit zivilrechtlichen Instrumenten
allein nicht behoben werden kdnnen (z.B. soziale Netzwerke, Internet-Suchmaschinen, in-
transparente Informationen bei der Verwendung von Cookies). Gleiches gilt im Grundsatz fur
den Einsatz von algorithmen- und Kl-basierten Verfahren gegentber Verbrauchern, bei de-

nen vor allem praventive MaRnahmen notwendig sind.

Bei der Expertenanhérung wurden die Rechtsdurchsetzungsdefizite und der Handlungsbe-
darf von den Teilnehmern Uberwiegend bestatigt. Die Vertreter einer kritischen Haltung zur
behordlichen Rechtsdurchsetzung konnten in den Augen der Projektgruppe nicht Uberzeu-
gend darlegen, dass die vorhandenen Rechtsdurchsetzungsdefizite mit den bestehenden

und kinftigen zivilrechtlichen Instrumenten in ausreichender Weise verringert werden kén-

nen.



C. Potentiale der behordlichen Rechtsdurchsetzung

Aus Sicht der Projektgruppe sollten daher aufgrund der festgestellten Defizite parallel zu
dem mit der EU-Verbandsklagerichtlinie vorgegebenen Ausbau kollektiver Klageinstrumente
auch die Potentiale einer behdrdlichen Rechtsdurchsetzung naher in den Blick genommen
und genutzt werden.

Denn behordliches Handeln kann unter gewissen Gesichtspunkten strukturelle Vorteile ge-
genuber zivilrechtlichen Instrumenten aufweisen. Neben der Autoritat staatlicher Behorden,
aufgrund derer nicht selten bereits informelles Handeln zur Einstellung einer rechtswidrigen
Praxis ausreichen kann, ist hier vor allem die Méglichkeit zu erwahnen, durch Verwaltungs-
akt rechtliche Bindungswirkung zu erzeugen und diese in geeigneten Fallen auch auf eine
Mehrzahl von Unternehmen zu erstrecken. Jedenfalls rechtlich einfach gelagerte Falle kon-
nen sich damit rasch und mit breiter Wirkung einer Lésung zuflihren lassen. Die Hirde, eine
gerichtliche Klarung herbeizuflihren, wird von der Verbraucherseite auf die Unternehmerseite
verlagert. Zudem bietet das Verwaltungsrecht eine breite Palette an Malinhahmen und Lésun-
gen (z.B. Verpflichtungszusagen), die flexibel an die jeweiligen Bedurfnisse des Einzelfalls
angepasst werden kénnen und die das Zivilrecht in dieser Form nicht kennt. Selbstverstand-
lich sind auch die hoheitlichen Ermittlungsbefugnisse und die Moglichkeit von Buligeldsankti-

onen zu berucksichtigen.

Die Projektgruppe sieht keine grundsatzlichen rechtlichen Hindernisse bei einer erweiterten
behdordlichen Durchsetzung von Verbraucherrechten. Insbesondere besteht keine Kollision
mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung, da es sich weder organisationsrechtlich, noch
funktional um Rechtsprechung im Sinne von Art. 92 GG handelt. Die Beseitigung eines zu-
lasten eines Teils der Allgemeinheit begangenen Rechtsverstof3es und seiner Folgen ist eine
im Gemeinwonhlinteresse liegende Aufgabe. Ein dartiberhinausgehender Alleinanspruch der
Zivilgerichtsbarkeit, Gber zivilrechtliche Fragen zu entscheiden, entspricht weder der Verwal-
tungspraxis noch der Gerichtsverfassung. Zudem ist der Gesetzgeber frei, gegen behdrdli-
che Anordnungen im Verbraucherschutz einen von § 40 VwGO abweichenden Rechtsweg
zu wahlen und etwaige Streitfalle den ordentlichen Gerichten zuzuweisen (siehe z.B. § 13
EU-VSchDG).

Auch hat ist die Projektgruppe der Auffassung, dass der Grundsatz der Privatautonomie, der

von einem Teilnehmer der Experenanhdrung angeflihrt wurde, einer Erweiterung der behord-
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lichen Rechtsdurchsetzung nicht entgegensteht. Zwar ist es zutreffend, dass die Rechte-
wahrnehmung grundsatzlich dem Rechteinhaber zugewiesen ist, jedoch besteht zugleich
eine staatliche Verantwortung, strukturelle Ungleichgewichte und Informationsasymmetrien
im Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern auszugleichen. Da diese unzweifel-
haft bestehen und auch auf die Rechtsdurchsetzung durchschlagen, ist eine ausreichende
Rechtfertigung fir ein staatliches Tatigwerden zum Schutz der Verbraucher gegeben. Auler-
dem wird es in der praktischen Anwendung regelmaRig einer aktiven Auerung des Verbrau-
chers und damit eines Akts der Rechtewahrnehmung bedurfen, damit Gberhaupt eine Leis-

tung an ihn erfolgt.

Die Projektgruppe ist sich bewusst, dass auch die behdrdliche Rechtsdurchsetzung keine
vollstandige Durchsetzung des Verbraucherrechts gewahrleisten kann und ihre Wirkung von
zahlreichen Faktoren, nicht zuletzt auch der personellen und finanziellen Ausstattung der Be-
hérden abhangt. Gleichwohl sollten ihre Potentiale in Erganzung des zivilrechtlichen Sys-

tems erweitert und verstarkt genutzt werden.

D. Modell einer sektorunabhangigen behordlichen Verbraucherrechtsdurch-
setzung

Die Projektgruppe hat ein Modell fiir eine sektorunabhangige behdrdliche Rechtsdurchset-
zung (Universalrechtsdurchsetzung) entworfen, mit dem die bestehenden Defizite in der
Verbraucherrechtsdurchsetzung verringert werden konnten. Die Eckpunkte dieses Modells

sind wie folgt:

e Schaffung einer sektorunabhangigen Aufgabe zur Durchsetzung von Verbraucher-
recht und Bestimmung einer hierfir geeigneten Bundesbehdrde

e Beseitigung verbraucherrechtlicher Missstande als Aufsichtsziel

o Definition des verbraucherrechtlichen Missstands aufbauend auf den bestehenden
gesetzlichen Definitionen in § 4 Abs. 1a FinDAG und § 32e GWB: erheblicher, dauer-
hafter oder wiederholter Verstol3 gegen ein Verbraucherschutzgesetz, der nach sei-
ner Art oder seinem Umfang die Interessen nicht nur einzelner Verbraucherinnen o-
der Verbraucher geféhrden kann oder beeintréchtigt, einschliellich seiner Folgen

o Ausstattung der zustandigen (Bundes-) Behdrde mit Befugnissen, die sich an beste-

henden Regelungen wie beispielsweise § 4 Abs. 1a FinDAG orientieren, die dort be-
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stehenden rechtlichen Unsicherheiten vermeiden und weitergehende Handlungsmog-
lichkeiten wie beispielsweise in Art. 9 Abs. 4 CPC-Verordnung ausdricklich einschlie-
Ren (u.a. auch Information der Offentlichkeit)

¢ Verankerung der Aufgabe und Befugnisse im (EU) Verbraucherschutzdurchfiihrungs-
gesetz?, um Eigenstandigkeit des Aufsichtsziels Verbraucherschutz zu unterstreichen

e ggf. erganzende Zustandigkeit von Landesbehdrden flr Missstande mit lediglich regi-
onaler Auswirkung (z.B. RechtsverstoRle eines lokalen Reisebliros oder Fitnessstu-
dios) ahnlich der Aufteilung zwischen Bundeskartellamt und den Landeskartellbehor-
den

o Subsidiaritat der Zustandigkeit der Universalrechtsdurchsetzungsbehérde gegentber
der Zustandigkeit anderer Behdrden, die Aufgaben im Verbraucherschutz wahrneh-
men und mit gleichen oder weitergehenden Befugnissen ausgestattet sind

e Geltung der fur die Universalrechtsdurchsetzung vorgesehenen Befugnisse als Min-
deststandard fir alle mit Verbraucherschutzaufgaben betrauten Behorden

¢ Rechtsweg: modifiziertes zivilgerichtliches Verfahren mit Untersuchungsgrundsatz,
wie es das EU-VSchDG (siehe §§ 13 ff. EU-VSchDG) und das GWB vorsehen

¢ EinfGhrung von BuRgeldsanktionen fiir die Nichtbefolgung vollziehbarer Anordnungen
und ausgewahlte Tatbestande mit weiter Verbreitung oder hohem Schadigungspoten-
tial (z.B. gewerbsmaRige Erstellung und Verwendung von gefédlschten Verbraucher-
bewertungen und Verwendung von AGB, die nach § 309 BGB unwirksam sind oder

deren Unwirksamkeit rechtskraftig gerichtlich festgestellt wurde).

Welcher Behorde die sektorunabhangige Verbraucherrechtsdurchsetzung Ubertragen wer-

den sollte, hat die Projektgruppe offen gelassen.

Die Projektgruppe hat sich weiter mit der Frage befasst, ob die Gewerbeordnung (GewO)
Maoglichkeiten bote, um gegen verbraucherrechtliche Missstande vorzugehen. Diskutiert wur-
den dabei Uberlegungen, in § 35 GewO zum einen klarzustellen, dass wiederholte und er-
hebliche Verbraucherrechtsverstofie zulasten einer Vielzahl von Verbrauchern die Annahme
der Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden begrinden kénnen, und zum anderen den
Behorden Handlungsbefugnisse zur Beseitigung von Verbraucherrechtsverstofien und ihrer
Folgen zu geben. Diese Uberlegungen wurden innerhalb der Projektgruppe allerdings unein-

heitlich bewertet.

2 das dann die friihere Bezeichnung Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz erhalten kénnte.
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E. Verwertung behordlicher Informationen zur zivilrechtlichen Rechtsdurch-
setzung

Die Projektgruppe halt es aulderdem fir sinnvoll und rechtlich grundsatzlich zulassig, dass
behordliche Informationen zur Unterstutzung zivilrechtlicher Klagen in Verbraucherangele-
genheiten zur Verfugung gestellt und genutzt werden. Hierfur kdnnen — gegebenenfalls ne-
ben der Moglichkeit des Gerichts, eine Behorde als amicus curiae im Verfahren beizuziehen
- die entsprechenden Informationsfreiheitsgesetze genutzt werden. Der Gesetzgeber sollte
fur die einzelfallbezogene Abwagung zwischen Auskunfts- und Geheimhaltungsinteresse
Auskunftsbegehren, die im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Durchfihrung von Ver-
bandsklagen stehen, ein besonderes Gewicht zuerkennen. Strikte (unionsrechtliche) Ge-
heimhaltungspflichten wie in den Bereichen Banken und Versicherungen kénnten fir die

Durchflihrung von Verbandsklagen gelockert werden.

F. Verbesserungen bei den sektorbezogenen Aufsichtsstrukturen

Die Untersuchung der behordlichen Verbraucherschutzaufgaben und —strukturen in den Be-
reichen Finanzdienstleistungen, Telekommunikation, Energie, Versicherungen und Digitales
hat fur die Projektgruppe ergeben, dass Verbesserungsbedarf sowohl hinsichtlich der ge-
setzlichen Rahmenbedingungen als auch in Bezug auf die tatsachliche Wahrnehmung der

zur Verfugung stehenden Handlungsmoglichkeiten besteht.

1. Allgemeine Uberlegungen

Die behdrdlichen Befugnisse sollten so gestaltet werden, dass die jeweiligen Behérden um-
fassend gegen verbraucherrechtliche Missstéande bei den von ihnen beaufsichtigten Unter-
nehmen einschliel3lich der Vertriebsstrukturen (z.B. Telefonshops, Internetplattformen) vor-
gehen kdnnen. Dabei sollten die Handlungsmoglichkeiten nicht auf fachrechtliche Verbrau-
cherschutzbestimmungen beschrankt sein, sondern, wie beispielsweise fir die BaFin gere-
gelt, umfassend flr verbraucherrechtliche Missstande gelten und damit auch beispielsweise
Vorschriften des BGB zum Verbraucherschutz umfassen.

Auch sollten die Rechtsbehelfsverfahren so gestaltet werden, dass die Vorteile des behordli-
chen Handelns (néamlich unmittelbar rechtliche Bindungswirkung fur eine Mehrheit von Ad-
ressaten erzeugen zu kdnnen) erhalten und nicht durch vermeidbare Verzégerungen (z.B.

Widerspruchsverfahren) konterkariert werden.
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In tatsachlicher Hinsicht sollten die Behorden nicht zuletzt aus Griinden der Pravention die
ihnen zur Verfiigung stehenden Befugnisse starker nutzen und die Offentlichkeit aktiver (z.B.

Uber RechtsverstofRe) informieren.

Trotz der Gefahr von Interessenskonflikten aufgrund divergierender Aufsichtsziele (z.B. Fi-
nanzstabilitat der Anbieter versus Verbraucherrechte) sollten nach Auffassung der Projekt-
gruppe die sektorbezogenen Verbraucherschutzaufgaben bei den jeweiligen Behoérden blei-
ben und nicht auf eine allgemeine Verbraucherschutzbehérde bzw. eine Universalrechts-

durchsetzungsbehdrde Ubertragen werden.

2. Sektorspezifische Vorschlage
Fir die untersuchten Sektoren sieht die Projektgruppe folgende Verbesserungsmadglichkei-

ten:

Finanzdienstleistungen:

e Beseitigung von Unklarheiten in § 4 Abs. 1a FinDAG in Bezug auf die Anordnung von
Abhilfemalinahmen, insbesondere Streichung des Halbsatzes ,wenn eine Kla-
rung...geboten erscheint‘ und Aufnahme von Regelbeispielen flr zulassige Malinah-
men;

e Ermdglichung einer Verwertung von Informationen der BaFin fur Verbandsklagen

nach Abwagung im Einzelfall (Anderung bankrechtlicher Regelungen).

Digitales:

e Erweiterung der Handlungsmoglichkeiten des BKartA dahingehend, dass es bei Sek-
toruntersuchungen auch die nétigen Anordnungen zur Abstellung des Rechtsversto-
Res und ggf. entsprechender Abhilfen durch den/die Unternehmer treffen kann;

e im Ubrigen (auBerhalb von Sektoruntersuchungen) Wahrnehmung der Aufgaben und
Befugnisse zur Beseitigung verbraucherrechtlicher Missstande durch eine Universal-
rechtsdurchsetzungsbehorde;

e Beseitigung von Schwachen der Datenschutzaufsicht;

e Schaffung einer organisatorischen Verbraucherschutzeinheit bei der kinftigen Auf-
sicht in den Bereichen DSA und KI-Gesetz.
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Versicherungen:

o Erméglichung einer Verwertung von Informationen der BaFin fur Verbandsklagen

nach Abwagung im Einzelfall (EU-Recht).

Telekommunikation:

o Erweiterung der Aufsichtsbefugnisse auf zivilrechtliche Fallkonstellationen bzw. ver-
braucherrechtliche Missstande im Allgemeinen zur Verbesserung der Effektivitat der
Verbraucherrechtsdurchsetzung;

e Einbeziehung der Vertriebsstrukturen in die verbraucherbezogene Aufsicht

e ausdruckliche Befugnis der BNetzA zu anonymen Testkaufen.

Energie:
e Erweiterung der behdrdlichen Aufsicht auf die Beseitigung verbraucherrechtlicher

Missstande in ihrer Gesamtheit;
e Erweiterung der Handlungsinstrumente und Aufsichtsaufgaben der BNetzA z.B.

durch

- eine anlassbezogene Prifpflicht der BNetzA, die tiber die in § 5 Abs. 4 S. 2
EnWG bestehende Prifberechtigung hinausgeht

- eine Ermessensreduzierung in § 65 EnNWG bzw. § 32 GWB

- weitergehende MalRnahmen gegen Mitglieder der Unternehmensleitung (wie de-

ren Austausch) oder sogar eine Versagung der Marktteilnahme.

II. ANALYSE UND BEWERTUNG DES STATUS QUO

Die Projektgruppe hat die Starken und Grenzen sowohl der zivilrechtlichen als auch der be-
hérdlichen Rechtsdurchsetzung analysiert und darauf aufbauend Mdglichkeiten fir eine Er-

weiterung der behdrdlichen Rechtsdurchsetzung untersucht.

A. Starken und Grenzen der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung
Der wirtschaftliche Verbraucherschutz ist in Deutschland primar privatrechtlich organisiert.

Verbraucher sollen ihre Anspruche grundsatzlich selbst durchsetzen. Auch die Beseitigung
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von Rechtsverstofien im kollektiven Interesse ist weitgehend in die Hande von privatrechtli-
chen Einrichtungen, insbesondere Verbraucherverbanden gelegt, denen hierflr zivilrechtliche

Instrumente zur Verfligung stehen.

1. Uberblick iiber die zivilrechtlichen Instrumente
Zivilrechtliche Instrumente bestehen einerseits zur Durchsetzung individueller Rechtsansprui-

che, andererseits zur Beendigung von Rechtsverstdfien im kollektiven Interesse.

a) Durchsetzung individueller Anspriiche

Aulergerichtlich stehen zunachst die Beschwerde beim Unternehmen, auf der nachsten Stufe
die Verbraucherschlichtung und parallel die Beauftragung von Rechtsdienstleistern, insbeson-
dere Legal-Tech-Inkassounternehmen, zur Verfigung.

Wahrend gesetzliche Vorgaben zur Ausgestaltung von Beschwerdesystemen (abgesehen von
der Pflicht zur Einrichtung von Beschwerdemaglichkeiten in bestimmten Sektoren) fehlen, ent-
halten das Verbraucherstreitbeilegungsgesetz (VSBG) sowie § 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB wichtige
Regelungen zu Verfahren bei anerkannten Schlichtungsstellen. Die Tatigkeit von Legal-Tech-
Unternehmen ist vor allem durch das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) bestimmt.

Sofern auldergerichtliche Bemihungen nicht zum Erfolg fihren, missen Verbraucher ihre An-
spriche grundséatzlich gerichtlich durchsetzen (Mahnbescheid oder Klage). Alternativ zu einer
Einzelklage erlaubt die ZPO die Biundelung einer Vielzahl von Verbraucheranspriichen in ei-
nem Verfahren (sog. Sammelklagen-Inkasso). Auflerdem wurde 2018 die Mdglichkeit einer
(kollektiven) Musterfeststellungsklage geschaffen, die in Umsetzung der EU-Verbandsklage-
richtlinie (RL (EU) 2020/1828) kunftig um eine auf Leistung gerichtete Verbandsklage (sog.
Abhilfeklage) erganzt sein wird. An beiden Klagen fur Massenschadensfalle kdnnen sich die
von einem Rechtsverstol3 betroffenen Verbraucher durch Anmeldung zu einem Klageregister
beteiligen. Zu erwahnen sind auf’erdem das Musterverfahren nach dem Kapitalanleger-Mus-
terverfahrensgesetz (KapMuG) und die Einziehungsklage nach § 79 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 ZPO.

b) Beendigung von RechtsverstéBen und Folgenbeseitigung

Verbraucherverbande, Wettbewerbsvereinigungen, Mitbewerber, Industrie- und Handelskam-
mern und andere berufsstandische Korperschaften des 6ffentlichen Rechts haben bei unlaute-
ren Geschéaftspraktiken und anderen Verstdlien gegen Verbraucherrecht Unterlassungsan-
spruche nach § 8 UWG bzw. § 2 UKIlaG, die sie auRergerichtlich im Wege der Abmahnung

durchsetzen kénnen. Im Rahmen der Abmahnung wird vom Unternehmer eine strafbewehrte
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Unterlassungserklarung gefordert. Sollte der Unternehmer diese abgeben und den Rechtsver-

stol® dennoch fortsetzen, wird das Ordnungsgeld fallig.

Sollte keine Unterlassungserklarung abgegeben werden, muss die anspruchsberechtigte Ein-
richtung erforderlichenfalls vor dem Landgericht (nach aktueller Rechtslage) auf Unterlassung
klagen. Strittig ist, ob und wie weit der Unterlassungsanspruch auch die Beseitigung der durch
einen Rechtsverstold eingetretenen Folgen umfasst. Das OLG Dresden hat in einem Urteil
vom 10.4.2018 (Az.: 14 U 82/16) einen Folgenbeseitigungsanspruch auf Ruckzahlung zu Un-

recht erhobener Entgelte fir die Umstellung auf ein Pfandungsschutzkonto anerkannt?.

Die von einem Rechtsverstol} betroffenen Verbraucher konnen zwar nicht selbst auf Unterlas-
sung klagen, haben aber inzwischen mit § 9 Abs. 2 UWG eine auf Schadensersatz gerichtete

Klagemaoglichkeit erhalten.

Die auRerdem im Wettbewerbs- und Kartellrecht vorgesehenen Gewinnabschdpfungsklagen
nach § 10 UWG und 34a GWB spielen in der Praxis bislang keine Rolle.

2, Bewertung der Instrumente der zivilrechtlichen Durchsetzung von Verbraucher-
rechten

Die zivilrechtliche Durchsetzung von Verbraucherrechten in Deutschland lasst sich als Aus-
fluss einer starken Zivilgesellschaft begreifen, in der sowohl der Einzelne als auch Verbrau-
cherverbande rechtliche Instrumente zur Wahrnehmung ihrer Belange haben und dabei auf
ein grundsatzlich gut funktionierendes Justizsystem vertrauen kénnen. Die bestehenden zivil-
rechtlichen Instrumente sowohl zur individuellen als auch zur kollektiven Rechtsdurchsetzung
sind unverzichtbar. Dies gilt nicht zuletzt fur stark individuell gepragte Rechtsanspriiche sowie
mit Blick auf die notwendige Rechtsfortbildung durch Gerichtsentscheidungen. Allerdings ha-
ben zivilrechtliche Instrumente systemimmanente Grenzen und Schwachen, die selbst bei ei-
ner Optimierung, wie beispielsweise durch Einflhrung einer auf Leistung gerichteten Ver-
bandsklage oder eine erleichterte Abschépfung unrechtmaRiger Gewinne, nicht vollends be-

seitigt werden.

3 Zum Meinungsstand siehe Kéhler/Bornkamm/Feddersen, § 8 UWG, Rn. 1.107 und 1.108
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a) Durchsetzung individueller Anspriiche

aa) AuBergerichtlich

Die Erfahrungen von Verbrauchern mit dem Beschwerdemanagement von Unternehmen fal-
len unterschiedlich aus (57% Kundenzufriedenheit nach Marktmonitorstudie*; nach Umfrage
des vzbv® sind 20 % der Befragten mit dem Kundenservice unzufrieden, 40 % verzichten auf
eine Beschwerde). Verbesserungspotential besteht insoweit vor allem hinsichtlich der Erreich-
barkeit, Qualifikation und Entscheidungsbefugnis der Kundenservice-Mitarbeiter. Allerdings
fehlt es einigen Unternehmen an der Bereitschaft zur auRergerichtlichen Konfliktldsung. Dies
belegen auch die weiterhin geringen Verfahrenszahlen der Universalschlichtungsstelle des
Bundes, die fiir 2021 lediglich 2.350 Eingange vermelden und 278 Schlichtungsverfahren ab-
schlielRen konnte. Die Verfahrenszahlen der sektorbezogenen Schlichtungsstellen liegen zwar
deutlich héher und unterstreichen das Potential der Verbraucherschlichtung, gleichwohl zei-
gen sich auch hier Grenzen. Dies gilt vor allem bei noch nicht hochstrichterlich entschiedenen
Streitfragen mit potentiell erheblichen Auswirkungen auf eine gesamte Branche, bei denen die
Schlichtungsstellen sich oftmals zurlickhalten und ein Schlichtungsverfahren ablehnen®. Die
Rechtsdurchsetzung durch Legal-Tech-Unternehmen kann fir sich zwar in Anspruch nehmen,
dass ein nicht unerheblicher Teil von Verbraucheransprichen befriedigt wird (z.B. schatzt die
Projektgruppe die jahrliche Fallzahl flr das im Bereich Fluggastrechte marktfihrende Unter-
nehmen flightright auf mind. 50.0007), jedoch bleiben diese Rechtsdienstleistungen auf recht-
lich einfache und aufgrund ihrer Gleichartigkeit lukrative Falle beschrankt. Zudem mussen die
Verbraucher regelmafig erhebliche Abschlage hinnehmen (in der Regel 20 — 25 % Erfolgsho-

norar), was aus Verbrauchersicht zu einer nur unvollstandigen Rechtsdurchsetzung fuhrt.

bb)Gerichtlich

Verbraucher haben bei Streitigkeiten aus Verbrauchervertragen in Deutschland grundsatzlich
Zugang zu effektivem Rechtsschutz. Dies gilt auch fir Falle mit geringem Streitwert. Das
Kosten- und Gebuihrenrecht sowie die Mdglichkeit der Prozesskostenhilfe bilden einen trag-
fahigen Rahmen, der durch private Absicherung in Form von Rechtsschutzversicherungen
erganzt wird.

4 Market Monitoring Survey, Overview Report 2019/2020, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/info/sites/de-
fault/files/mms-overview-report-19-20 en.pdf.

5 Vgl. Presseinfo des vzbv vom 13.04.2022 https://www.vzbv.de/pressemitteilungen/kundenservice-jeder-fuenfte-
macht-schlechte-erfahrungen.

5 Dieser Ablehnungsgrund ist in § 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 b) VSBG angelegt.

7 Bei Annahme von rd. 30 Mio. Auszahlung pro Jahr und max. Anspruchshéhe 600 € (Einbehalt nicht beriicksich-
tigt) ergibt sich ein Volumen von 50.000 Fallen
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Massenschadensfalle mit einer gro3en Zahl von Einzelklagen, wie beispielsweise gegen
Handler und die Volkswagen AG im Zusammenhang mit der Abgasmanipulation bei Diesel-
fahrzeugen, kénnen einerseits als Beleg fur den grundsatzlich funktionierenden Zugang zu
den Gerichten gewertet werden, andererseits machen sie die Grenzen und Probleme eines
zivilrechtlichen Durchsetzungssystems deutlich. Zu erwahnen sind hier u.a. die stark diver-
gierenden Entscheidungen der Eingangsinstanzen bis hin zu einer Uberlastung der Gerichte
mit sich Uber Jahre hinziehenden Verfahren. Eine gréliere Haufung von Einzelklagen zu ei-
nem gleichartigen Sachverhalt stellt sich in vielerlei Hinsicht als unékonomisch dar und wird
auch mit einer verbraucherfreundlich ausgestalteten Verbandsklage nicht vollstandig zu ver-
hindern sein.

Das Statistische Bundesamt verzeichnet fur das Jahr 2021 knapp 800.000 erledigte Zivilver-
fahren bei den Amtsgerichten aus den Bereichen Kauf, Reisevertrag, Kredit und Leasing,
Versicherungsvertrag und Fluggastrechte. Auch wenn verbraucherrechtliche Streitigkeiten in
den Gerichtsstatistiken nicht gesondert erfasst werden, ist davon auszugehen, dass auf sie
ein erheblicher Anteil entfallt. Allerdings sagen diese Zahlen allein nur wenig dariber aus,
wie viele Verbraucher tatsachlich ihre Rechte durchsetzen.

Zahlreiche Erhebungen und Studien® belegen, dass nur ein geringer Anteil der Verbraucher
nach erfolglosen Bemiihungen um eine auf3ergerichtliche Lésung Klage erhebt. Nach dem
ROLAND-Rechtsreport liegt der Streitwert, ab dem Blrgerinnen und Birger bei einem finan-
zZiellen Schaden vor Gericht ziehen wiirden, relativ hoch bei durchschnittlich 3.683 Euro®.
Viele Verbraucher sehen aus nachvollziehbaren Griinden von der gerichtlichen Geltendma-
chung ihrer Rechte ab'. Dies gilt vor allem dann, wenn keine Rechtsschutzversicherung be-
steht oder diese den Streitfall nicht abdeckt. Der mit einer Klageerhebung verbundene kos-
tenmafige und tatsachliche Aufwand steht oftmals in keinem verninftigen Verhaltnis zum
Wert des Streitgegenstandes. Neben den Gerichtskosten sind die Kosten fur anwaltliche Be-
ratung und ggf. notwendige Sachverstandigengutachten zu berlcksichtigen. Die Lange der
Verfahren vor allem bei rechtsmittelfahigen Streitwerten kann neben dem steigenden Kos-
tenrisiko eine zusatzliche Belastung darstellen. Zu bedenken ist darliber hinaus, dass eine
erfolgreiche Verbraucherklage noch keine Garantie fir eine tatsachliche Anspruchserfullung
durch das rechtskréaftig verurteilte Unternehmen ist. Die bestehenden Vollstreckungs- und In-
solvenzrisiken fuhren — insbesondere bei haftungsbeschrankten Unternehmen — nicht selten
dazu, dass die betroffenen Verbraucher nicht zu ihrem Recht kommen. Hinzu kommen Infor-
mationsdefizite und eine gewisse Scheu, sich einem Konflikt zumal mit einem gréf3eren, als
Uberlegen empfundenen Unternehmen auszusetzen. All diese Faktoren begriinden das sog.
.rationale Desinteresse®, das Verbraucher von einer gerichtlichen Klage abhalt.

8 Siehe u.a. Podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behdrdliche Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2018

9 Roland Rechtsreport 2022, S. 20.

10 Sjehe hierzu auch den Forschungsbericht vom 21. April 2023 zum Riickgang der Fallzahlen bei den Amtsge-
richten, https://bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachinformationen/Abschlussbericht_Eingangszahlen Zi-

vilgerichte.html
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Auch mit der Erganzung der 2018 eingefuhrten Musterfeststellungsklage durch eine auf Leis-
tung gerichtete Verbandsklage lassen sich bestimmte strukturelle Defizite der zivilrechtlichen
Rechtsdurchsetzung und die bestehenden Rechtsdurchsetzungsdefizite nicht vollstandig be-
seitigen.

Die Musterfeststellungsklage wird zwar in der Praxis genutzt, jedoch bleiben die 35 bisher
erhobenen Klagen' hinter den Erwartungen des BMJ zuriick, das in der damaligen Geset-
zesbegriindung 450 Klagen jahrlich prognostiziert hatte'?. Die auf Leistung gerichtete Ver-
bandsklage wird ebenso wie die Musterfeststellungsklage mit einem erheblichen Aufwand
verbunden sein, der die Verbraucherverbande zwingt, sich auf bestimmte Falle zu beschran-
ken. Auch ist mit langen Verfahren zu rechnen. Bei branchenweiten Rechtsverstdlien kommt
hinzu, dass eine erfolgreiche Klage nur gegen das jeweils betroffene Unternehmen wirkt (in-
ter partes Wirkung). AuRerdem bleiben die mit dem zivilverfahrensrechtlichen Beibringungs-
grundsatz verbundenen Beweisschwierigkeiten und —risiken weiter bestehen, auch wenn
dem Einzelnen das Prozesskostenrisiko abgenommen wird.

Abgesehen davon haben auch kollektive Schadensersatzklagen keinen oder nur geringen
Sanktionscharakter, da Geschadigte im deutschen Schadensrecht so gestellt werden, wie
sie fiktiv ohne das schadigende Ereignis stiinden. Wegen des schadensrechtlichen Bereiche-
rungsverbots dirften noch betrachtliche Unrechtsgewinne beim Schadiger verbleiben.

Die angefuihrten Aspekte lassen erwarten, dass Rechtsdurchsetzungsdefizite jedenfalls bei
Streuschaden mit geringen Streitwerten, bei branchenweiten Rechtsverstdfien und Streitfal-
len, bei denen Kenntnisse Uiber Sachverhalte in der Sphare des Unternehmens erforderlich
sind oder in sonstiger Weise die Beweisfiihrung erschwert ist, fortbestehen werden.

b) Beendigung von RechtsverstoBen und Folgenbeseitigung

Abmahnungen und Unterlassungsklagen sind fir den Verbraucherschutz in Deutschland von
enormer Bedeutung. Haufig reicht bereits die Moglichkeit Unterlassungsklagen zu erheben
aus, um Unternehmen dazu zu bewegen, unlauteren Wettbewerb, verbraucherschutzgesetz-
widrige Praktiken oder die Verwendung unzuldssiger AGB einzustellen. Im Jahr 2021 sprach
der vzbv 257 Abmahnungen aus, in 145 Fallen wurde Klage erhoben. Die Verbraucherzent-
ralen der Lander erlieen im selben Jahr 513 Abmahnungen und erhoben Klage in 161 Fal-
len.'3

Durch Unterlassungsklagen kann zukunftigen Rechtsbrichen vorgebeugt werden. Allerdings
bieten sie grundsatzlich nur negatorischen Rechtsschutz. Die Anspriche aus § 8 UWG und §

11 Siehe Klageregister beim Bundesamt fiir Justiz

12 https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE Musterfeststellungs-
klage.pdf? blob=publicationFile&v=2

13vzBV, Jahresbericht 2021.
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2 UKlaG sind zwar grundsatzlich auch auf Beseitigung der durch die Rechtsverletzung be-
wirkten Beeintrachtigung gerichtet, jedoch ist strittig, ob und unter welchen Voraussetzungen
der Beseitigungsanspruch auch eine Kompensation bzw. Zahlungsleistung als Malhahme
zur Storungsbeseitigung umfassen kann. Weniger umstritten scheint dagegen inzwischen zu
sein, dass mit dem Beseitigungsanspruch in Einzelfallen zumindest eine Verpflichtung der
Unternehmen zur Information der Verbraucher Gber den Rechtsverstol und etwaige Rechte
hieraus erreicht werden kann. Die dennoch verbleibende Rechtsunsicherheit mindert die Ef-
fektivitat der Anspriche aus § 8 UWG und § 2 UKIaG.

Eine wesentliche Schwache der zivilrechtlichen Unterlassungsanspriiche liegt darin, dass sie
im Zweifelsfall gerichtlich durchgesetzt werden mussen, wahrend behdrdliche Anordnungen
bereits aus sich heraus rechtliche Bindungswirkung entfalten kénnen, und auf das jeweilige
Unternehmen beschrankt bleiben. Urteile wirken jedenfalls rechtlich nur zwischen den Par-
teien, was gerade bei branchenweiten VerstoRen immer wieder dazu fuhrt, dass andere Un-
ternehmer die rechtswidrige Praxis fortfihren.

AuBerdem ermdglichen das UWG und UKIlaG, sieht man von ausnahmsweisen Bufigeld-
und Straftatbestanden ab, keine effektive, praventiv wirkende Sanktion flir Verbraucher-
rechtsverstoRe. Auch wenn Unternehmer Versto3e idealerweise nach einem rechtskraftigen
Urteil abstellen, verbleiben die Unrechtsgewinne jedoch mangels effektiver Gewinnabschop-
fung bei ihnen. Die dadurch entstehenden Durchsetzungsdefizite wurden mittlerweile tUber-
zeugend analysiert™

3. Fazit

Fir die Verbraucher ist es — aus den oben dargelegten Griinden — oftmals schwierig oder gar
unmaglich, ihre Rechte durchzusetzen. Die Kosten und Muhen einer gerichtlichen Rechts-
durchsetzung durch Klage und ggf. anschlielender Zwangsvollstreckung stehen haufig auler
Verhaltnis zu dem erwarteten Nutzen. Hinzu kommen mangelnde Kenntnisse des komplexen
materiellen Rechts sowie des Verfahrensrechts, Griinde des rationalen Desinteresses vor al-
lem bei geringwertigen Forderungen und nachvollziehbare psychologische Hemmnisse.
Dadurch kann das materielle Verbraucherrecht nicht seine volle Wirkung entfalten. Die beste-
henden Defizite des zivilrechtlichen Systems der Rechtsdurchsetzung lassen sich nur teilweise
durch ein verbrauchergerechteres zivilprozessuales Verfahrensrecht und Schlichtungsrecht

ausgleichen.

14 Siehe Podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behdordliche Durchsetzung des Verbraucherrechts?, 2018, zusam-
menfassend in GRUR 2018, 1004, Meller-Hannich, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es
neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess?, Gutachten zum 72. DJT, 2018.
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In der Expertenanhoérung wurde dieser Befund Uberwiegend geteilt. Allerdings wurde verein-
zelt auch vertreten (v.a. DIHK), dass das zivilrechtliche Durchsetzungssystem nicht zuletzt
aufgrund der Offnung des Wettbewerbsrechts fiir individuelle Schadensersatzanspriiche von

Verbrauchern (§ 9 Abs. 2 UWG) und der Einflihrung einer Verbandsklage ausreichend sei.

Aus Sicht der Projektgruppe begriinden die aufgezeigten Defizite die Notwendigkeit einer Star-

kung des behordlichen Verbraucherschutzes.

B. Potentiale und Grenzen der behordlichen Rechtsdurchsetzung (libergrei-
fend)

Die Projektgruppe hat die Potentiale und Grenzen behérdlicher Rechtsdurchsetzung in ei-
nem ersten Schritt abstrakt-generell untersucht, wobei in diese Untersuchung auch Erfahrun-
gen mit bestehenden Instrumenten behdérdlicher Rechtsdurchsetzung einflossen. Im Mittel-
punkt stehen dabei vor allem zwei Fragen: Welche Instrumente des Verwaltungshandelns
sind aufgrund ihrer (rechtlichen) Eigenschaften geeignet, die zivilrechtliche Verbraucher-
rechtsdurchsetzung sinnvoll zu unterstiitzen? Welche Grenzen — vor allem verfassungsrecht-

licher Art — kdnnen dabei zu beachten sein?

1. Uberblick iiber die behdrdliche Rechtsdurchsetzung in Deutschland

Auch wenn in Deutschland die Durchsetzung von Verbraucherrechten sowohl in Bezug auf
individuelle Rechtsanspriiche als auch hinsichtlich der Beseitigung von Rechtsverstéfien im
kollektiven Interesse Uberwiegend zivilrechtlich gepragt ist, sind in einzelnen Bereichen be-
hordliche Strukturen mit zunehmenden Aufgaben im Verbraucherschutz festzustellen. Zu
nennen sind hier vor allem die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht fur Finanz-
dienstleistungen und Versicherungen, die Bundesnetzagentur fur Telekommunikation, uner-
laubte Telefonwerbung und Energie und das Bundeskartellamt mit einer Ubergreifenden
Marktbeobachtungsaufgabe. Die Handlungsmaéglichkeiten der jeweiligen Behérden sind un-

terschiedlich ausgestaltet (Naheres unten, D).
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2, Behordliche Handlungsinstrumente und ihre Eignung zur Verbraucherrechts-
durchsetzung

Das deutsche Verwaltungsrecht stellt vielfaltige Handlungsformen zur Verfligung, die grund-

satzlich auch zur Durchsetzung von Verbraucherrecht in Frage kommen.

a) Verwaltungsakt, Allgemeinverfiigung und ihre Vorteile

Mit dem Verwaltungsakt verfligen Behdrden tber ein Handlungs- und Gestaltungsmittel, das
Unternehmer zu einem bestimmten Tun, Dulden oder Unterlassen verpflichten kann. Der
Verwaltungsakt erzeugt, anders als die zivilrechtliche Geltendmachung von Unterlassungs-
oder Leistungsanspriichen, sofort mit seinem Erlass rechtlich bindende Wirkung. Der be-
troffene Unternehmer muss, um die rechtliche Bindungswirkung zu beseitigen, seinerseits
tatig werden und Rechtsbehelfe einlegen. Der Verwaltungsakt eignet sich nicht nur zur Been-
digung von Rechtsverstdlien, sondern auch zur Beseitigung der Folgen von Rechtsversto-
Ren und zur Wiederherstellung eines rechtmafigen Zustandes. Dies kann funktional betrach-
tet auch eine Verpflichtung von Unternehmern zur Erflllung von Rechtsansprichen der Ver-

braucher einschliel3en.

Verwaltungsakte, die auf ein bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlassen gerichtet sind, sind —
einem zivilgerichtlichen Urteil vergleichbar — Vollstreckungstitel. Nach Ablauf der einmonati-
gen Widerspruchs- bzw. Klagefrist werden sie bestandskraftig und kdnnen — ohne dass die
Behdrde zuvor verwaltungsgerichtliche Klage erheben muss — unmittelbar mit den Mitteln
des Verwaltungsvollstreckungsrechts (z.B. Zwangsgeld oder Ersatzvornahme) vollstreckt
werden, Widerspruch und Klage des Unternehmers gegen eine behordliche Anordnung ent-
falten keine aufschiebende Wirkung, wenn — kraft Gesetzes oder behdrdlicher Anordnung -
das offentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung das unternehmerische Aussetzungs-
interesse uberwiegt. Die sofortige Vollziehbarkeit kann auf Antrag des Unternehmers im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes durch das zustandige Verwaltungsgericht aufgeho-
ben werden, was in der Regel ein Uberwiegen der Erfolgsaussichten der Klage im Haupt-
sacheverfahren voraussetzt. Das 6ffentlich-rechtliche Verfahrensrecht (insbesondere das
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes und die Verwaltungsgerichtsordnung) bildet somit
den rechtlichen Rahmen fiir einen effektiven behordlichen Verbraucherschutz, der insbeson-
dere bei Rechtsverstofien eines Unternehmers zum Nachteil einer Vielzahl von Verbrau-

chern erhebliche Effizienzvorteile gegenuber der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung bietet.
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Andererseits stof3t der behoérdliche Verbraucherschutz naturgeman an seine Grenzen, wenn

es um den effektiven Schutz des einzelnen Verbrauchers geht:

Zwar umfasst der 6ffentlich-rechtliche Gefahrenbegriff das gesamte geschriebene Recht und
den Schutz von Individualrechtrechtsgtitern, so dass behdrdliches Verwaltungshandeln auch
dem einzelnen Verbraucher zugute kommen kann. Allerdings bietet ein gegen einen Unter-
nehmer erlassener Verwaltungsakt nur der jeweiligen Behoérde und nicht auch den von dem
Rechtsverstolt individuell betroffenen Verbrauchern eine Vollstreckungsmadglichkeit. Hinzu
kommt, dass es der Behdrde mit Blick auf die begrenzten personellen Ressourcen in der Re-
gel unmoglich ist, bei jeder Anzeige einer Verbraucherrechtsverletzung ein auf Erlass eines
Verwaltungsakts gerichtetes Verwaltungsverfahren durchzufiihren. Wahrend die Zivilgerichte
bei Erhebung einer zulassigen Klage zur Sachentscheidung durch Urteil verpflichtet sind,
kann ein Verbraucher in der Regel kein behdrdliches Eingreifen erzwingen. Vielmehr liegt es
im pflichtgemaRen Ermessen der Behorde, zu prifen, in welchen Fallen und in welcher

Weise sie gegenuber dem Unternehmen tatig wird.

Im Rahmen des behordlichen Verbraucherschutzes kann auch ein feststellender Verwal-

tungsakt in Frage kommen, z.B. um einen Rechtsverstol’ verbindlich festzustellen.

Neben dem einzelfallbezogenen Verwaltungsakt kennt das Verwaltungsverfahrensrecht die
Allgemeinverfugung (§ 35 S. 2 VwWVfG), die fir eine Mehrzahl von Adressaten (adressaten-
bezogene Allgemeinverfigung) oder Sachverhalten (sachbezogene Allgemeinverfigung)
Regelungen treffen kann. Sie hat gegenuber den bestehenden zivilrechtlichen Instrumenten,
die nur inter partes wirken, den Vorzug, dass die Rechtswirkungen nicht auf einen einzelnen
Unternehmer beschrankt bleiben missen und inter omnes gelten kdnnen. Groflde Aufmerk-
samkeit erregte beispielsweise eine Allgemeinverfigung der BaFin zu langfristigen Prami-
nensparvertragen, in der die Banken verpflichtet wurden, die betroffenen Verbraucherinnen
und Verbraucher tUber die Unwirksamkeit der Zinsanpassungsklausel sowie das Fehlen einer

allgemeinverbindlichen gerichtlichen ergéanzenden Vertragsauslegung zu unterrichten.

Durch das Instrument der Aligemeinverfiigung kdnnten auch von Verbanden erstrittene Ge-

richtsurteile durch Behorden fir verbindlich erklart werden.
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b) Schlichtes Verwaltungshandeln

Eine grol3e Rolle spielt im Verbraucherschutz das schlichte Verwaltungshandeln, wie bei-
spielsweise offentliche Warnungen, Verbraucherinformationen, Auskinfte, Berichte oder in-
formelle Hinweise an Unternehmen bei Verdacht auf RechtsverstéfRe. Vor allem von behdrd-
lichen Warnungen kann potenziell eine hohe abschreckende Wirkung ausgehen. Auch das
informelle Einwirken auf Unternehmen mit dem Ziel, Rechtsversté3e zu beenden und ggf.
auch ihre Folgen zu beseitigen, kann sehr wirkungsvoll sein, wenn die Unternehmen andern-
falls mit Anordnungen und Sanktionen rechnen missen.

Dem Bereich des schlichten Verwaltungshandels lassen sich auch Aktivitaten innerhalb des
CPC-Netzwerks oder im Schnellwarnsystem RAPEX (Rapid Exchange of Information Sys-
tem) zuordnen. Nach der CPC-Verordnung sollen beispielsweise Verbraucherbeschwerden

erfasst und klassifiziert werden.

c) Behordliche Ermittlungen, ihre Vorziige und Moglichkeiten der Verwertung der
gewonnenen Erkenntnisse

Behdrden verfigen typischer Weise Uber Ermittlungsbefugnisse sowie personelle, fachliche
und ggf. auch technische Kapazitaten, um ihre (Aufsichts-) Aufgaben erflllen und Sachver-
halte ermitteln zu konnen, bei denen der Verdacht auf einen Rechtsverstol} besteht. Die
CPC-Verordnung enthalt in Art. 9 Abs. 3 lit. a) bis d) fiir die grenziberschreitende Zusam-
menarbeit der Verbraucherschutzbehérden Mindestbefugnisse, die u.a. den Zugang zu Do-
kumenten und Informationen, Auskunftsanspriiche und die Befugnis zu Ermittlungen vor Ort

(einschlieRlich Betretungsrechte) sowie Testkaufen umfassen.

Die im GWB verankerte Sektoruntersuchung (§ 32e GWB) ist zwar nicht mit einer Anord-
nungsbefugnis verbunden, jedoch ermdglicht sie dem Bundeskartellamt eine flachende-
ckende Untersuchung mit anschlieRender Veroffentlichung der Ergebnisse in Form eines Be-

richtes.

Das deutsche Recht gibt den Behdrden teilweise auch die Moglichkeit, Beweismittel zu be-
schlagnahmen (z.B. § 58 GWB).

Die behordlichen Ermittlungsbefugnisse sind im Regelfall mit Eingriffs- und Durchsetzungs-

befugnissen verknlpft und ermdglichen damit einen Zugriff auf Informationen und Beweismit-

tel, die den Parteien in einem Zivilrechtsstreit in dieser Form jedenfalls vor Klageerhebung
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nicht zur Verfigung stehen. Aullerdem erstreckt sich der behordliche Auskunftsanspruch re-
gelmafig auf diejenigen Informationen und Unterlagen, die dem Geschaftsgeheimnis des be-
troffenen Marktteilnehmers unterliegen, vgl. § 59 GWB, Artikel 9 Abs. 3 lit. a) CPC-Verord-
nung.'® Gleiches gilt fiir Durchsuchungs- und Beschlagnahmebefugnisse. Hinzu kommt, dass
bestimmte Behdrden (z.B. BaFin, BNetzA, BKartA, BSI) vertiefte Fachkenntnisse und ggf.
auch technische Mdglichkeiten (z.B. zur Ermittlung von Datenfliissen und digitalen Ge-
schaftsmodellen) besitzen, Gber die weder die betroffenen Verbraucher, noch die Verbrau-

cherverbande verfligen.

Die mit behordlichen Ermittlungen gewonnenen Erkenntnisse werden primar zur Erflillung
der offentlich-rechtlichen Aufgaben genutzt, d.h. sie kénnen Grundlage fiir behdrdliche An-

ordnungen, Warnungen, Informationen oder sonstige Malinahmen sein.

Es ist aber auch denkbar, die Ermittlungsergebnisse fir Zwecke der zivilrechtlichen Rechts-
durchsetzung zu nutzen. Dabei kommen verschiedene Gestaltungen in Betracht, die von in
camera Verfahren bis hin zu einer Veroffentlichung und Nutzbarmachung als sachkundigem

Zeugenbeweis reichen kénnen.

Ermittlungs- und Beweisschwierigkeiten, die in der privatrechtlichen Rechtsdurchsetzung
eine grolRe Rolle spielen, lieRen sich durch behdérdliche Sachverhaltsaufklarung und die da-
bei zur Verfligung stehenden Ermittlungsbefugnisse Uberwinden.'® Dies gilt zumindest flr die
kollektive Rechtsdurchsetzung in Fallen, in denen eine Vielzahl von Verbrauchern in gleicher
Weise betroffen ist. Zwar wird vereinzelt angefihrt, dass sich Ermittlungsschwierigkeiten im
Wesentlichen auch durch zuséatzliche Beweiserleichterungen minimieren oder beseitigen lie-
Ren.'” Allerdings durften die behérdlichen Ermittlungsbefugnisse etwaigen Beweiserleichte-
rungen oder Regelungen zur Beweislastumkehr u.a. deshalb Uberlegen sein, weil sie bereits
vor einer Klageerhebung zur Anwendung kommen und damit das Prozesskostenrisiko bei

schwer nachweisbarem Sachverhalt entfallt.'8

Das bestehende Recht ermdglicht bereits gewisse Verknipfungen zwischen behérdlicher In-

formationsgewinnung und privatrechtlicher Verfolgung von Interessen. Einerseits sind hier

5 Wolf, WRP 2019, 283, 284, Podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des Verbraucher-
rechts, S. 217.
6 Wolf, ZRP 2019, 583, 584; Kohler, WRP 2020, 803, 805; Henning-Bodewig, WRP 2019, 537, 545; wohl auch
Poelzig, BKR 2021, 589, 591 u. 594.
7 Poelzig, BKR 2021, 589, 591; Kiinstner, ZRP 2019, 98, 99.
'8 Poelzig, BKR 2021, 589, 591; die Notwendigkeit flankierender Durchsetzungsbefugnisse betonend auch Kiinst-
ner, ZRP 2019, 98, 99
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die Informationsfreiheitsgesetze zu nennen, die dem Einzelnen und Verbanden grundsatzlich
Zugang zu behordlichen Informationen gewahren, die, sofern keine Versagungsgriinde oder
andere abwagungsrelevante Belange entgegenstehen, auch zur Rechtsverfolgung genutzt
werden kénnen. Zum anderen sieht das Kartellrecht die Moglichkeit vor, dass das BKartA als
amicus curiae in gerichtlichen Verfahren eine Stellungnahme abgibt oder beigezogen wird (§
90 GWB). Auch kénnen die vom BKartA im Rahmen von Sektoruntersuchungen veroffent-
lichten Berichte fur zivilrechtliche Verbandsklagen auf Unterlassung genutzt werden. Zudem
entfalten Entscheidungen der Kartellbehdrden in Verfahren nach Art. 101 und 102 AEUV
Bindungswirkung fir sog. ,Follow-on-Klagen® (§ 33b Satz 1 GWB). Ob und ggf. welche Gren-
zen zu beachten sind, wenn behdérdliche Ermittlungsergebnisse fir Zwecke der zivilrechtli-
chen Durchsetzung individueller Verbraucheranspriche genutzt werden, soll ndher unter B

Nr. 3 f) erortert werden.

d) Behordliche Sanktionen und Vorgaben des EU-Rechts

Sanktionen bilden ein wichtiges Element der Rechtsdurchsetzung. Die Androhung von Sank-
tionen soll praventiv wirken und dazu bewegen, von RechtsverstéRen abzusehen. Im Gegen-
satz zu zivilrechtlichen Mechanismen wie Schadensersatz oder Gewinnabschdpfung sind be-
hordliche Sanktionen nicht an die tatsachliche Vermdégensverschiebung gebunden, von der
ein Unternehmer aus einem Rechtsverstol} profitiert. Eine echte praventive Wirkung ist nur
dann zu erreichen, wenn Rechtsverstofie fur Unternehmen nicht im schlimmsten Fall ein

,Nullsummenspiel“ bleiben, sondern tatsachlich negative finanzielle Folgen drohen.

Als mégliche Form einer Sanktion kommt zunachst die Verhangung eines BulRgeldes in Be-
tracht. Entsprechende Regelungen finden sich im UWG (verbotene Telefonwerbung), im
VSBG (Verwendung der Bezeichnung Verbraucherschlichtungsstelle) und neuerdings bei
bestimmten grenziiberschreitenden VerstoRen (§ 19 Abs. 1 UWG, Art. 246e EGBGB). Auch
eine mdgliche Sanktionierung Uber ein Unternehmensstrafrecht ist denkbar. Eine solche
Pdnalisierung kennt insbesondere die franzésische Rechtsordnung: Verbraucherinnen und

Verbraucher kénnen dort ihre Rechte in der Regel auch im Strafverfahren durchsetzen.

Die sog. ,Modernisierungsrichtlinie“ der EU (RL 2019/2161) schreibt vor, dass VerstdRe ge-
gen die zur Umsetzung der Richtlinien erlassenen Rechtsvorschriften ,wirksam, angemessen
und abschreckend® zu sanktionieren sind. Der deutsche Gesetzgeber hat es fir rein inner-
staatliche Verbraucherrechtsverstdf3e bei den zivilrechtlichen Folgen wie Schadensersatz o-

der Gewinnabschdpfung belassen. Wer als Unternehmer bewusst gegen Verbraucherrecht
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verstdlt, muss damit nicht beflirchten, gegenlber einem sich rechtstreu verhaltenden Wett-
bewerber am Ende schlechter gestellt zu werden. Auch wenn diese Betrachtung Rechtsver-
teidigungskosten, zusatzliche Transaktionskosten und mdgliche Folgen aufgrund Reputati-
onsverlustes ausklammert, bleibt es bei dem Befund, dass die Abschreckungswirkung rein
zivilrechtlicher Instrumente gering ist und deutlich hinter der von Bu3geld- und Strafandro-

hungen zurickbleibt.

Die deutsche Umsetzung durfte auch aus einem weiteren Grund unionsrechtlich bedenklich
sein. Nach der beispielshalber herangezogenen Regelung in Art. 13 Abs. 2 UGP-RL mussen
die Mitgliedstaaten dafur sorgen, dass bei den Sanktionen neben Art und Schwere des Ver-
stoRes auch friihere VerstoRRe berticksichtigt werden kénnen. Dies ist aber bei den zivilrecht-
lichen Instrumenten wie Schadensersatz oder Gewinnabschépfung nicht der Fall. Das Vor-
verhalten eines beklagten Unternehmers bleibt bei der reinen Vermdgensdifferenzbetrach-

tung véllig aulden vor.

e) Offentlich-rechtlicher Vertrag

Eine weitere mdgliche Handlungsform ist der 6ffentlich-rechtliche Vertrag als einvernehmli-
che Regelung, mit der beispielsweise ein Unternehmer sich im Zusammenhang mit einem
Rechtsverstol zu bestimmten Abhilfemalnahmen verpflichtet (vgl. Art. 9 Abs. 4, lit. bund c
CPC-Verordnung).

3. Grenzen der behoérdlichen Rechtsdurchsetzung

In Deutschland besteht eine weitverbreitete Auffassung, dass die Durchsetzung individueller
Rechtsanspriche nicht Aufgabe staatlicher Behorden sein konne. Ob und wie weit verfas-
sungsrechtliche und andere Ubergeordnete Grunde einer behdrdlichen Verbraucherrechts-
durchsetzung zwingende Grenzen setzen, soll im Folgenden erdrtert werden. Auch sollen
sonstige Gesichtspunkte untersucht werden, die die Wirksamkeit einer behordlichen Rechts-

durchsetzung mindern und als systemimmanente Schwachen betrachtet werden kdnnen.
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a) Gewaltenteilungsgrundsatz, Artikel 20 Abs. 2 Satz 2 GG

Vor allem in bankrechtlichen Veroffentlichungen zu Malinahmen der BaFin im Verbraucher-
schutz wird die Frage aufgeworfen, ob eine behdrdliche Klarung und Durchsetzung von Ver-
braucherrechten nicht der Rechtsprechung vorbehalten sei'.

Artikel 92 GG ordnet die Klarung und Durchsetzung privatrechtlicher Anspriiche primar der
ordentlichen Gerichtsbarkeit zu. Der Gewaltenteilungsgrundsatz aus Artikel 20 Abs. 2 Satz 2
GG schliel3t die Exekutive demnach von der Wahrnehmung solcher Justizaufgaben grund-
satzlich aus. Gegenstand des Gewaltenteilungsgrundsatzes ist die Rechtsprechung im orga-
nisationsrechtlichen Sinne.?° Sie liegt vor, wenn der Gesetzgeber ein gerichtsformiges Ver-
fahren zur hoheitlichen Streitbeilegung vorsieht und er dartiber hinaus den dort zu treffenden
Entscheidungen eine Rechtswirkung verleiht, die nur unabhangige Gerichte herbeiflihren
konnen.?! Typisches Kennzeichen der Rechtsprechung ist daher die letztverbindliche Kla-

rung der Rechtslage im Rahmen besonders geregelter Verfahren.??

Eine derartige Letztentscheidungskompetenz ist jedoch nicht Bestandteil behérdlicher Kom-
petenzen, selbst dann nicht, wenn die Behorde im Vollzug von Verbraucherrecht eine Ent-
scheidung trifft, die Auswirkung auf zivilrechtliche Anspriiche zwischen Privaten hat. Denn
jede behordliche Entscheidung kann ihrerseits gerichtlich Gberprift und korrigiert werden.
Zudem entspricht es der Praxis im Verwaltungsrecht, dass Behérden (insbesondere im Be-
reich der Sozialverwaltung) Sachverhalte auch in zivilrechtlicher Hinsicht prifen und (vor-)

entscheiden missen.

Auch funktional unterscheidet sich die behdrdliche Durchsetzung von Verbraucherrecht von
der den Gerichten vorbehaltenen Rechtsprechung: Behérden wie beispielsweise die BaFin
gehen aus Griinden des Allgemeinwohls gegen verbraucherrechtliche Missstande vor. Ziel
des Behdrdenhandelns ist damit primar die Beseitigung eines 6ffentlich-rechtlich uner-
wulnschten Zustandes, der durch die massenhafte Verletzung von verbraucherrechtlichen

Bestimmungen entsteht.

19 Sjehe u.a. Buck-Heeb, Missstandsaufsicht durch die BaFin, BKR 2021, 141 ff.,; ,Wer von der Aufsichtsbehdrde
verlangt, die zivilrechtliche Rechtslage zu beurteilen, vermischt die Aufgabenverteilung zwischen Exekutive und
Judikative. Damit wird namlich der Exekutive eine Befugnis zugesprochen, die eigentlich der Judikative zu-
kommt.*
20 Grzeszick in Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, 95. Erganzungslieferung Stand Juli 2021, Art. 20
Rn. 106.
21 Grzeszick in Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, 95. Ergénzungslieferung Stand Juli 2021, Art. 20
Rn. 106.
22 Grzeszick in Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, 95. Erganzungslieferung Stand Juli 2021, Art. 20
Rn. 106; BVerfG, Urteil vom 8. Februar 2001 — 2 BvF 1/00.
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Eine aus dem Gewaltenteilungsprinzip resultierende Grenze behdrdlichen Handelns muss
man allerdings dort ziehen, wo durch Verwaltungsentscheidungen bewusst in gerichtliche
Entscheidungen bzw. durch Zivilgerichte vorgenommene Rechtsauslegungen korrigierend

eingegriffen wirde.

b) Grundsatz der Privatautonomie

In der Expertenanhérung wurde von einem Teilnehmer vorgetragen, dass nach der deut-
schen Rechtsordnung die Rechtewahrnehmung grundsatzlich dem Rechteinhaber zugewie-
sen sei. Eine staatliche Durchsetzung von Verbraucherrechten bedirfe daher einer besonde-
ren Rechtfertigung.

Die Projektgruppe hat sich mit dem aus dem Grundsatz der Privatautonomie abgeleiteten
Einwand eingehend auseinandergesetzt. Sie kommt allerdings zu dem Schluss, dass er ei-
ner Erweiterung der behoérdlichen Rechtsdurchsetzung nicht entgegensteht. Zwar ist es zu-
treffend, dass die Rechtewahrnehmung grundsatzlich dem Rechteinhaber zugewiesen ist,
jedoch besteht zugleich eine staatliche Verantwortung, strukturelle Ungleichgewichte und In-
formationsasymmetrien im Verhaltnis zwischen Unternehmern und Verbrauchern auszuglei-
chen. Da diese unzweifelhaft bestehen und auch auf die Rechtsdurchsetzung durchschla-
gen, ist eine ausreichende Rechtfertigung flr ein staatliches Tatigwerden zum Schutz der
Verbraucher gegeben. Damit wird zugleich deutlich, dass die Griinde fur eine Starkung des
behordlichen Verbraucherschutzes autonom sind und nicht einer Herleitung aus dem Schutz
des Wettbewerbs bedurfen, wie in der Expertenanhérung vereinzelt anklang. Auferdem wird
es in der praktischen Anwendung regelmaRig einer aktiven AuRerung des Verbrauchers und
damit eines Akts der Rechtewahrnehmung bedurfen, damit Gberhaupt eine Leistung an ihn

erfolgt.

c) Rechtswegzuweisung und Gebot der Sachnahe

Gegen eine behdrdliche Rechtsdurchsetzung im Verbraucherschutz (bzw. spezifisch zu den
Befugnissen der BaFin nach § 4 Abs. 1a FinDAG) wird zum Teil angefuhrt, dass damit bir-
gerliche Rechtsstreitigkeiten von Verwaltungsgerichten geklart werden missten, obwohl
diese grundsatzlich den Zivilgerichten zugewiesen sind. Dabei wird auch die erforderliche
fachliche Kompetenz der Verwaltungsgerichte angesichts der zum Teil komplexen rechtli-

chen Fragestellungen in Zweifel gezogen?.

23 Buck-Heeb, aa0
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Es ist zwar zutreffend, dass § 13 GVG burgerliche Rechtsstreitigkeiten grundsatzlich den or-
dentlichen Gerichten zuweist, wahrend § 40 VwGO fir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten den
Verwaltungsrechtsweg eréffnet. Allerdings handelt es sich dabei um einfachgesetzliche Zu-
weisungen. Aus ihnen lasst sich kein verfassungsrechtliches Gebot ableiten, das eine Kla-
rung von zivilrechtlichen Fragen durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit zwingend ausschlief3t.
Auch aus dem Justizgewahrungsanspruch und der Rechtsweggarantie ergibt sich kein Aus-
schluss der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Zudem ist es keineswegs zwingend, dass man ei-
nen verbraucherrechtlichen Missstand, der in einem RechtsverstoR eines oder mehrerer Un-
ternehmen zulasten einer Vielzahl von Verbrauchern bestehen kann, allein oder tiberwie-
gend als ,burgerliche Rechtsstreitigkeit* begreift. Sieht man darin eine Beeintrachtigung von

Gemeinwohlbelangen, relativiert sich die Diskussion.

Aulerdem wird man aufgrund der universellen Juristenausbildung davon ausgehen kénnen,
dass auf jeder Instanzenebene sowie in jedem Gerichtszweig eine kompetente und sorgfal-

tige juristische Beurteilung zivilrechtlicher Fragestellungen gewahrleistet ist.

Hinzu kommt, dass es nicht ausgeschlossen ware, de lege ferenda die Zustandigkeit in ge-
eigneten Fallen Zivilgerichten zu Ubertragen, sofern man tatsachlich die Gefahr einer Rechts-

wegzersplitterung sieht oder eine Befassung der Zivilgerichte flr zweckmafiger halt.

d) Konkurrenz mit zivilrechtlicher Durchsetzung unter dem Aspekt der Erforder-

lichkeit behordlichen Handelns

Die Konkurrenz zwischen behérdlicher und zivilrechtlicher Rechtsdurchsetzung im Verbrau-
cherschutz kann und muss auch unter dem verwaltungsrechtlichen Gesichtspunkt der Erfor-
derlichkeit als Bestandteil der VerhaltnismaRigkeit betrachtet werden. Es geht dabei um die
Frage, ob eine 6ffentlich-rechtliche Befugnis zur Durchsetzung von Verbraucherrechten in
der Praxis leerzulaufen droht, wenn es in der konkreten Anwendung nach verwaltungsrechtli-
chen Grundsétzen an der Erforderlichkeit fir ein behdrdliches Tatigwerden fehlt, da das ge-
winschte Ergebnis im jeweiligen Einzelfall moglicherweise auch auf zivilrechtlichem Weg er-

reichbar ist.
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Beispielsweise stutzte das VG Frankfurt seine Aufhebung einer Anordnung der BaFin im
Kern darauf, dass die BaFin eine Entscheidung des BGH hatte abwarten missen (VG Frank-
furt a.M., Urteil vom 24.06.2021 - 7 K 2237/20.F). Auch wenn bei dem Urteil des VG Frank-
furt die Besonderheiten und Tatbestandsvoraussetzungen der Befugnisnorm des § 4 Abs. 1a
FinDAG eine wichtige Rolle spielten und das Urteil nicht ohne Weiteres verallgemeinerungs-
fahig ist, lasst sich aus ihm folgender Grundsatz ableiten: Die Erforderlichkeit ist Vorausset-
zung fur die Rechtmaligkeit von behdrdlichen Anordnungen. Dabei kann die Erreichbarkeit

des behordlichen Handlungsziels durch zivilrechtliche Verfahren eine Rolle spielen.

Allerdings ware es verfehlt, von einem generellen Vorrang der Zivilgerichtsbarkeit gegentber
der behdrdlichen Rechtsdurchsetzung auszugehen und dabei auch die strukturellen Defizite
der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung auszublenden?*. Vielmehr muss bei einem verbrau-
cherrechtlichen Missstand — wie im Recht der Gefahrenabwehr — die Frage im Vordergrund

stehen, wie der Rechtsverstof und seinen Folgen am effektivsten beseitigt werden kénnen.

Die bloRe Moglichkeit einer gerichtlichen Klarung durch Zivilgerichte lasst die Erforderlichkeit
ebensowenig entfallen wie lediglich einzelne Klagen. Das gilt in besonderem Mal3e fur bran-
chenweite Missstande. Anders verhalt es sich dagegen bei einer anhangigen Verbands-
klage, die allen betroffenen Verbrauchern offensteht. Auch bei Rechtsansprichen, die stark
von individuellen Voraussetzungen abhangig sind, durfte ein behordliches Tatigwerden nur
bedingt geeignet sein, da fir die Durchsetzung eine gerichtliche Titulierung oftmals unver-
zichtbar ist.

Unstreitig diurfte auch sein, dass Behorden auf die Umsetzung héchstrichterlicher Rechtspre-
chung hinwirken kdénnen, wenn dies notwendig ist.

Im Falle uneinheitlicher Entscheidungen der Instanzgerichte wird man die Moglichkeit be-
hérdlichen Tatigwerdens nicht generell ausschliellen kénnen. Durch eine branchenweite All-
gemeinverfugung konnte — mit entsprechender Regelung des gerichtlichen Instanzenzuges —
die Herbeifiihrung einer héchstrichterlichen Klarung auch beschleunigt und in der Zwischen-
zeit einer weiteren Verfestigung von RechtsverstdRen entgegengewirkt werden. Dass be-
hordliche Anordnungen dabei den Charakter von vorlaufigen SicherungsmalRnahmen erhal-

ten und mit dem Risiko der spateren Aufhebung behaftet sind, wie Kritiker anfihren, ist jeder

24 50 aber Buck-Heeb, aaO: ,Wenn es nicht méglich ist, effektiven Rechtsschutz durch die Judikative in ,,ange-
messener Zeit” zu gewdhrleisten, so kann die LGsung nicht darin liegen, dass (zundchst) die Exekutive iiber
zivilrechtliche Anspriiche entscheidet.”
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mit Rechtsmitteln anfechtbaren Entscheidung immanent und stellt nicht zwangslaufig einen
Makel dar.

Es ist nicht mdglich und auch nicht nétig, alle denkbaren Fallkonstellationen an dieser Stelle
zu behandeln. Letztlich kommt es darauf an, auf welchem Weg am schnellsten und effektivs-
ten ein Rechtsverstold beendet und ggf. auch seine Folgen beseitigt werden kénnen. Ent-
scheidend ist dabei, dass es weder flir den einen oder den anderen Weg der Rechtsdurch-
setzung einen generellen Vorrang gibt, sondern es von der jeweiligen Fallkonstellation ab-

hangt.

e) Erhohung der Komplexitat, Erschwerung der Rechtsfindung und Bindungswir-
kung

Zum Teil wird vorgetragen, dass die Komplexitat erhoht und damit die Rechtsfindung er-
schwert werde, wenn neben divergierenden Zivilgerichtsentscheidungen auch Verwaltungs-
behdrden und —gerichte mitwirken.

Unter Beachtung der unter d) beschriebenen Gebote der Geeignetheit und Erforderlichkeit
dirfte es allerdings nur selten zu einer Uberschneidung divergierender gerichtlicher und be-
hordlicher Entscheidungen kommen. Auch wurde zuvor (siehe B Nr. 3 a) bereits ausge-
schlossen, dass eine Behorde unmittelbar korrigierend in eine zivilgerichtliche Entscheidung
eingreift. Hinzunehmen ist freilich, dass aufgrund erweiterter Ermittlungs- und Erkenntnis-
moglichkeiten eine Behodrde einen Rechtsverstold moglicherweise in bestimmten Fallen bes-
ser darlegen kann als eine private Klagepartei und es daher zu unterschiedlichen gerichtli-
chen Entscheidungen kommt.

Eine frihzeitige behdrdliche Intervention mit branchenweiter Wirkung béte sogar die Chance,
die inmitten stehenden rechtlichen Fragen zugig und mit Wirkung inter omnes zu klaren. Die
Gefahr divergierender Entscheidungen kénnte damit verringert werden. Auch besteht mit
dem Gesetz zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der Obersten Gerichtshofe
die Moglichkeit, divergierende Auffassungen unterschiedlicher Gerichtszweige im Verfahren
vor dem Gemeinsamen Senat zu klaren.

Allerdings ist zuzugeben, dass auch im Falle einer behdrdlichen Rechtsdurchsetzung auf-
grund der Rechtsschutzmdglichkeiten der betroffenen Unternehmer nicht automatisch von

einer Verfahrensbeschleunigung ausgegangen werden kann. Dies hangt allerdings auch da-
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von ab, wie die Rechtsmittelverfahren ausgestaltet und ob beispielsweise flur Planfeststellun-
gen etablierte Mechanismen genutzt werden (z.B. Entbehrlichkeit von Widerspruchsverfah-

ren, verklrzter Instanzenzug, Praklusionsregeln, zwingende Klagebindelung).

Problematisiert wurde im Rahmen der Expertenanhérung die mégliche Bindungswirkung von
verwaltungsrechtlichen Entscheidungen flr zivilrechtliche Verfahren. Die Projektgruppe sieht
bei einer Uberlagerung zivilrechtlicher und éffentlich-rechtlicher Verfahren grundséatzlich
keine Probleme wegen einer eventuellen Bindungswirkung oder divergierender Entscheidun-
gen, die nicht auch bei der zivilrechtlichen Durchsetzung in Fallen mit gleichartiger Betroffen-
heit mehrerer Personen in ahnlicher Weise entstehen kénnen. Ob und in welchem Umfang
eine gerichtliche Entscheidung zu einer behdrdlichen Mallinahme Bindungswirkung fur zivil-
rechtliche Verfahren entfaltet, ist primar eine Frage der gesetzlichen Ausgestaltung, die sich
in &hnlicher Weise beispielsweise im Verhaltnis von Unterlassungsklagen wegen unwirksa-
mer AGB zu Individualklagen auf Ruckforderung (Lésung in § 11 UKlaG) oder im Verhaltnis
zwischen Verbands- und Individualklagen stellt. Im Kartellrecht hat sich der Gesetzgeber fur
eine Bindungswirkung bestandskraftiger Feststellungen eines Kartellrechtsverstol3es fur Fol-
geklagen entschieden (§ 33b GWB). Eine Bindungswirkung der Entscheidung Uber die be-
hordliche MaRnahme zulasten der Verbraucher muss jedenfalls mangels rechtlichen Gehors
ausscheiden. Insofern ist die Situation vergleichbar mit der nur einseitigen Bindungswirkung
nach § 11 UKIaG. Eine generelle Aussetzung paralleler zivilrechtlicher Verfahren erscheint
nicht geboten. Denkbar ist allerdings die Konstellation, dass ein Verbraucher mit seiner Indi-
vidualklage scheitert, wahrend der Unternehmer rechtskraftig auf verwaltungsrechtlichem
Weg zu der begehrten Leistung verpflichtet wird. Diese Situation durfte allerdings in der Pra-
xis selten vorkommen. Festzustellen ist aullerdem, dass eine Behorde, sollte sich nachtrag-
lich in zivilgerichtlichen Verfahren ihre Rechtsauffassung als unzutreffend erweisen, ihre Ent-

scheidungen nach §§ 48 und 49 VwV{G korrigieren kann.

f) Behordliche Ermittlungsergebnisse, Schutz von Geschaftsgeheimnissen und
Neutralitatspflichten

Der Weitergabe von behdrdlich erlangten Ermittlungsergebnissen zur Ermoglichung der

Durchsetzung von zivilrechtlichen Anspriichen kdnnten verfassungsrechtliche Grenzen ge-

setzt sein.
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aa) Geschaftsgeheimnisse

Dies betrifft zum einen Falle, in denen es um Geschéaftsgeheimnisse des betroffenen Unter-
nehmens geht. Geschaftsgeheimnisse sind alle Tatsachen, die im Zusammenhang mit dem
jeweiligen Geschaftsbetrieb stehen, fur dessen Wettbewerbsfahigkeit von Bedeutung sind
und die nach dem Willen des Geschéftsinhabers geheim gehalten werden sollen.? Der
Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen wird von der Rechtsordnung u.a. aus Art.
12 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG?, Art. 8 Abs. 1 EMRK sowie Art. 15, 16 und 17 der GRCh
abgeleitet.?” Der Rechtsprechung lasst sich entnehmen, dass Einschrankungen dieses
Schutzes nur in sehr engen Grenzen bzw. bei Vorliegen eines Gberwiegenden Interesses

maglich sind.?®

Beispielsweise schrankt das Verbraucherinformationsgesetz (VIG) den Auskunftsanspruch
von Verbraucherinnen und Verbraucher grundsatzlich ein, wenn und soweit durch die be-
gehrten Informationen Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse offenbart wiirden. Zugleich je-
doch gelten diese Beschrankungen des Auskunftsanspruchs gemaR § 3 Satz 2 VIG nicht,
wenn das offentliche Interesse an der Veréffentlichung von geheimnisgeschitzten Informati-

onen das Interesse des Geschéaftsinhabers an der Geheimhaltung Gberwiegt.

Ein solches Interesse konnte im Bereich des Verbraucherrechts bestehen, wenn und soweit
die Nichtveroffentlichung der Informationen zu einer erheblichen Behinderung der Rechts-
pflege und zu empfindlichen Stérungen des Wettbewerbs fuhren wurde. Dies ware beispiels-
weise dann anzunehmen, wenn eine Vielzahl von Verbraucherinnen und Verbrauchern an

einer effektiven Geltendmachung ihrer Anspriche vor Gericht gehindert wirde.

Allerdings sehen beispielsweise § 309 VAG und § 9 KWG weitreichende Geheimhaltungs-
pflichten fir Mitarbeiter der BaFin vor, die jedenfalls eine Weitergabe in zivilgerichtlichen Ver-
fahren ausschlieRen. Wirde man diese gesetzlichen Geheimhaltungspflichten als Ergebnis
einer grundrechtsgestutzten Interessenabwagung betrachten, misste man maoglicherweise
auch in Bezug auf sonstige Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse von einem nicht Gberwind-

baren Vorrang des Geheimhaltungsinteresses der Unternehmer ausgehen.

25 Klose in Wiedemann, Kartellrecht, 4. Auflage 2020, § 54 Rn. 117.
26 \/G Ansbach, Urteil vom 18. Marz 2014 — AN 1 K 13.01466.
27 Kldpfer/Greve in NVwZ 2011, 577, 578.
28 EuGH, Urteil vom 19. Mai 1994 — C 36/92, Rn. 37; EuGH, Urteil vom 24. Juni 1986 — C-53/85, Rn. 28; Kl6p-
fer/Greve in NVwZ 2011, 577, 577.
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Die fur Banken und Versicherungen geschaffenen Geheimhaltungsvorschriften sind aber vor
allem durch die besondere Sensibilitat der Informationen und die Gefahren fur die Finanz-
marktstabilitat begrindet. Auch soll durch den weitgehenden Ausschluss der Informations-
weitergabe ein sicherer Rahmen fir eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zwischen Unter-
nehmen und Behdrden geschaffen werden.

Auch wenn aus den dargestellten Griinden Geheimhaltungspflichten in besonders sensiblen
Bereichen im Grundsatz nachvollziehbar und sinnvoll sind, ist auf der anderen Seite festzu-
halten, dass keine zwingenden verfassungsrechtlichen Verwertungsverbote bestehen und
auch in diesen hochsensiblen Bereichen gewisse Differenzierungen nicht generell ausge-
schlossen waren. Daher sind zumindest mit Blick auf Art. 12 und 14 GG einfachgesetzliche
Regelungen vorstellbar, die — &hnlich § 3 Satz 2 VIG — die Verwertung behdrdlicher Ermitt-
lungsergebnisse, selbst wenn sie Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse betreffen, bei einem
Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse méglich machen und ggf. auch Kriterien fir ein Uber-

wiegendes offentliches Interesse formulieren.

bb)Neutralititspflichten

Es stellt sich weiter die Frage, ob auch unterhalb der Schwelle von Betriebs- und Geschafts-
geheimnissen Unternehmer davor geschitzt sein missen, dass Ergebnisse behdrdlicher Er-
mittlungen der Offentlichkeit sowie fiir Zwecke der privatrechtlichen Rechtsdurchsetzung zur
Verfugung gestellt werden. Ein derartiger Schutz kdnnte sich aus Neutralitatspflichten erge-

ben, die sich, sofern sie nicht ausdricklich geregelt sind, aus dem Gleichbehandlungsgebot,

dem Rechtsstaatsprinzip und dem Gebot des fairen Verfahrens ableiten lassen.

Allerdings ist zu bericksichtigen, dass behdrdliche Ermittlungen in Erflllung einer gesetzli-
chen Aufsichtsaufgabe im Interesse der Allgemeinheit durchgefiihrt werden. Anlass und
Zweck des behordlichen Handelns sind daher primar nicht partei-, sondern gemeinwohlbezo-
gen. Behordliche Erkenntnisse kdnnen auch zugunsten der Unternehmen verwertet werden.
Geht man auflerdem davon aus, dass die Aufklarung von Tatsachen im 6&ffentlichen Inte-
resse liegt und dies ungeachtet des Beibringungsgrundsatzes auch fester Bestandteil des
zivilgerichtlichen Verfahrens ist, wird man eine mogliche Verbesserung der Erkenntnislage
und Prognose hinsichtlich der Erfolgsaussichten einer Klage auf Seiten von Verbrauchern

und Verbraucherverbanden nicht per se als gleichheitswidrig und unfair bezeichnen kénnen.
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Nicht zu Ubersehen ist, dass eine vorprozessuale Veroéffentlichung von Informationen, die
beispielsweise flr einen Unterlassungsanspruch nach UKIaG oder fir individuelle Rechtsan-
spriche relevant sein kdnnen, das Gewicht zwischen den potentiellen Parteien zugunsten
der Verbraucherseite verschiebt und mdglicherweise Informationsdefizite beseitigt. Allerdings
stehen dem weder der ,nemo tenetur® Grundsatz noch das Recht auf rechtliches Gehdr ent-
gegen, solange es nicht um eine strafrechtliche Verfolgung geht und der betroffene Unter-
nehmer die Méglichkeit erhalt, sich angemessen zu verteidigen und die behaupten Tatsa-
chen zu bestreiten.

Auch wenn es schwerfallt, jenseits der Gefahr straf- und ordnungsrechtlicher Sanktionen ein
schutzwirdiges Geheimhaltungsbedurfnis hinsichtlich Tatsachen anzuerkennen, die einen
Rechtsverstol’ belegen, besteht ein gewisses Unbehagen bei der Vorstellung, wenn samtli-
che behdrdliche Informationen ohne Einschrankungen fur die Durchsetzung zivilrechtlicher
Anspriiche nutzbar gemacht wirden.

Insofern dirfte, wie bereits zuvor zu Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen ausgefihrt, die
Lésung in einer fallweisen Abwagung der berthrten Interessen liegen. Auch Art. 33 Abs. 2
der CPC-Verordnung legt eine Abwagung zwischen der gebotenen Vertraulichkeit, dem
Schutz der geschéaftlichen Interessen des Unternehmers und den Belangen der Verbraucher
nahe.

Bei der Abwagung waren zugunsten einer Verwertbarkeit u.a. die Schwere des Rechtsver-
stolRes, das Ausmal der Betroffenheit, die Mdglichkeit der Beweiserlangung durch die Ver-
braucher bzw. Verbraucherverbande und die Zumutbarkeit der Prozessrisiken zu beriicksich-
tigen. Auch dirfte das schutzwirdige Geheimhaltungsinteresse der Unternehmen dann ein-
geschrankt sein, wenn die Informationen Sachverhalte betreffen, die fir die 6ffentlich-rechtli-
che Zulassigkeit der unternehmerischen Tatigkeit unmittelbar relevant sind bzw. (auch) ge-
nuin 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen betreffen (z.B. Einhaltung umweltrechtlicher Emissi-

onsgrenzwerte bei Kfz oder Beachtung von Compliance-Vorschriften).

g) Beschrankung auf Rechtsdurchsetzung im kollektiven Interesse

Es sprechen gute Griinde dafir, dass die bestehenden Aufgaben und Befugnisse von Behor-
den im wirtschaftlichen Verbraucherschutz auf die Durchsetzung von Verbraucherrecht im
kollektiven Interesse gerichtet sind. Auch wenn eine einzelfallbezogene behdrdliche Durch-
setzung von individuellen Rechten rechtlich nicht generell ausgeschlossen ist, wie u.a. das
Polizei- und Sicherheitsrecht zeigt, ware eine behdrdliche Verbraucherrechtsdurchsetzung in
singularen Streitigkeiten zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher kaum zweck-

mafig und auch mit dem grundsatzlichen Gemeinwohlbezug staatlicher Tatigkeit und der
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hierfir bereitgestellten Haushaltsmittel nur schwer in Einklang zu bringen. Zudem durfte es
regelmafig an der Erforderlichkeit staatlichen Eingreifens fehlen, wenn lediglich ein einzelner

Verbraucher betroffen ist.

h) Beschrankte Ressourcen, Zielkonflikte, Haftungsrisiken und foéderale Struktur
Nicht zu Ubersehen ist, dass einer behordlichen Rechtsdurchsetzung allein durch die be-
grenzten personellen Ressourcen faktische Grenzen gesetzt sind. Vor allem in Bereichen, in
denen eine grofRe Anzahl von Unternehmern ohne Zulassungserfordernis tatig ist, wird eine
flachendeckende Uberwachung und Sicherstellung der Einhaltung verbraucherrechtlicher
Vorschriften kaum gelingen. Allerdings stellt das die behoérdliche Rechtsdurchsetzung als sol-

che nicht in Frage.

Gleiches qilt fur etwaige Zielkonflikte und sonstige Erwagungen, die dazu fihren kénnen,
dass Behdrden in ihrem Vorgehen mdéglicherweise zurlickhaltender sind als Verbraucher,
Verbraucherverbande oder Legal-Tech-Unternehmen. Zur Reduzierung etwaiger Zielkon-
flikte kdnnen strukturelle Mal3inahmen und vor allem ein moglichst unabhangiger und wei-

sungsfreier Status der Behdrden beitragen.

Bei der Expertenanh6rung wurde auch das Haftungsrisiko der Behdrden angesprochen
(nicht jedoch von den Behdrdenvertretern). Aus Sicht der Projektgruppe lasst sich das Risiko
einer Amtshaftung gegeniber Unternehmern nicht vollig ausschlie3en, was in Einzelfallen
die Entscheidung der jeweiligen Behorde, ob sie tatig wird oder nicht, beeinflussen kann.
Das Haftungsrisiko mag auch trotz der Hirden fir eine Amtspflichtverletzung etwas groflRer
sein als bei einer zivilrechtlichen Durchsetzung. Allerdings besteht dieses Risiko auch in an-
deren Rechtsbereichen (z.B. Marktiberwachung Produktsicherheit), zumal in den meisten
Fallen, die Rechtslage eindeutig sein durfte. Das Risiko der Amtshaftung kann, wenn man
die Unternehmerperspektive einnimmt, zudem als Korrektiv und Schutz vor unberechtigten
Forderungen betrachtet werden. In diesem Zusammenhang ist auch zu erwdhnen, dass —
anders als moéglicherweise auf Grundlage wettbewerbsrechtlicher Anspriuche nach § 8 UWG
— bei einer Behdrde keine aus kommerziellem Interesse betriebenen Abmahnwellen zu be-
furchten sind. Eine Haftung gegenuber Verbrauchern wegen nicht oder nicht erfolgreich
durchgesetzter Verbraucherrechte Iasst sich grundsatzlich ausschliel3en, indem wie bei-
spielsweise in § 4 Abs. 4 FinDAG klargestellt wird, dass die Behérde nur im Gemeinwohlinte-
resse tatig wird. Auch dirfte es regelmafig an einer Kausalitat flir Schaden der Verbraucher

fehlen, da diese durch die behérdliche Tatigkeit oder Untatigkeit nicht an der Durchsetzung
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ihrer Rechte gehindert werden. Im Ubrigen diirfte eine Amtshaftung gegeniiber geschadigten

Verbrauchern nur bei echten Aufsichtsméangeln tGberhaupt in Frage kommen?°.

Wie am Beispiel der Datenschutzaufsicht in Deutschland deutlich wird, kann eine féderale
und damit eher kleinteilige Verwaltungsstruktur mit Schwachen verbunden sein, vor allem im
Verhaltnis zu grofRen internationalen Unternehmen. Allerdings lasst der Grundsatz der Lan-
derexekutive nach Art. 30 GG gewisse Ausnahmen zu (siehe auch Art. 87 Abs. 3 GG), so
dass eine erforderlichenfalls zwischen Bund und Landern aufgeteilte Verteilung von Aufga-

ben im wirtschaftlichen Verbraucherschutz verfassungsrechtlich méglich ist.

i) Auswirkungen auf die zivilrechtliche Durchsetzung und Rechtsfortbildung

Bei der Expertenanhérung war die Sorge des vzbv herauszuhdren, dass die behdérdliche
Rechtsdurchsetzung die zivilrechtliche Durchsetzung verdrangen und die Rechtsfortbildung
behindern kénnte. Ahnliche Sorgen wurden auch bei der Einfiihrung eines umfassenden An-
gebots zur aulRergerichtlichen Verbraucherstreitbeilegung geauliert.

Aus Sicht der Projektgruppe ist diese Sorge unbegriindet. Die behdérdliche Rechtsdurchset-
zung wirkt lediglich ergdnzend und vor allem dort, wo die zivilrechtliche Durchsetzung an ihre
Grenzen stéflt. Auch ist davon auszugehen, dass bei Fragen von grundsatzlicher Bedeutung
die betroffenen Unternehmen eine gerichtliche Klarung anstreben werden. Behdrden kdnnen
zudem ihre MalRnahmen und Rechtsauffassungen transparent machen (siehe beispielsweise
Rundschreiben der BaFin) und damit ebenfalls zur Rechtsfortbildung beitragen.

AuBerdem bestehen viefaltige Mdglichkeiten der Kooperation und gegenseitigen Einbindung
von Behdrden und Verbraucherverbanden, die die Rechtsdurchsetzung in ihrer Gesamtheit
starken und méglicherweise sogar eine Zunahme von klarenden Entscheidungen im Ver-

braucherrecht bewirken.

4. Behordliche Rechtsdurchsetzung in anderen europaischen Staaten

Auch wenn das materielle Verbraucherrecht in der Europaischen Union in weiten Teilen ver-
einheitlicht ist, unterscheiden sich die Strukturen der Rechtsdurchsetzung in den einzelnen
Mitgliedstaaten zum Teil erheblich. Aufgrund der begrenzten Kapazitaten konnte die Projekt-
gruppe nur punktuell Informationen Uber behdrdliche Strukturen anderer Mitgliedstaaten im

wirtschaftlichen Verbraucherschutz sammeln. Der Projektgruppe ist bewusst, dass sich die

29 (siehe hierzu auch das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestags zur mdglichen Haftung der
BaFin im Fall Wirecard, WD 4 3000 087/20 und WD 3 3000 169/20)
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Effektivitat von Rechtsdurchsetzungssystemen aufgrund der unterschiedlichen Rahmenbe-
dingungen nur schwer vergleichen lasst, zumal auch keine statistischen Daten vorliegen.
Trotzdem macht der Blick ins europaische Ausland deutlich, welche Gestaltungsspielrdaume

bestehen.

a) Frankreich

In Frankreich gibt es mit der ,Generaldirektion fur Wettbewerb, Verbraucherschutz und Be-
trugsbekampfung®“ (Direction Générale de la Concurrence, de la Consommation et de la
Répression des Fraudes — DGCCREF) eine starke Verbraucherschutzbehérde. Sie ist eine

Behorde des franzosischen Wirtschaftsministeriums.

aa) Aufgaben und Befugnisse der DGCCRF

Die DGCCRF hat im Wesentlichen drei Aufgaben: die Regulierung des Wettbewerbs, den
Schutz der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie die Ver-
brauchersicherheit (sichere Produkte, Lebensmittel und Dienstleistungen). Ihre Tatigkeit zielt
dabei auf den Schutz kollektiver Verbraucherinteressen.*® Die DGCCREF ist zudem zentrale
Verbindungstelle, die die Anwendung der CPC-Verordnung koordiniert, d.h. sie ist fur die
Amtshilfeersuchen (Art. 13 Abs. 2 CPC-VO) und fiir die Koordinierung der Ermittlungs- und
Durchsetzungstatigkeiten (Art. 5 Abs. 3 CPC-VO) verantwortlich. Die Ziele der DGCCRF
werden jahrlich in einer Richtlinie (dem programme national d’enquétes, PNE) festgelegt.
Die DGCCRF kann VerstoRRe prifen, Unternehmen anweisen, gesetzeswidrige Praktiken zu
unterlassen und diese sanktionieren. Im Zeitraum von 2017 bis 2021 erreichten sie jahrlich
zwischen 40.000 bis Uber 70.000 Anfragen und Beschwerden®'. Im Jahr 2021 wurden Uber
130.000 Untersuchungen durchgefiihrt und Bufdgelder in einem Volumen von knapp 39

Mio. € verhangt.®

Die Untersuchungsbefugnisse der DGCCRF ergeben sich grofitenteils aus den Bestimmun-
gen des frz. Handelsgesetzbuches (Code de commerce) und des frz. Verbrauchergesetzbu-
ches (Code de la consommation). Im Detail sind die Aufgabenbereiche sowie der jeweilige
Umfang der behdérdlichen Befugnisse in Art. L. 511-1 ff. und L. 512-1 ff. des frz. Verbraucher-

gesetzbuches umfassend aufgelistet.

30 Statt aller Raymond, droit de la consommation, Rn. 862.

31 DGCCRF-Jahresbericht 2022 S. 22 (https://www.economie.gouv.fr/files/2022-07/ra-dgccrf-21-digi-
tal.pdf?v=1658475775; Stand 05.01.2023).

32 DGCCRF-Jahresbericht 2022 S. 24 u. 25.
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Zu den Ermittlungsbefugnissen gehdren unter anderem der Zugang zu Geschéaftsraumen
und Transportmitteln, die Einsichtnahme in Dokumente, einschlie3lich der Anfertigung von
Kopien, die Verwendung einer falschen Identitat, um den Verkauf von Gitern und Dienstleis-
tungen im Internet zu kontrollieren, die Beauftragung von qualifizierten Personen, die mit ih-
rem Fachwissen die Ermittlungen unterstlitzen, der Austausch von Informationen, die Ent-
nahmen von Stichproben, die Pfandung und Beschlagnahme von bestimmten Produkten.
Wer die Wahrnehmung der Aufgaben der Aufsichtsbehérden behindert, kann mit Freiheits-
strafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bis zu 300.000 € bestraft werden.

Werden durch die DGCCREF strafbare VerstofRe ermittelt, kbnnen die Ergebnisse an die
Staatsanwaltschaft weitergeleitet werden, die dann ein Strafverfahren einleiten kann (Oppor-
tunitatsprinzip).3 Oftmals reicht es jedoch schon aus, den Unternehmer auf den Gesetzes-
verstoly und dessen Folgen hinzuweisen.** Neben den behérdlichen Ermittlungsbefugnissen
verfugt die DGCCREF in bestimmten Fallen auch Uber Durchsetzungsbefugnisse. Diese sind
im zweiten Titel des flinften Buches des frz. Verbrauchergesetzbuches (Art. L. 521-1 bis

L. 532-4) geregelt. Gerade im Verbraucherrecht wurden die Moglichkeiten der Behorde,
selbst ordnungsrechtliche Durchsetzungsmalnahmen zu treffen, in den letzten Jahren aus-

geweitet. So wurde den Behdrden u.a. die Befugnis eingerdumt, Geldbuflien (amendes admi

nistratives) festzusetzen (etwa in Art. L. 522-1 ff.) und bereits bestehende Sanktionen ver-
scharft.

Werden wirtschaftliche Verbraucherinteressen durch Versté3e gegen bestimmte Verbrau-
cherschutzgesetze festgestellt, kann das Unternehmen zunachst aufgefordert werden, diese
VerstoRe innerhalb einer bestimmten Frist einzustellen (lettre d’injonction).®® Wird dieser An-
ordnung nicht Folge geleistet, kann eine Geldbul3e in H6he von bis zu 3.000 € bei naturli-
chen und in Héhe von bis zu 15.000 € bei juristischen Personen verhangt werden

(Art. L. 522-2). Ferner kann gerichtlich gegen das Unternehmen vorgegangen werden.3® Be-
hordliche Entscheidungen kdnnen verdffentlicht werden (Art. R. 522-3 ff.). Daneben kénnen
spezifische Mallnahmen getroffen werden. Im Bereich der Produktsicherheit kénnen etwa
Betriebe geschlossen oder Produkte zurickgerufen werden. Bei VerstdoRen gegen das Preis-

angaben- oder das Fernabsatzrecht kdnnen Behdrden mit Zustimmung der Staatsanwalt-

33 Im Strafverfahren kann die zustindige Behdrde in der mdl. Verhandlung angehért werden, Art. L. 525-1.
34 Im Jahr 2021 mahnte die DGCCRF 24.830 VerstdRe gegen Verbraucherschutzvorschriften ab, siehe DGCCRF-
Jahresbericht 2022, S. 24.
35 Im Jahr 2021 erlieR die DGCCRF 7.875 Unterlassungsverfiigungen, die zu 95 Prozent befolgt wurden, siehe
DGCCRF-Jahresbericht 2022, S. 24.
36 Bei VerstoRen, die nicht strafbewehrt sind (missbriuchliche Klauseln oder Garantieerklarungen), kénnen die
Zivil- oder Verwaltungsgerichte angerufen werden, Art. L. 524-1 bis L. 524-4 frz. Verbrauchergesetzbuch.
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schaft auch Vergleiche schlieRen. Gegen Zahlung einer Vergleichsstrafe (I'amende transac-
tionnelle) oder gegebenenfalls der Verpflichtung, VerstofRe einzustellen oder Verbraucher zu

entschadigen, kdnnen Unternehmer so eine Strafverfolgung meiden.

bb)Verhaltnis zwischen behordlicher und zivilrechtlicher Rechtsdurchsetzung
Offentliche und private Rechtsdurchsetzung sind auch in Frankreich getrennt. Werden Be-
horden tatig, hat dies fur den einzelnen geschadigten Verbraucher grundsatzlich keine Aus-
wirkungen. Verbraucherinnen und Verbraucher missen ihre Rechte selbst durchsetzen, pro-
fitieren aber in Gerichtsverfahren von Beweiserleichterungen. Insbesondere im Rahmen der
action civile vor den Strafgerichten (eine Art Adhasionsverfahren) kénnen Verbraucherinnen
und Verbraucher die Ermittlungsergebnisse fur sich nutzbar machen. Aus dem bestehenden
behordlichen Uberwachungssystem ziehen aber auch Verbraucherverbéande Vorteile. Um die
Beweiserhebung zu erleichtern, kann die Staatsanwaltschaft etwa bei der action civile ihre
Erkenntnisse in Form von angefertigten Protokollen (procés-verbaux) oder Untersuchungs-
berichten (rapports d’enquéte) beibringen.

Die DGCCRF kann als Behorde selbst MalRnahmen setzen, allerdings nicht in allen Situatio-
nen.

So sieht z.B. Artikel L.524-1 des frz. Verbrauchergesetzbuches vor, dass die DGCCREF bei
den frz. Zivilgerichten — oder ggf. bei den frz. Verwaltungsgerichten — die Nichtigkeit einer
von einem Unternehmen gegenuber Verbraucherinnen und Verbrauchern verwendeten
rechtswidrigen, untersagten oder unzulassigen AGB-Klausel beantragen kann, ebenso wie
eine ,Folgenbeseitigung“ in Form der Veranlassung der Unternehmen, auf ihre Kosten die
betroffenen Verbraucherinnen und Verbraucher mit geeigneten Mitteln dartiber zu informie-
ren.

Im Zusammenhang mit wettbewerbsbeschrankenden Praktiken und um diese zu beenden,
kann sich die DGCCRF an das frz. Handelsgericht oder das frz. ordentliche Gericht wenden,
um die Verhangung einer Geldstrafe oder die Nichtigkeit einer Vertragsklausel zu erwirken.
Wenn der von der DGCCRF beobachtete schwerwiegende Verstol} eine Straftat darstellt,
wird ein Bericht verfasst und an die zustandige Staatsanwaltschaft Gbermittelt. Es drohen

dann Geldstrafen und in schwerwiegenden Fallen auch Gefangnisstrafen.

b) Belgien
In Belgien besteht in Gestalt der SPF (Service Public Fédéral) Economie eine Wettbewerbs-
und Marktliberwachungsbehdrde auf Bundesebene, die sektortbergreifend im wirtschaftli-

chen Verbraucherschutz tatig ist. Sie verflgt Uber Ermittlungsbefugnisse, Auskunfts- und Zu-
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gangsrechte und fuhrt — in der Regel auf Beschwerden von Verbrauchern und Marktteilneh-
mern (ca. 45.000 jahrlich) — umfassende Kontrollen bei Unternehmen sowie branchenweite
Untersuchungen (z.B. zu unzulassigen Entgelten fir Zahlungsmittel im Online-Handel)
durch. Die SPF Economie kann Warnungen aussprechen, Anordnungen zur Einhaltung des
Rechts erlassen, Rechtsverstolie verdffentlichen und Vereinbarungen tber Geldbufien tref-
fen. Bei Nichtbefolgung von Anordnungen kann die Behoérde auch das Gericht anrufen. Au-
Rerdem muissen Mustervertrage flr Immobilienkredite und Allgemeine Verbraucherkredite

der SPF Economie vorab zur Prifung und Billigung vorgelegt werden.

c) Estland

Die estnische Verbraucherschutz- und Technische Regulierungsbehoérde besitzt im wirt-
schaftlichen Verbraucherschutz Ermittlungs- und Anordnungsbefugnisse sowie die Befugnis
zu Verwarnungen und GeldbufRen. Sie kann auch vor Gericht klagen, jedoch dort keine zivil-

rechtlichen Anspriche von Verbrauchern einklagen.

d) UK

In Grof3britannien spielen die Competition and Markets Authority (CMA) und die Finanzauf-
sicht Financial Conduct Authority (FCA) eine tragende Rolle im Verbraucherschutz. Die
Durchsetzungs- und Ermittlungsbefugnisse schliel3en auch Abhilfen zugunsten der Verbrau-
cher, Sanktionen sowie die Abberufung von Geschéftsfuhrern ein. Auch kénnen Sicherungs-
mafRnahmen zur Verhinderung kunftiger Rechtsverstd3e angeordnet werden. In ihrem Jah-
resbericht flr 2021/2022 teilt die CMA mit, dass sie rund 2 Mrd. Pfund jahrlich an Einsparun-
gen zugunsten der Verbraucher erwirkt habe, wobei hier beispielsweise auch MaRnahmen in
den Bereichen Kartelle, Arzneimittel und PCR-Tests berilicksichtigt sind. Aus dem Bericht
geht auch hervor, dass die CMA beispielsweise gegen unfaire Vertragsklauseln im Zusam-

menhang mit Erbpachtvertragen vorging.

e) Luxemburg

In Luxemburg kann das Verbraucherschutzministerium u.a. Untersagungen aussprechen
und Geldbufien verhangen. Bei Fluggastrechten kann die Behérde auch die Erflllung von
Entschadigungsanspruchen, was allerdings in der Praxis nur in geringem Mal3e vorzukom-

men scheint®’.

37 Stephanie Law / Vincent Richard, Public and Private Enforcement of Consumer Law — Insight for Luxembourg,
Seite 358, Nomos 2021
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f) Italien

Die in Italien fir den Verbraucherschutz zustandige Wettbewerbs- und Marktbehdérde berich-
tete fur das Jahr 2018 von 83 Buligeldverfahren und 26 MaRhahmen im Verbraucherschutz.
In dem Bericht fallt vor allem das Vorgehen gegen grol3e Anbieter im Bereich elektronischer
Dienste (Telecom, Vodafone, Fastweb, Wind Tre and Tiscali) auf, gegen die Sanktionen in
Hohe von 18 Mio. Euro wegen unzureichender Information Uber geringere Datenlbertra-
gungsraten verhangt wurden. Auch gegen Google, Facebook und Samsung wurden Verfah-
ren z.T. wegen Marktmissbrauch zulasten der Verbraucher gefuhrt. Die Behorde hat neben
der Befugnis zur Untersagung unlauterer Geschéaftspraktiken und der Verwendung unfairer
AGB auch die Moglichkeit, Verpflichtungszusagen von Unternehmern bei Rechtsverstdlien
entgegenzunehmen. Entscheidungen zur Zulassigkeit bzw. Unzulassigkeit von AGB werden

verdffentlicht.38

g) Tschechien

In Tschechien liegt die Zustandigkeit fir den Verbraucherschutz maRigeblich bei den Handel-
sinspektionen (COIl). Die Behdrden sind grundsatzlich umfassend fur Verbraucherbeschwer-
den zustandig (auch in Einzelfallen), wobei bestimmte Streitgegenstande wie Gewahrleis-
tungsanspriche grundsatzlich dem Gericht vorbehalten sind. Der Jahresbericht fur 2021
weist 16.876 Untersuchungen im Zusammenhang mit Verbraucherbeschwerden aus. Wenn
die Behoérde einem Hinweis nachgeht, erfolgt oftmals eine umfassende Uberprifung des Un-
ternehmens, bei der haufig mehrere Verstdle festgestellt werden. Die Handelsinspektionen
werden damit nicht nur bezogen auf einen einzelnen Rechtsverstol} tatig, sondern fuhren

umfassende Kontrollen im Sinne echter Markt- und Gewerbelberwachung durch.

h) Niederlande

Die Behorde fur Verbraucher und Markte (ACM) ist sektortbergreifend (u.a. TK, Energie,
Verkehr) tatig und berichtet flr das Jahr 2021 von rund 74.000 Verbraucherkontakten. Dabei
standen u.a. der Online-Handel, groRe Internet-Plattformen, intransparente Vertragsinforma-
tionen und Abrechnungen von Energieversorgern im Mittelpunkt. Die ACM verhangte wegen
Verstéllen gegen Verbraucherrecht Buldgelder in Héhe von insgesamt 455.000 € (im Jahr
2020 belief sich die Summe auf mehr als 2 Mio. €).

38 https://www.agcm.it/competenze/tutela-del-consumatore/clausole-vessatorie/provvedimenti-ed-estratti
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i) Vergleich mit Deutschland

Bei den Beispielen aus anderen europaischen Landern fallt zunachst auf, dass dort durchge-
hend Sanktionsmoglichkeiten vorhanden sind. Bu3gelder und Strafen werden in den Tatig-
keitsberichten haufig hervorgehoben. Buligelder in nennenswertem Umfang werden in
Deutschland dagegen nur von der BNetzA wegen unerbetener Werbeanrufe verhangt. Nicht
selten arbeiten die Verbraucherschutzbehérden auch mit den Strafverfolgungsbehorden zu-
sammen, was vor allem bei unseridsen, strafrechtlich relevanten Geschéaftspraktiken von Be-
deutung ist.

Im Bereich praventiver Instrumente ist das Beispiel Belgiens zu erwahnen, wo eine behordli-
che Vorabkontrolle von Mustervertragen fir Verbraucherkredite vorgeschrieben ist. Ver-
gleichbares fehlt in Deutschland.

Die Moglichkeit behdrdlicher Anordnungen besteht zwar auch in Deutschland, jedoch ist sie
im Gegensatz zu den untersuchten europaischen Landern auf einzelne Bereiche beschrankt.
Eine behordliche Durchsetzung auch individueller Rechtsanspriche von einzelnen Verbrau-
chern, wie sie grundsatzlich in Tschechien mdglich ist (Ausnahme u.a. bei Gewahrleistungs-
ansprichen), ist in Deutschland nicht vorgesehen. Ansonsten kénnen Behdérden in unter-
schiedlicher Auspragung auf Abhilfen zugunsten der von einem Rechtsverstol3 betroffenen
Verbraucher hinwirken. Zum Teil haben die Behdrden auch die Mdglichkeit, wegen eines
Rechtsverstolies (und ggf. der Beseitigung seiner Folgen) ein Gerichtsverfahren einzuleiten.
Interessant ist auch, dass die meisten der untersuchten Lander die Mdglichkeit von Verein-
barungen zwischen Behdrden und Unternehmen verankert haben, die die Einstellung des
Rechtsverstolies, AbhilfemaRnahmen zugunsten der Verbraucher oder auch Verwarnungs-
gelder zum Gegenstand haben kénnen.

Die Untersuchung deutet auflerdem darauf hin, dass in anderen européischen Landern Ver-
waltungsgerichte offenbar ohne Schwierigkeiten in der Lage sind, Uber die (zivilrechtliche)
Rechtmaligkeit von Geschéaftspraktiken und Vertragsbedingungen zu entscheiden. Dies be-
legt beispielsweise die Internetseite der italienischen Verbraucherschutzbehdrde, auf der
zahlreiche verwaltungsgerichtliche Entscheidungen zu AGB veréffentlicht sind.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die Tatigkeitsberichte der Verbraucherbehdérden
vielfaltige Zwecke erflllen. Unter anderem enthalten sie wichtige Verbraucherinformationen
zu unzulassigen Geschéaftspraktiken und Vertragsbedingungen, auch setzen sie ein Signal

an die Unternehmen, dass gegen RechtsverstolRe mit staatlicher Autoritat vorgegangen wird.
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C. Gegeniiberstellung zivilrechtlicher und behoérdlicher Rechtsdurchset-
zungsinstrumente

Auf Grundlage der Untersuchung der jeweiligen Eigenschaften und Grenzen der zivilrechtli-

chen und behérdlichen Rechtsdurchsetzung soll im Folgenden eine systematische Gegen-

Uberstellung vorgenommen werden. Ziel ist dabei, einen raschen Uberblick Uber die grund-

satzlichen Potentiale der jeweiligen Rechtsdurchsetzungsinstrumente zu verschaffen und

aufzuzeigen, wo eine behordliche Rechtsdurchsetzung eine sinn- und wirkungsvolle Ergan-

zung des bestehenden Rechtsdurchsetzungssystems sein kann. Dabei geht es weniger um

einen Vergleich anhand von Effektivitatskennzahlen, der ohnehin kaum seriés vorgenommen

werden kann, sondern um die Verdeutlichung der strukturellen Merkmale der beiden Wege.

Durchsetzungsziele und Kriterien

Die vom BMWi in Auftrag gegebene Studie von Podszun, Busch und Henning-Bodewig

(2018) nennt als Rechtsdurchsetzungsziele die Abstellung von Rechtsverstélien, Kompensa-

tion und Pravention. Diese Aufteilung erweist sich als schliissig und soll auch hier angewandt

werden. Allerdings missen dabei die Rechtsdurchsetzungsziele durch Vergleichskriterien,

die Aufschluss Uber das Mal} der Zielerreichung geben, ndher konkretisiert werden. Diese

sind in der nachfolgenden tabellarischen Gegentberstellung mit dem Begriff ,Aspekte” be-

zeichnet.

Beseitigung von RechtsverstofRen

Zivilrechtliche Durchsetzung

Behordliche Durchsetzung

UKlaG; verbraucher- gaben und Befug- | schrankung, aller-
schutzende Re- nisse, derzeit dings ggf. Grenz-
gelungen stark beschrankt | ziehung zur

Rechtsprechung
notwendig

Aspekte Beschreibung | Vor- und Nach- | Beschreibung | Vor- und Nach-
teile teile

Anwendungsbe- | derzeit definiert ggf. beschrankt definiert durch Grdsl. keine in-

reich durch UWG und auf unmittelbar offtl.-rechtl. Auf- haltliche Be-

Sachverhaltser-

Darlegungs- und

Erkenntnismog-

Hoheitliche Er-

grundsatzlich wir-

mittlung Beweislast bei lichkeiten einge- mittlungsbefug- kungsvoll, ggf.
Verband, schrankt nisse und Aus- auch im Verwal-
ggf. Beweiser- kunftsrechte; tungsprozess vor-
leichterungen Amtsermittlung teilhaft

Wirkung und gegen einzelnen ggf. auch gegen

Reichweite Unternehmer und eine Vielzahl von

Unternehmern
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ggf. fir betroffene

Verbraucher
Rechtsweg grdsl. Verwal- Bei VG moglich-
tungsgerichte, erweise geringere
aber nicht zwin- Erfahrung im Ver-
gend braucherrecht;
auflderdem ggf.
Prifung Ermes-
sen und Verhalt-
nismaRigkeit
Schnelligkeit bei Klageverfah- Rechtswirkung bei Klageverfah- Rechtswirkung
ren Verzdgerung | nicht einseitig er- | ren Verzégerung | grdsl. sofort und
Verfahrensdauer | zwingbar; Ab- (keine Erfahrung) | einseitig erzwing-
bis BGH ca. ...J. mahnung kann bar
aber rasch wirken
Kosten Eigenaufwand, Eigenaufwand,
RA-Kosten, ggf. kein Gerichtskos-
Gerichtskosten tenvorschuss, da
(Zivilgerichte) nicht Klager
Ggf. Kostener-
stattung
Befolgung Ordnungsgeld Behdordliche Auto-

ritat / Verwal-
tungszwang /
Sanktionsmoég-
lichkeit

Grundlage fiir
Kompensation
0.a.

Ja, v.a. bei ge-
richtlicher Ent-
scheidung

eingeschrankt

Offentlichkeits-

Ja

Hangt von der

wirkung Gestaltung der

Informationen ab
Gesamtbewer- Grundsatzlich effektiv; hohe Verbind- Hohe Effektivitat v.a. bei weitverbrei-
tung lichkeit bei Gerichtsurteil; Grenzen bei | teten Versté3en (inter omnes Wir-

weitverbreiteten VerstolRen; Verfahren
kénnen langwierig sein

kung); VA erzeugt sofortige Rechts-
wirkung; evtl. auch lange Verfahrens-

dauer

Kompensation

Zivilrechtliche Durchsetzung

Behordliche Durchsetzung

Aspekte Beschreibung | Vor- und Nach- | Beschreibung | Vor- und Nach-
teile teile

Anwendungsbe- | Grundsatzlich Bei Massenscha- | Individualspriche

reich umfassend, indi- den im Bagatell- im kollektiven In-

viduelle Anspri-
che, kiinftig auch
durch § 9 UWG
erweitert

bereich kaum
Klageinteresse

teresse; reine
Einzelanspriiche
im Einzelfall nicht
staatliche Auf-
gabe

Sachverhaltser-
mittlung

Darlegungs- und
Beweislast bei
Verband,

Erkenntnismdg-
lichkeiten einge-
schrankt

Grundsatzlich ho-
heitliche Ermitt-
lungsbefugnisse

ggf. Grenzen der
prozessualen
Verwertbarkeit

47



ggf. Beweiser-
leichterungen

und Auskunfts-
rechte; Amtser-
mittlung

Wirkung und gegen einzelnen ggf. auch gegen
Reichweite Unternehmer und eine Vielzahl von
ggf. fir betroffene Unternehmern;
Verbraucher; regelmanig Wir-
Reichweite hangt kung zugunsten
auch von kunfti- aller betroffenen
ger Ausgestal- Verbraucher;
tung der Ver- nur kollektiver Ti-
bandsklage ab; tel bzw. allge-
individueller Titel meine Verpflich-
tung zur Leistung;
individuelle An-
spruchsfeststel-
lung nicht még-
lich
Schnelligkeit bei Klageverfah- Rechtswirkung bei Klageverfah- Rechtswirkung
ren Verzdgerung | nicht einseitig er- | ren Verzégerung, | grdsl. sofort und
zwingbar bei Bundesbehor- | einseitig erzwing-
den ggf. verkurz- | bar; Verpflichtung
ter Instanzenzug | zur Kompensa-
(keine Erfahrung) | tion dem Grunde
nach erreichbar
ohne aufwendi-
ges Anmeldever-
fahren
Kosten Eigenaufwand, Eigenaufwand,
RA-Kosten, ggf. kein Gerichtskos-
Gerichtskosten tenvorschuss, da
(Zivilgerichte) nicht Klager
Ggf. Kostener-
stattung
Gesamtbewer-
tung
Pravention
Zivilrechtliche Durchsetzung Behordliche Durchsetzung
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teile
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Offentliche bei hochstrichter- Wahrnehmung
Wahrnehmung lichen Entschei- v.a. innerhalb der
dungen und Mas- betroffenen Bran-
senverfahren; che
Imageverlust mit
UmsatzeinbuRen
allerdings eher
selten
Gesamtbewer-
tung

Gesamtbewertung und Folgerungen fiir den Einsatz behordlicher Rechtsdurchset-
zungsinstrumente

Bei der Gegenuberstellung zeigt sich, dass beide Wege der Rechtsdurchsetzung ihre Vor-
und Nachteile haben. Die behdrdliche Rechtsdurchsetzung hat vor allem bei Massenscha-
den und weit verbreiteten Rechtsverstd3en Vorteile, die zur Ergdnzung der zivilrechtlichen

Durchsetzung genutzt werden kdnnten.

Mit Blick auf die Ermittlung und Beseitigung von Rechtsverstéen sind hierbei zunachst die
hoheitlichen Ermittlungsbefugnisse zu nennen, die vor allem in Bereichen zum Tragen kom-
men, in denen private Akteure nur schwer Zugang zu den nétigen Sachverhaltsinformationen
haben. Typischer Weise sind dies Fallgestaltungen, bei denen es auf die Kenntnis unterneh-
mensinterner Vorgange ankommt (z.B. Kalkulationsgrundlagen fur Versicherungstarife; Ver-
triebsvorgaben bei Finanzdienstleistern; Sorgfaltspflichten) oder die Aufklarung und Bewer-
tung des Sachverhaltes besondere technische Voraussetzungen oder Fachkenntnisse erfor-
dert (z.B. versteckte Datenverarbeitungen; Einsatz von Algorithmen; Tarifkalkulationen bei
Versicherungen).

Die Méglichkeit, durch Verwaltungsakt sofortige rechtliche Wirkung zu erzeugen und diese
auch auf eine Mehrzahl von Unternehmen zu erstrecken, kann gerade bei rechtlich eindeutig
gelagerten Fallen die Rechtsdurchsetzung zugunsten der betroffenen Verbraucher erheblich
erleichtern und beschleunigen. Bei Allgemeinverfugungen muss die inter omnes Wirkung
mdglicherweise mit aufwendigeren und komplexeren Ausgangs- sowie Rechtsschutzverfah-
ren erkauft werden, insbesondere wenn mehrere Unternehmen die Verfugung anfechten. Al-
lerdings enthalten das Verwaltungsverfahrens- und das Verwaltungsprozessrecht Mechanis-
men zur Bewaltigung von Verfahren mit zahlreichen Beteiligten (v.a. Planfeststellungsverfah-

ren), die nutzbar gemacht werden kénnten.
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Beim Vergleich zivilrechtlicher Unterlassungsanspriche mit behérdlichen Untersagungsbe-
fugnissen hinsichtlich der Rechtsbefolgung kann auch berticksichtigt werden, tGber welche
Autoritat und Sanktionsmdglichkeiten die jeweiligen Akteure verfiigen. Dies lasst sich aller-
dings nicht abstrakt bestimmen, sondern hangt von zahlreichen Faktoren und der Ausgestal-
tung des Handlungsrahmens ab. Gleichwonhl I&sst sich annehmen, dass Bundesbehérden,
die mit angemessenen Ermittlungs- und Sanktionsbefugnissen ausgestattet sind, vor allem
bei zulassungsbedurftigen unternehmerischen Tatigkeiten eine hohe Autoritat besitzen kon-

nen.

Soweit es die Kompensation bzw. individuelle Rechtsansprliche betrifft, fihrt nur die zivil-
rechtliche Durchsetzung zu einem individuellen Vollstreckungstitel. Eine behdrdliche Anord-
nung dudrfte im Regelfall, &hnlich einem Grundurteil, auf die Erflllung einer bestimmten
Rechtspflicht gerichtet sein und ggf. noch Grundsatze zur Bemessung der Leistungen enthal-
ten kdnnen, ohne jedoch die einzelnen Anspriiche und Anspruchsinhaber konkret auszuwei-
sen.

Ein weiterer Vorteil des zivilrechtlichen Wegs besteht darin, dass der betroffene Verbraucher
unabhangig ist. Er bestimmt, ob, wann und wie er seine Rechte durchsetzen méchte. Bei
Massenverfahren, sei es in Form einer Musterfeststellungsklage, sei es in Form einer echten
Sammelklage, besteht allerdings diese Unabhangigkeit fur die daran teilnehmenden Ver-
braucher nicht mehr. Auch kann bei Sammelklagen die Feststellung der individuellen An-
spruche mit erheblichen Schwierigkeiten und hohem zeitlichen Bedarf verbunden sein.
Welcher Weg einfacher und schneller zum Erfolg fuhrt, lasst sich nicht zuverlassig vorhersa-
gen und hangt zudem von den Umstanden des jeweiligen Falls ab. Dessen ungeachtet be-
steht die Vermutung, dass zumindest bei weniger komplexen Féllen allein aufgrund der ge-
ringeren Zahl der potentiellen Klager bzw. Verfahrensbeteiligten eine behérdliche Rechts-

durchsetzung sich auch gegenuber einer Verbandsklage als effizienter erweisen kdnnte.

Fir die Praventionswirkung kbnnen BulRgeldsanktionen und ggf. auch die Moéglichkeit eines
Tatigkeitsverbots eine wichtige Rolle spielen. Diese Instrumente sind der behdérdlichen
Rechtsdurchsetzung vorbehalten. Die Gefahr, durch aktive Information der Offentlichkeit
Uber Rechtsverstéfe einen Imageverlust und damit wirtschaftliche Nachteile zu erleiden
(,naming and shaming®), kann ebenfalls praventive Wirkung erzeugen. Sie besteht grund-
satzlich in beiden Systemen der Rechtsdurchsetzung und wird zunehmend durch unions-

rechtliche Vorgaben zur Veroffentlichung von Rechtsdurchsetzungsaktivitaten gestitzt, ohne
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Ruicksicht darauf, ob diese zivilrechtlich oder behdérdlich organisiert sind (siehe z.B. Art. 13
der RL (EU) 2020/1828).

D. Bereichs- und themenspezifische Betrachtung der Moéglichkeiten behord-
licher Rechtsdurchsetzung

Im Folgenden werden einzelne Bereiche des wirtschaftlichen Verbraucherschutzes darauf
hin untersucht, ob die bestehenden behérdlichen Instrumente effektiv und ausreichend sind
und wo durch die Schaffung oder Starkung behérdlicher Instrumente Rechtsdurchsetzungs-
defizite verringert werden kénnten.

Da sich aus Bereichen, in denen Behorden bereits jetzt mit Aufgaben der Verbraucherrechts-
durchsetzung betraut sind, wichtige Erkenntnisse gewinnen lassen, sollen diese zunachst
betrachtet werden. Dabei musste sich die Projektgruppe auf die Bereiche Finanzdienstleis-
tungen, Versicherungen, Telekommunikation, Digitales und Energie beschranken. Der Be-
reich des sektoriibergreifenden, allgemeinen Verbraucherrechts wird in einem zweiten Schritt

naher untersucht.

1. Finanzdienstleistungen

Da bei Finanzdienstleistungen oft erhebliche finanzielle Interessen inmitten stehen, ist eine
effektive Rechtsdurchsetzung von besonderer Bedeutung. Mit der Bundesanstalt fir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) existiert eine Bundesbehdrde, die zunehmend Aufgaben im
kollektiven Verbraucherinteresse wahrnimmt. Zugleich gibt es vergleichsweise viele Massen-
verfahren. Neben den groRen Anlegerschutzverfahren, fir die das Kapitalanlegermusterver-
fahrensgesetz geschaffen wurde, haben Rechtsstreitigkeiten aus dem Bereich Finanzdienst-

leistungen auch einen grofen Anteil an Musterfeststellungsklagen.
a) Relevante verbraucherrechtliche Vorschriften und typische Streitfalle

Die wichtigsten verbraucherrechtlichen Regelungen im Zusammenhang mit Finanzdienstleis-

tungen betreffen Verbraucherdarlehen, Zahlungsdienste und Geldanlagen.

Im Zusammenhang mit Verbraucherdarlehensvertragen sind neben dem allgemeinen Ver-
tragsrecht (u.a. §§ 305 ff BGB) insbesondere die Vorgaben der §§ 491 ff. BGB zu nennen
(u.a. Informations- und Erlauterungspflichten, Kreditwirdigkeitsprifung, Widerrufsrecht, Kun-
digung), die hinsichtlich der Angaben zu den Kosten einschlieRlich Werbung durch die §§ 16
bis 19 PAngV erganzt werden. Fir Immobiliardarlehensvermittler gelten auflerdem Verhal-

tenspflichten aus der Immobiliardarlehensvermittlungsverordnung. Rechtsstreitigkeiten in
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diesem Bereich betrafen in der Vergangenheit v.a. das Widerrufsrecht, die Kiindigung und

Kreditbearbeitungsentgelte.

Die Geschaftsbeziehungen im Zusammenhang mit Zahlungskonten werden zu grof3en Teilen
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen geregelt, sodass den Vorgaben der §§ 305 ff BGB
grolte Bedeutung zukommt. Weiterhin enthalten §§ 675c ff BGB spezifische Vorschriften zu
Zahlungsdiensten und Kontovertragen (u.a. Informationspflichten, Vertragsanderungen, Fol-
gen nicht autorisierter Zahlungen). Daneben treten weitere Pflichten und Rechte aus dem
Zahlungskontengesetz (ZKG), u.a. die verpflichtende Unterstlitzung der Kunden beim Konto-
wechsel sowie der Anspruch auf Abschluss eines Basiskontovertrags. Rechtsstreitigkeiten

betreffen insbesondere Bankentgelte fiir die Kontoflihrung und Einzelleistungen.

Grundlage der Anlageberatung ist ein Beratungsvertrag, aus dem eine Aufklarungs- und Be-
ratungspflicht resultiert. Uberwiegend geht das Schrifttum davon aus, dass die von der Rspr.
herausgebildeten vertraglichen Pflichten durch den Pflichtenkatalog der §§ 63 ff. WpHG eine
Konkretisierung erfahren.® Zu nennen sind insbesondere Informationspflichten und die Ge-
eignetheitsprifung. Wertpapiere und Vermégensanlagen unterliegen in der Regel der Pros-
pektpflicht.*° Fiir Finanzanlagenvermittler/Honorar-Finanzanlagenberater mit einer Erlaubnis
nach der Gewerbeordnung statuiert die Finanzanlagenvermittiungsverordnung neben Anfor-
derungen an den Sachkundenachweis insbesondere auch Informations-, Beratungs- und Do-
kumentationspflichten. Bei Rechtsstreitigkeiten spielen vor allem die Schadensersatzpflicht
des Beraters nach § 280 BGB und die spezialgesetzlichen Haftungsvorschriften fir die Pros-

pekthaftung eine Rolle.
b) Aufsichtsbehorden und ihre Befugnisse

Aufsichtsbehorde fir Bank- und Finanzdienstleistungsgeschéfte ist die BaFin, wahrend die

Preisangabenaufsicht sowie die Gewerbeaufsicht bei den Landern liegt.
aa) BaFin

Die BaFin kann gem. § 4 Abs. 1a S. 2 FinDAG gegenuber von ihr beaufsichtigten Unterneh-
men ,alle Anordnungen treffen, die geeignet und erforderlich sind, um verbraucherschutzre-
levante Missstande zu verhindern oder zu beseitigen, wenn eine generelle Klarung im Inte-

resse des Verbraucherschutzes geboten erscheint.“ Zur Erflllung dieser Aufgaben kann die
BaFin auch im Wege verdeckter Testkdufe Finanzprodukte erwerben und Finanzdienstleis-

tungen in Anspruch nehmen (§ 4 Abs. 1a S. 4 FinDAG). Noch nicht abschlielend geklart

39 Siehe Buck-Heeb, in: Tamm/Tonner/Brénneke (Hrsg.), Verbraucherrecht, 3. Aufl. 2020, § 16c Rn. 81 mwN.
40 ygl. Art. 3 Abs. 1 VO (EU) 2017/1129 sowie § 6 VermAnIG
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sind Inhalt, Umfang und Grenzen der Befugnisse der BaFin auf Grundlage des § 4 Abs. 1a
FinDAG. Wahrend teilweise davon ausgegangen wird, dass die die Vorschrift MalRnahmen
verschiedenster Art erlaube, solange diese verhaltnismaRig sind,*! vertreten andere die Auf-
fassung, es sei der BaFin verwehrt, in Rechtsverhaltnisse zwischen Banken und ihren Kun-
den einzugreifen*? oder die BaFin sei auf Untersagungsverfiigungen beschrankt, wenn ein
Verstold gegen hoéchstrichterliche Rechtsprechung vorliege, eine Folgenbeseitigung komme

dagegen nicht in Betracht.*®

Unter den weiteren Befugnissen der BaFin mit Verbraucherschutzbezug sind die Moglichkeit
zur Anordnung der Eréffnung eines Basiskontos, wenn eine Bank dies ablehnt, obwohl kein
gesetzlicher Ablehnungsgrund besteht (§ 49 Abs. 1 ZKG) sowie die Produktintervention, die
es der BaFin ermdglicht in schwerwiegenden Fallen den Vertrieb von Produkten beziehungs-
weise bestimmte Vertriebspraktiken einzuschranken oder ganzlich zu untersagen*4, hervor-

zuheben.
bb) Landesbehoérden

Die Uberwachung der Einhaltung der Vorgaben der Preisangabenverordnung (PAngV) er-
folgt durch die zustandigen Landesbehdrden. Den fiir die Uberwachung der PAngV zustandi-
gen Behorden stehen gem. § 3 PAngG Auskunfts- und Betretungsrechte zu. Sie kénnen
durch ordnungsbehdrdliche Verfliigung aufgeben, die Pflichten nach der PAngV zu erfillen.
Verstdle gegen § 16 Abs. 7 PAngV (Angabe der Hohe des effektiven Jahreszinssatzes bei
Verbraucherdarlehensvertragen; Hinweis, dass eine Verpflichtung zum Abschluss eines Ver-

trages uber eine Nebenleistung besteht) stellen eine Ordnungswidrigkeit dar, § 20 PAngV.

Finanzanlagenvermittler mit einer Erlaubnis nach § 34f GewO, Honorar-Finanzanlagenbera-
ter mit einer Erlaubnis nach § 34h GewO sowie Immobiliardarlehensvermittler mit einer Er-

laubnis nach § 34i GewO werden in Abhangigkeit vom jeweiligen Sitz durch die Gewerbeam-
ter oder die Industrie- und Handelskammern beaufsichtigt.*> Unter den Voraussetzungen der
§§ 48, 49 VwVFfG kommt die Ricknahme bzw. der Widerruf einer Gewerbeerlaubnis in Be-

tracht. Gem. § 15 Abs. 2 GewO kann die zustandige Behérde samtliche MaRnahmen treffen,
um die Fortsetzung eines Gewerbes, das ohne die erforderliche Erlaubnis betrieben wird, zu

verhindern. Daneben handelt es sich um eine Ordnungswidrigkeit (§ 144 Abs. 1 Nr. 1

41 Sjehe Rott, WM 2019, 1189.
42 Siehe Méllers, DOV 2022, 314, 321.
43 Etwa Buck-Heeb, BKR 2021, 141.
44§15 WpHG i.V.m. Art. 42 VO (EU) Nr. 600/2014.
%5 Eine Ubersicht zu den Zustandigkeiten findet sich etwa bei Schénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 34f
GewO Rn. 28.
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GewO), die gem. § 144 Abs. 4 mit einer GeldbulRe bis zu 50.000 € geahndet werden kann.
Weitere relevante Ordnungswidrigkeitstatbestande finden sich in § 26 FinVermV, u.a. bei
Verstélen gegen bestimmte Informationspflichten und in § 19 ImmVermV fir die Verletzung

von Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten.
c) Tatsachliche Aktivitaten der Aufsichtsbehorden
aa) BaFin

Die BaFin hat bisher in zwei Fallen Verwaltungsakte auf Grundlage des § 4 Abs. 1a FinDAG
erlassen. So untersagte sie die weitere Erhebung von Negativzinsen auf Basis einer ,Infor-
mation zur Einfihrung von Negativzinsen auf Guthaben® auf bereits bestehende, nicht indivi-
duell ausgehandelte Vertrage. Das VG Frankfurt entschied,*® dass die hiergegen gerichtete
Klage zulassig und begrindet sei. Das Urteil ist bisher nicht rechtskraftig [prifen vor finaler
Fassung]. Die zweite MaRnahme betrifft Zinsanderungsklauseln in Pramiensparvertragen,
die ein pauschales Recht zur Zinsanderung einrdumen. Mit Allgemeinverfiigung*’ vom
21.06.2021 hat die BaFin gestitzt auf § 4 Abs. 1a FinDAG Kreditinstitute verpflichtet, Prami-
ensparkunden tber unwirksame Zinsanpassungsklauseln zu informieren und ihnen entweder
unwiderruflich eine Zinsnachberechnung zuzusichern oder einen Anderungsvertrag mit einer
wirksamen Zinsanpassungsklausel anzubieten. Gegen die Allgemeinverfiigung haben 1.156
Kreditinstitute Widerspruch eingelegt, der aufschiebende Wirkung hat. In sechs Musterver-
fahren hat die BaFin die Widerspriiche zurlickgewiesen. Uber die hiergegen gerichteten Kla-

gen ist noch nicht entschieden.

Im Wege des informellen Verwaltungshandelns hat die BaFin in einer Aufsichtsmitteilung*®
vom 26.10.2021 Bezug genommen auf eine Entscheidung des BGH, nach der eine Klausel
in AGB einer Bank, die ohne inhaltliche Einschrankung die Zustimmung des Kunden zu An-
derungen der AGB und Sonderbedingungen fingiert, unwirksam sei.*° In der Mitteilung wird
insbesondere die Erwartungshaltung formuliert, Kunden umfassend, klar und verstandlich
Uber die Entscheidung zu informieren und berechtigten Erstattungsverlangen zeitnah nach-
zukommen. Die Durchschlagskraft der Mitteilung scheint sehr begrenzt. Institute berufen sich

u.a. darauf, dass die Entscheidung des BGH fir sie nicht gelte.*

46 Urt. v. 24.06.2021, Az. 7 K 2237/20.F
47 Abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Aufsichtsrecht/Verfue-
gung/vf_210621_allgvfg_Zinsanpassungsklauseln_Praemiensparvertraege.html
48 Die Aufsichtsmitteilung ist abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Auf-
sichtsmitteilung/2021/aufsichtsmitteilung_211026_Urteil BGH_zu_AGB.html
49 BGH, Urt. v. 27.04.2021, Az. XI ZR 26/20
50 Siehe etwa die Berichterstattung betreffend die Sparkasse Niederrhein https://rp-online.de/nrw/sta-
edte/moers/moers-verbraucherzentrale-nrw-klagt-gegen-sparkasse-am-niederrhein_aid-65809507
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Far das Jahr 2021 kdnnen aulRerdem folgende weitere Malhahmen hervorgehoben werden:

e Pilotaktion zum ,Mystery Shopping® mit einer Stichprobe von 36 Testkaufen, bei ei-

nem Drittel der Testkaufe wurden wichtige Informationsdokumente nicht Ubergeben.>!

e Untersuchung von 54 Vermdgensanlagen, ob erhebliche Bedenken fir den Anleger-
schutz bestehen. Ein Aktienangebot wurde daraufhin verboten; acht Anbieter haben

ihre Angebote im laufenden Produktinterventionsverfahrens eingestellt.>?

e Ergreifen férmliche MaRnahmen (Einstellungs- und Abwicklungsanordnungen, War-
nungen und Mallnahmen gegen einbezogenen Unternehmen) wegen unerlaubter
Geschéfte (d.h. Verstold gg Erlaubnispflichten) in 315 Fallen.>3

bb) Verbraucherbeschwerden

Gemal § 4b FinDAG kénnen Kunden und qualifizierte Einrichtungen sich mit einer Be-
schwerde wegen behaupteter Verstolie gegen Bestimmungen, deren Einhaltung die Bundes-
anstalt Uberwacht, an die BaFin wenden. Im Jahr 2020 bearbeitete die BaFin rd. 9.400 Ver-
braucherbeschwerden, von denen lediglich knapp 900 erfolgreich waren. Auf welche Weise

die ,Erfolge” zustande kamen lasst sich dem Bericht nicht entnehmen.

Fur Beschwerden betreffend den Zugang zum Basiskonto liegen gesonderte Erhebungen flr
den Zeitraum vom 18. Juni 2016 bis zum 30. Juni 2018 vor. Danach kontaktierten rund 580
Verbraucher die BaFin, weil eine Bank ihren Antrag auf Er6ffnung eines Basiskontos abge-
lehnt hatte. Rund 200 dieser Beschwerden waren erfolgreich, in 22 Fallen ordnete die BaFin
die Eroffnung eines Basiskontos formlich an.%* Die Gberwiegende Anzahl der Falle, in denen
ein Anspruch auf ein Basiskonto bestand, konnte ,informell* erledigt werden. Die Banken re-

agierten hier bereits auf die Anhérung durch die BaFin und korrigierten ihre Entscheidung.
cc) Landesbehoérden

Inwiefern Gewerbeamter und Industrie- und Handelskammern auferhalb der Erlaubnisertei-
lung tatig sind — beispielsweise in welchem Umfang die Einhaltung der Informations-, Bera-
tungs- und Dokumentationspflichten flr Finanzanlagen- sowie Darlehensvermittler Gberpruft

wird — ist nicht bekannt.

Die fur den Vollzug der Preisangabenverordnung zustandigen Behdrden vor Ort flihren allge-

meine Kontrollen sowohl aufgrund von Verbraucherbeschwerden als auch von Amts wegen

51 Siehe BaFin, BaFinJournal Dezember 2021, S. 18ff.
52 BgFin, Jahresbericht 2021, S. 83.
53 BgFin, Jahresbericht 2021, S. 91.
54 BgFin, Jahresbericht 2018, S. 45; BaFin, BaFinJournal Oktober 2018, S. 20.
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durch. Konkrete Erkenntnisse, in welchem Umfang dabei Verstolie gegen die §§ 16 ff. fest-

gestellt wurden, liegen nicht vor.
d) Zivilrechtliche Durchsetzung

Fir die Frage, ob und wie die Mdglichkeiten der behoérdlichen Rechtsdurchsetzung erweitert
werden sollten, spielt die Effektivitat der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung eine wichtige

Rolle. Diese soll im Folgenden kurz beleuchtet werden
aa) Schlichtungsstellen

Fur Streitigkeiten im Zusammenhang mit Finanzdienstleistungen bestehen zahlreiche
Schlichtungsstellen, die nicht nur die drei Bankensaulen (privaten Banken, Sparkassen,
Volks- und Raiffeisenbanken), sondern auch die Bereiche Kreditvermittlung, Geldanlagen
und Anlagevermittlung abdecken. Neben den brancheneigenen Schlichtungsstellen gibt es

auch Schlichtungsméglichkeiten bei der BaFin und Bundesbank.

Die Eingangszahlen erscheinen im Vergleich zur Anzahl der tatsachlich betroffenen Verbrau-
cher eher niedrig (exemplarisch die Zahl von 2.453 Schlichtungsantrage im Jahr 2020 zur
Kindigung und Zinsanpassung von Pramiensparvertragen bei der Schlichtungsstelle beim
Deutschen Sparkassen- und Giroverband) und auch die Quoten der mit der Annahme eines
Schlichtungsspruchs oder Vergleichsangebots endenden Verfahren sind sehr niedrig. So-
wohl bei der Schlichtungsstelle bei der BaFin als auch bei den brancheneigenen Schlich-

tungsstellen liegt die fir das Jahr 2020 ermittelte Quote unter 10 %.
bb) Zivilprozess

Genaue Zahlen zu Individualklagen aus dem Bereich Finanzdienstleistungen liegen nicht
vor, es gibt aber zahlreiche verbraucherrechtlich relevante Gerichtsentscheidungen aus den
Bereichen Bank- und Anlegerschutzrecht.>® Aus den Daten des statistischen Bundesamtes
I&sst sich entnehmen, dass im Jahr 2021 vor dem Amtsgericht erledigte Zivilprozesssachen
in 10.750 Fallen Kredit-/Leasingsachen betrafen und vor dem Landgericht in erster Instanz
erledigte Zivilprozesssachen in 33.214 Fallen Miet-/Kredit-/Leasingsachen sowie in 6.247
Fallen Kapitalanlagesachen betrafen.®® Im Jahr 2021 wurden zudem 12 Musterfeststellungs-
antrage im Klageregister nach dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz 6ffentlich be-

kannt gemacht.

%5 Vgl. etwa die Ubersicht bei Maier, VuR 2022, 163.
56 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, 2021.
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Von den 34 dffentlich bekannt gemachten Musterfeststellungsklagen richten sich 19 gegen
Sparkassen.®” Inhaltlich geht es zum einen um Zinsanpassungsklauseln von Pramienspar-
vertragen. Im Rahmen einer Musterfeststellungsklage der Verbraucherzentrale Sachsen
hatte der BGH eine Zinsanderungsklausel in Pramiensparvertragen, die ein pauschales
Recht zur Zinsanderung einraumt, fir unwirksam erklart und Vorgaben fiir die Zinsanpassun-
gen gemacht.’® Unter Bezugnahme auf dieses Urteil wurden weitere Musterfeststellungskla-
gen mit dem wesentlichen Ziel einer Neuberechnung der Zinsen eingereicht. Zum anderen
betreffen die Musterfeststellungsklagen Entgeltklauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingun-

gen.
e) Bewertung

Die zivilgerichtlichen Kontrolldichte im Bereich Finanzdienstleistungen scheint grundsatzlich
hoch. Ein erhebliches Rechtsdurchsetzungsdefizit besteht jedoch im Hinblick auf unwirk-
same AGB. Selbst wenn die Unwirksamkeit hochstgerichtlich festgestellt ist, werden etwa Er-
stattungsbegehren von Verbrauchern in erheblichem Umfang mit Verweis auf die inter partes
Wirkung von Urteilen zurlickgewiesen. Dieses Problem I6st auch die Musterfeststellungs-
klage nicht, wenn es sich um ein branchenweites Vorgehen handelt. Denn es misste gegen
jedes Institut, das entsprechende Klauseln verwendet hat, Klagen erhoben werden. Auch die
Reichweite der Verbraucherschlichtung erscheint im Bereich des Finanzmarktes gering, wie
sich insbesondere an den geringen Quoten von Schlichtungsverfahren zeigt, die mit der An-
nahme eines Schlichtungsspruchs enden. Gerade fir den Bereich unwirksamer allgemeiner
Geschéaftsbedingungen bietet eine behdrdliche Rechtsdurchsetzung daher erhebliche Vor-
teile. Diese hat zudem den Vorteil, dass bei ,anerkannten“ Befugnisnormen haufig auch
ohne den Erlass einer formellen Verfigung das Recht durchgesetzt werden kann, wie sich

beispielsweise beim Basiskonto zeigt.

Die BaFin ist hierfir auch die richtige Behdrde. Zwar ist nicht ausgeschlossen, dass die Auf-
sichtsziele, die Stabilitat der beaufsichtigten Institute sowie ein funktionsfahiges, stabiles und
integres deutsches Finanzsystem zu gewahrleisten einerseits sowie der kollektive Verbrau-
cherschutz andererseits in Konflikt geraten. Jedoch erscheint es wenig sinnvoll, den Ver-

braucherschutz aus dieser spezialisierten und sachkundigen Behdrde herauszul6sen.

57 Stand 22.02.2023
%8 BGH, Urt. v. 06.10.2021, Az. XI ZR 234/20.
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aa) § 4 Abs. 1a FinDAG

In Bezug auf § 4 Abs. 1a FinDAG stellt es sich flr die Praxis als aul3erst schwierig dar, dass
Inhalt, Umfang und Grenzen der Norm nicht hinreichend geklart sind. Aus Verbraucher-
schutzperspektive ist es zu begrifien, dass die BaFin von der ihr — jedenfalls dem Wortlaut
nach eingerdumten Befugnis — Gebrauch macht und so offene Fragen einer gerichtlichen

Klarung zufthrt.

Aus Sicht der Projektgruppe sprechen tiberwiegende Griinde dafir, dass der BaFin umfas-
sende Anordnungsbefugnisse zur Verfligung stehen. Aus der Gesetzesbegriindung® zum
Kleinanlegerschutzgesetz ergeben sich keine Hinweise darauf, dass das Handeln der BaFin
auf die Beseitigung von VerstéRen gegen hdchstrichterliche Rechtsprechung begrenzt sein
sollte. Auch kann aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber zur Verhinderung von Amtshaf-
tungsansprichen bewusst einen individuellen Anspruch von Verbrauchern auf ein Tatigwer-
den der BaFin ausschliel3en wollte, nicht abgeleitet werden, dass damit zugleich auch ein auf
Folgenbeseitigung gerichtete Handeln im kollektiven Verbraucherinteresse ausgeschlossen
sein sollte (zu den Ubrigen Erwagungen siehe B Nr. 3 a) und d)). Teilweise wird mit Blick auf
§ 4 Abs. 1a FinDAG die Gefahr divergierender Rechtsprechung von Verwaltungs- und Zivil-
gerichten kritisiert. Ein solch geteilter Rechtsweg ist aber grundsatzlich nicht unbekannt.
Letztlich musste bei Uneinigkeiten von BGH und BVerwG der Gemeinsame Senat angerufen
werden (Art. 95 Abs. 3 GG). Zu Uberlegen ware aber auch, ob es sinnvoll erscheint Malinah-
men die Vertragsbedingungen betreffen, dem Zivilrechtswege zuzuweisen, da diese moglich-

erweise sachnaher sind.

In der Literatur wird teilweise die mangelnde Bestimmtheit des § 4 Abs. 1a FinDAG beman-
gelt.%° Unabhangig davon, ob man diese Auffassung teilt, konnte es moglicherweise ein An-
satz sein, Regelbeispiele fir zulassige Mallnahmen zu formulieren, um die Rechtssicherheit
von Maflinahmen zu erhdhen. Hierzu kdnnte beispielsweise die Verpflichtung gehdéren, Kun-

den uber unwirksame Bedingungen zu informieren.

Die zu erwartende langjahrige Auseinandersetzung zur RechtmaRigkeit der Allgemeinverfu-
gung der BaFin kdnnte dazu flhren, dass Anspriche tberwiegend verjahrt sind, bis das Ver-
fahren abgeschlossen ist. Aus Sicht der Projektgruppe erledigt sich diese Problematik aber

mit Umsetzung der Verbandsklagenrichtlinie®', da bei richtlinienkonformer Umsetzung von

59 BT-Drs. 18/3994, S. 36 f.
60 So Méllers, DOV 2022, 314.
61 Richtlinie (EU) 2020/1828 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2020 iiber Verbandsklagen
zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG.
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Art. 16 Verbandsklagenrichtlinie ohnehin auch fur behdrdliche Unterlassungs- und Abhilfe-
entscheidungen eine Verjahrungshemmung angeordnet werden musste. Denn es ware wi-
dersinnig, wenn trotz behoérdlicher Anordnung zusatzlich noch zivilrechtlich vorgegangen
werden musste. Daneben sollte aber auch tber Mdglichkeiten zur Verfahrenbeschleunigung

nachgedacht werden, etwa durch Abschaffung des Widerspruchsverfahrens.

Vor grolie Herausforderungen stellt es die BaFin dariber hinaus, gegen branchenweite Ver-
stdlRe vorzugehen, da die ,Ressourcen” auf der Gegenseite ungleich grof3er sind. Insofern

bedarf es insbesondere einer guten Ausstattung der Behoérden.
bb) Alternativen zur nachtraglichen Missbrauchsaufsicht

Als Alternative zu einer nachtraglichen Missstandsaufsicht konnte Uber eine Pflicht zur vor-
herigen Genehmigung von AGB nachgedacht werden, wie sie etwa in § 9 BausparkG vorge-
sehen ist und offenbar fir Verbraucherdarlehen in Belgien Praxis ist. Die Eingriffsintensitat
einer solchen praventiven Bedingungskontrolle ist jedoch ungleich groRer. Fir den Versiche-
rungsbereich wurde die praventive Bedingungskontrolle auf Grund europaischer Vorgaben
grundséatzlich aufgegeben. Zwar existiert ein solches Verbot (soweit ersichtlich) fur den Fi-
nanzbereich nicht, gleichwohl erscheint es aus Sicht der Projektgruppe wenig zielfiihrend,

insoweit einen Schritt ,zurlick“ zu machen.

Neben der Allgemeinverfligung kénnte die BuRgeldbewehrung von VerstdRen gegen Ver-
braucherrechtsvorschriften ein taugliches Mittel sein, VerstdRe zu sanktionieren. In Bezug
auf die im Finanzbereich aktuell besonders relevanten Probleme im Zusammenhang mit All-
gemeinen Geschaftsbedingungen sieht Art. 246e § 2i.V.m. § 1 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 EGBGB
bereits jetzt eine Bultgeldbewehrung vor, wenn von einem Unternehmer in seinen Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen eine Bestimmung empfohlen oder verwendet wird, die nach

§ 309 des Burgerlichen Gesetzbuchs unwirksam ist oder deren Empfehlung oder Verwen-
dung gegenuber Verbrauchern dem Unternehmer durch rechtskraftiges Urteil untersagt
wurde. Diese Rechtsgrundlage beschrankt sich jedoch auf Sachverhalte mit Auslandsbezug.
Ein sachlicher Grund, der eine Differenzierung zwischen Auslandssachverhalten sowie sol-
chen mit ausschlieBlichem Inlandsbezug rechtfertigen wirde, ist aus Sicht der Projektgruppe
nicht erkennbar. Angesichts der weiter Verbreitung der fortgesetzten Verwendung rechtswid-
riger AGB und des erheblichen Schadigungspotentials spricht sie sich insoweit fir eine Bul3-

geldbewehrung aus.
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Thesen / LOsungsansatze

» Die individuelle Rechtsdurchsetzung durch die BaFin hat sich in Bezug auf
das Basiskonto grds. bewahrt und sollte angesichts des besonderen 6ffentli-
chen Interesses an der Durchsetzung dieser gesetzlichen Verpflichtung beibe-

halten werden.

» Die Regelung des § 4 Abs. 1a FinDAG sollte grundsatzlich beibehalten wer-
den, jedoch Konkretisierung des Regelungsgehalts durch Regelbeispiele flr
zulassige MalRnahmen iRd § 4 Abs. 1a FinDAG und Beseitigung von ein-

schrankenden Anforderungen.

> Bulgeldbewehrung bei Verwendung von AGB, die nach § 309 BGB unwirk-

sam sind oder die rechtskraftig fir unwirksam erklart worden sind
» Zur Verfahrensbeschleunigung Verzicht auf Widerspruchsverfahren prifen

» Rechtswegzuweisung zu Zivilgerichten prifen, soweit es im Kern um vertragli-

che Fragestellungen geht

2. Digitales, E-Commerce, Datenschutz

Der mit den Begriffen ,Digitales, E-Commerce und Datenschutz“ umrissene Bereich lasst sich
keiner bestimmten Branche zuordnen. Viele und vor allem grof3e marktfihrende Unternehmen
haben ihren Sitz auRerhalb Deutschlands. Auch wenn es sich um einen heterogenen und
streng genommen sektoribergreifenden Bereich handelt, gibt es aufgrund der eingesetzten
Technologien eine Vielzahl von Gemeinsamkeiten sowohl faktischer als auch rechtlicher Art,
die fir die Verbraucher von Bedeutung sind und eine gemeinsame Betrachtung sinnvoll er-
scheinen lassen. Hinzu kommt, dass in Klrze mit neuen, unionsweit geltenden Gesetzen flr
bestimmte Aspekte digitaler Dienste (bspw. zu Dark Patterns sowie algorithmenbasierten Kil-

Systemen) zu rechnen sein wird, was ebenfalls fur eine gemeinsame Betrachtung spricht.

a) Relevante verbraucherrechtliche Vorschriften und typische Streitfalle
Im digitalen Bereich besteht v.a. im Fernabsatzgeschéaft neben Informationspflichten (z.B. §§
312 ff BGB iVm Art. 246a EGBGB) und einem weitreichenden Widerrufsrecht der Schutz durch
die Impressumspflicht (§ 5 TMG). Aulderdem werden Verbraucher vor versteckten Zusatzkos-
ten, Vertragsfallen (Button-Lésung) und nunmehr auch der Erschwerung von Vertragskindi-
gungen (,Klndigungs-Button®) geschitzt und das UWG nimmt unlautere Geschaftspraktiken
in den Blick. Erganzend finden sich Vorschriften zu Preisangaben in § 1 Abs. 1, 2 PAngV, Gber
den weitere Transparenz- und Informationspflichten zu den ausgezeichneten Endpreisen oder
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auch Versandkosten Eingang in den Bestellprozess zwischen Unternehmer und Verbraucher
finden. Die Fallgestaltungen im Bereich Datenschutz sind vielfaltig. Bei dem Besuch einer
Webseite bspw. fallen im Regelfall eine Vielzahl an Daten an, die der Webseitenbetreiber ver-
arbeitet. Hervorzuheben ist hierbei die Art der gesammelten Daten sowie ihr Nutzungsziel, da
insbesondere bei der Erstellung von Kundenprofilen, Speicherung von Interessen usw. haufig
Cookies eingesetzt werden. Nach dem ,Planet49“-Urteil®* des BGH sahen sich bspw. die Be-
treiber gezwungen, neue Cookie-Banner zu erstellen. Datenschutzrechtlich spielen hier die
neuen Bestimmungen des Telekommunikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz (TTDSG),
die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) und in Bezug auf Scoring § 31 Bundesdaten-
schutzgesetz (BDSG) eine Rolle. Im digitalen Bereich kénnen Unternehmen eine Vielzahl von
Adressaten Uber verschiedene Plattformen (eigene Website, grofle Onlinemarktplatze etc.)
erreichen und so z.B. durch nachteilige AGB, unerlaubte Datenverarbeitung oder Schwierig-
keiten bei der Vertragsrickabwicklung auffallen. Solche Sachverhalte sind daher durch eine
Gleichartigkeit der Anspriche der Verbraucherinnen und Verbraucher gepragt, wohingegen
die Streitwerte deutlich variieren kdnnen. Mitunter sind branchenweite bzw. branchenlbergrei-
fende Verhaltensweisen zu beobachten, bspw. zu einer unzureichenden Umsetzung des Kun-
digungsbuttons.®® Hinsichtlich des Phanomens Dark Patterns wird mit dem Digital Services
Act® eine weitere Regelungsquelle erdffnet, die je nach Einsatzgebiet und Situation zu beste-
henden Regelungen z.B. im UWG abgegrenzt werden muss. Der Bereich Kinstliche Intelli-
genz und Algorithmen, der bspw. im Onlineshopping alltaglich gegenuber Verbraucherinnen
und Verbrauchern Eingang findet, wird zuk{nftig mit der geplanten Kl-Verordnung® zumindest

teilweise reguliert werden.

b) Aufsichtsbehorden und ihre Befugnisse
Sieht man vom Vollzug der Preisangabenverordnung und der Gewerbeordnung durch die Lan-
desbehoérden ab, gibt es fur die vertragsrelevanten Verbraucherschutzvorschriften des BGB

keine Aufsichtsbehorden. Im Bereich Datenschutz Gberwachen die Datenschutzaufsichtsbe-

62 BGH, Urteil vom 28. Mai 2020 - | ZR 7/16 - Cookie-Einwilligung II.

63 \Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. Studie ,Verbraucherprobleme mit dem Kiindigungsbut-
ton“, Stand: 2. Januar 2023, https://www.vzbv.de/sites/default/files/2023-01/23-01-02 Kurzpa-

pier K%C3%BCndigungsbutton%20%28003%29.pdf (zuletzt abgerufen am 13. Januar 2022).

& Verordnung (EU) 2022/2065 (iber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der
Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz Uber digitale Dienste).

8 Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschrif-
ten furr kiinstliche Intelligenz (Gesetz Uber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter
Rechtsakte der Union.
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hérden der Lander die Einhaltung der Vorgaben der DSGVO und des BDSG bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten. In Art. 57 Abs. 1 DSGVO ist das Aufgabenspektrum der Da-
tenschutzaufsichtsbehdrden aufgelistet, welches insgesamt 22 Bereiche umfasst. Gem. Art.
58 DSGVO verfligen die Datenschutzbehodrden Uber insgesamt 26 konkrete Befugnisse, die
sich in Untersuchungs- (Abs. 1) und Abhilfebefugnisse (Abs. 2) sowie Genehmigungs- und
beratende Befugnisse (Abs. 3) unterteilen. Ein Grofiteil der im Rahmen der Untersuchungs-
und Abhilfemalinahmen getroffenen Anordnungen gegenuber den Verantwortlichen bzw. Auf-
tragsverarbeitern kann als Verwaltungsakt iSd § 35 VwVfG qualifiziert werden. Die Abhilfebe-
fugnisse gem. Abs. 2 sind aufsteigend im Sinne von ,Eskalationsstufen“ ausgestaltet®, wobei
sich daraus keine zwingende Rangfolge ergibt®”. Exemplarisch fur die Moglichkeiten der Da-
tenschutzbehorden sollen hier die Verwarnung bei erfolgten Datenschutzverstéf3en (lit. b), die
Anweisungen zur Ausgestaltung bestimmter Verarbeitungsvorgange (lit. ¢ bis €) bzw. ein di-
rekter Eingriff in diese (lit. f) sowie die Verhangung von Geldbul3en gem. Art. 83 DSGVO (lit. i)
genannt werden. Den Mitgliedsstaaten steht gem. Art. 58 Abs. 6 DSGVO ein Gestaltungsspiel-
raum bzgl. weitergehender Befugnisse zu, von dem in Deutschland bisher kein Gebrauch ge-

macht wurde.

Von der wettbewerbs- bzw. lauterkeitsrechtlichen Seite her ist die Erweiterung der Kompeten-
zen des Bundeskartellamts (BKartA) im Zuge der 9. GWB-Novelle zu nennen. Damit wurde
das Aufgabenspektrum des BKartA um eine analysierende (verbraucherrechtliche Sektorun-
tersuchungen gem. § 32e Abs. 5 GWB) und beratende Funktion (amicus curiae Stellungnah-
men gem. § 90 Abs. 6 GWB) hinsichtlich verbraucherschutzrechtlicher Themen erweitert. Der
auf Grundlage der Sektoruntersuchung erstellte Abschlussbericht kann zudem die Aufgabe

der Verbrauchersensibilisierung und -information erfullen.

Far den Bereich IT-Sicherheit hat der Verbraucherschutzaspekt in jingerer Zeit in § 3 Abs. 1
S. 2 Nr. 14a BSIG Eingang gefunden, in welchem daneben auch die Verbraucherinformation
als behordliche Aufgabe des Bundesamtes fur Sicherheit in der Informationstechnik (BSI) ge-
nannt ist. Die Regelung stellt insbesondere die Beratung und Warnung von Verbrauchern in
Fragen der Sicherheit in der Informationstechnik unter Berticksichtigung der méglichen Folgen
fehlender oder unzureichender Sicherheitsvorkehrungen in den Mittelpunkt. Gem. § 7 BSIG
kann das BSI z.B. Warnungen vor Sicherheitslicken in informationstechnischen Produkten

und Diensten, vor Schadprogrammen, bei einem Verlust oder einem unerlaubten Zugriff auf

% Dieterich ZD 2016, 263.
57 Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann/Polenz, Datenschutzrecht 1. Auflage 2019, Art. 58 Rn. 6.
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Daten oder Informationen tber sicherheitsrelevante IT-Eigenschaften von Produkten ausspre-
chen sowie Sicherheitsmalinahmen sowie den Einsatz bestimmter Sicherheitsprodukte emp-
fehlen. Zu diesen Zwecken kann das BSI auch Untersuchungen anstellen sowie die Hersteller

um Auskunft z.B. zu technischen Details ersuchen, § 7a BSIG.

Neue europdaische Regelungen wie der Digital Services Act stellen zudem Umsetzungsbedarf
in Bezug auf die erforderlichen neuen regulatorischen Aufsichts- und Durchsetzungsstrukturen
vor. So ist z.B. die Einrichtung und Ernennung eines sog. Koordinators fur digitale Dienste
innerhalb jedes EU-Mitgliedstaates (Art. 49 ff.) vorgesehen, der der zentrale regulatorische
Ansprechpartner firr alle Fragen im Zusammenhang mit der Uberwachung und Durchsetzung
des DSA fur die betroffenen Diensteanbieter sein wird. Allerdings kdnnen die Mitgliedsstaaten
weitere zustandige Behorden vorsehen, denen z.B. bestimmte besondere Aufgaben oder Sek-

toren Ubertragen werden kénnen (Art. 49 Abs. 2).

c) Tatsdchliche Aktivitiaten der Behorden

Ausweislich des Tatigkeitsberichts des BKartA 2019/2020 wurde im Rahmen der verbraucher-
rechtlichen Sektoruntersuchungen auch in diesem Berichtszeitraum ein Schwerpunkt auf ,ak-
tuelle Themen aus dem digitalen Verbraucheralltag [gelegt], bei welchen Verbraucherrechts-
verstofle naheliegend sind und die Instrumente des zivilrechtlichen Verbraucherschutzes ge-
gebenenfalls an ihre Grenzen stoRen“.®® So wurden die Untersuchungen zu Vergleichsporta-
len, zu Smart-TVs sowie zu Nutzerbewertungen im Internet abgeschlossen und die dazuge-
hérigen Berichte unter vorheriger Stellungnahme interessierter Stakeholder der Offentlichkeit
prasentiert. Das BKartA beabsichtigt mit seinen Sektoruntersuchungen nicht nur die Schaffung
von Transparenz, sondern auch die Herausarbeitung konkreter Probleme und Erstellung von
Handlungsempfehlungen fir Verbraucherinnen und Verbraucher sowie die Unternehmen und
die Politik.®® Die Erkenntnisse aus den Sektoruntersuchungen ergaben vielfaltige Hinweise auf
Verbraucherrechtsverstofle. So wurden z.B. im Rahmen der Sektoruntersuchung zu Ver-
gleichsportalen teilweise VerstoRe gegen verbraucherrechtliche Vorschriften gem. §§ 5 Abs.

1, 5a Abs. 2, Abs. 6 UWG (Irreflihrung, Transparenzverstof3, Schleichwerbung) festgestellt.”

Die Landesdatenschutzbehérden informieren in ihren Téatigkeitsberichten jahrlich Gber

Schwerpunkte ihrer Arbeit sowie zu verhangten BulRgeldern und AbhilfemaRnahmen oder

%8 Tatigkeitsbericht BKartA 2019/2020, S. 140.
% Tatigkeitsbericht BKartA 2019/2020, S. 140.
70 Sektoruntersuchung BKartA Vergleichsportale - Abschlussbericht April 2019, S. 132ff.
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auch bezuglich ihrer beratenden und informierenden Tatigkeiten. Die Anzahl verhangter Bul3-
gelder bewegt sich in den ausgewerteten Berichten”! im zweistelligen Bereich.”? Die Kapazi-
taten hinsichtlich anlassloser Unternehmensprifungen scheinen dabei eher gering zu sein.
Dies scheint auch mit der tendenziell anwachsenden Zahl von untersuchungsbediirftigen Be-
schwerden und sonstigen Eingaben zusammenzuhangen. So weist der LDA BY darauf hin,
dass im Jahr 2021 aufgrund von Personalmangel eine gréliere Zahl von Vorgangen nicht ab-
geschlossen werden konnte.” Aus dem 27. Tatigkeitsbericht der LDI NW 2021 I3sst sich ein
deutlicher Schwerpunkt der AbhilfemalRnahmen auf Hinweise gem. Art. 58 Abs. 1 lit. d DSGVO
gefolgt von Anweisungen nach Art. 58 Abs. 2 lit. d DSGVO und Verwarnungen nach Art. 58
Abs. 2 lit. b DSGVO entnehmen. Es wird allerdings darauf hingewiesen, dass die Verfahren
sowohl in zeitlicher als auch in rechtlicher Hinsicht aufwandig seien.” Daher werde versucht,
durch Kommunikation mit den Verantwortlichen einvernehmliche Losungen unterhalb einer
férmlichen Abhilfemalinahme zu finden und so auch fir die Zukunft eine datenschutzkonforme

Praxis zu etablieren.”™

Laut dem Bericht des BSI zum Digitalen Verbraucherschutz war das Jahr 2022 wie das Vorjahr
gepragt von den Themen Phishing, Ransomware und Datenleaks. Daneben spielten Sicher-
heitsliicken bei digitalen Diensteanbietern, Schwachstellen in digitalen Verbraucherprodukten
und Tauschungsversuche bei Onlinediensten eine Rolle. Infolge von Datendiebstahlen per-
sonenbezogener Daten von Verbraucherinnen und Verbrauchern bspw. im Rahmen von
Ransomware-Angriffen auf Unternehmen wirken sich unzureichende Schutzmal3nahmen un-

mittelbar auf alle Beteiligten aus, so z.B. im Bereich des Online-Shoppings.

d) Bewertung der Situation im untersuchten Sektor

Fir den Bereich Datenschutz ist festzuhalten, dass die Befugnisse der Datenschutzbehdérden
sehr umfassend sind und ausweislich der Tatigkeitsberichte auch genutzt werden. Allerdings
hangt der Einsatz sehr stark von den gegebenen Kapazitaten ab, zudem ist mit einer steten
Zunahme von Beschwerden aufgrund erhohter Verbrauchersensibilitat fur Datenschutzthe-

men zu rechnen.”® Die zivilrechtlichen Aktivitaten der Verbraucherverbdnde und die behordli-

71 37. Datenschutz-Tatigkeitsbericht des Landesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informati-
onsfreiheit Baden-Wirttemberg 2021; 11. Tatigkeitsbericht des Bayerischen Landesamts fur Daten-
schutzaufsicht fur das Jahr 2021; 27. Bericht der Landesbeauftragten fur Datenschutz und Informati-
onsfreiheit Nordrhein-Westfalen 2021.
72 In BW wurden im Berichtszeitraum 14, in BY 11 und in NW 57 BuRgeldbescheide verhangt.
73 LDA BY 11. Tatigkeitsbericht 2021, S. 10.
74 LDI NW 27. Tatigkeitsbericht 2021, S. 16.
75 DI NW 27. Tatigkeitsbericht 2021, S. 16.
76 LDA BY 11. Tatigkeitsbericht 2021, S. 10.
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che Rechtsdurchsetzung durch die Datenschutzbehdrden scheinen sich grundsatzlich zu er-
ganzen, zumal die Frage der Klagebefugnis bzgl. DatenschutzverstéRe auch fir Verbraucher-
verbande durch das EuGH-Urteil”” kiirzlich geklart worden ist und die Verbraucherverbande

somit nicht auf das Tatigwerden der Datenschutzbehérden warten muissen.

Von Seiten des Bundeskartellamts Iasst die Konzentration der bisher durchgefuhrten Sek-
toruntersuchungen auf Sachverhalte aus dem Bereich des digitalen Verbraucherschutzes da-
rauf schliel3en, dass dort grolRere strukturelle Probleme gesehen werden. Die erkenntnisrei-
chen Untersuchungsergebnisse kénnen allerdings derzeit nicht von den Verbraucherverban-
den in Zivilverfahren verwendet werden’®, womit hier Potential fir die Rechtsdurchsetzung

verschenkt wird.

Grundsatzlich legen die Untersuchungen des BKartA und der tendenzielle Anstieg der Be-
schwerdezahlen bei den Datenschutzaufsichtsbehérden nahe, dass eine Schadigung dem ein-
zelnen Verbraucher nicht immer sofort ins Auge fallt (z.B. beim Einsatz von Algorithmen) bzw.
der Schaden nicht unmittelbar spurbar oder die Schadenshoéhe nicht eindeutig bestimmbar ist
(z.B. beim unerlaubten Einsatz von Werbetracking-Cookies). Hier scheint ein Informationsde-
fizit auf Seiten der Verbraucherinnen und Verbraucher zu bestehen, was durch Phanomene
wie das privacy paradox’® verstarkt werden konnte. Dabei dirften auch Nachweisprobleme
eine Rolle spielen, wenn ein bestimmtes Verhalten nicht durchgangig auftritt bzw. kurzfristig
geandert wird oder das Bewusstsein Uber die Schadigung erst spater eintritt und eine Rekon-
struierung (z.B. Uber Screenshots) erschwert. Dies deckt sich mit den Feststellungen der Da-
tenschutzaufsichtsbehdrden, dass sich entsprechende Verfahren haufig langwierig und tech-

nisch kompliziert darstellen.®

Im Bereich von Verletzungen allgemeinen Verbraucherrechts mit digitalen Beztigen besteht
mit den Aktivitaten der Verbraucherzentralen eine zivilrechtliche Rechtsdurchsetzung. Neben
Abmahnungen und Unterlassungsklagen konnen die Verbraucherverbande mit dem Marktbe-
obachter Digitale Welt und dem Frihwarnnetzwerk als Signalgeber fur strukturelle Probleme

in diesem Bereich eingestuft werden.

77T EuGH, Urteil vom 28. April 2022, Rechtssache C-319/20.

78 Tatigkeitsbericht BKartA 2019/2020, S. 143.

79 Vgl. u.a. Kozyreva/Herzog/Lorenz-Spreen/Hertwig/Lewandowsky, Artificial Intelligence in Online En-
vironments: Representative Survey of Public Attitudes in Germany, 2020,
https://pure.mpg.de/rest/items/item 3188061 4/component/file 3195148/content (zuletzt abgerufen am
6. Mai 2022).

80 5.0. Fn. 12.
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e) Empfehlungen

Zwar stellt das BKartA einzelne freiwillige Verbesserungsmaflinahmen der Unternehmen im
Nachgang zu seinen Sektoruntersuchungen fest, konkrete Konsequenzen ergaben sich ange-
sichts der lediglich analysierenden Natur der Sektoruntersuchungen allerdings nicht. Aufgrund
der Diskrepanz zwischen vom BKartA im Rahmen von Sektoruntersuchungen festgestellten
VerstoRen (die meistens eine gesamte Branche oder einen bestimmten Wirtschaftszweig be-
treffen) und einer fehlenden Weiterverwertung der Ergebnisse drangt sich eine entsprechende
Ausweitung der Befugnisse des BKartA auf. Daher sollte das BKartA im Rahmen seiner Sek-
toruntersuchungen entsprechende Befugnisse bspw. zur Abstellung von Rechtsverstoflen er-
halten®'. Bei Einleitung einer neuen Sektoruntersuchung sollte das BKartA die Universal-
rechtsdurchsetzungsbehérde informieren, um Uberschneidungen zu vermeiden. Dementspre-
chend ware zudem auf3erhalb von Sektoruntersuchungen eine Zustandigkeit der Universal-
rechtsdurchsetzungsbehdrde notwendig. Hinsichtlich neuer Zustandigkeiten nach der geplan-
ten Kl-Verordnung sowie dem Digital Services Act und dem Digital Markets Act miissten die
Zustandigkeiten klar abgegrenzt bzw. entsprechend koordiniert werden, wobei auch hier eine

vorrangige Zustandigkeit des BKartA bei eingeleiteten Sektoruntersuchungen bestehen sollte.

Des Weiteren sollten die Hinweise von Netzwerken wie dem Marktbeobachter Digitale Welt
und dem Frihwarnnetzwerk von einer Universalrechtsdurchsetzungsbehdérde z.B. fir weiter-
gehende Ermittlungen genutzt werden konnen. Im Hinblick auf ein Informationsdefizit der Ver-
braucherinnen und Verbraucher z.B. bezuglich eines unerlaubten Einsatzes von Algorithmen

kénnte dieses durch behordliche Warnhinweise der Behoérde ausgeglichen werden.

3. Versicherungen

Die strukturellen Bedingungen der Rechtsdurchsetzung im Bereich von Versicherungen ah-
neln denjenigen im Bereich der Finanzdienstleistungen. Es besteht ein grundsatzlich wirksa-
mes System von zivilrechtlicher Rechtsdurchsetzung und behdérdlicher Aufsicht, die auch An-
ordnungen zur Beseitigung von Rechtsversté3en und Missstanden einschlie3t. Auch geht es
bei Streitigkeiten oft um Betrage, bei denen Verbraucher ein erhéhtes Rechtsverfolgungsin-

teresse haben und durchaus zu klagen bereit sind.

81 Der im Zeitpunkt der Fertigstellung des Berichts vorliegende Gesetzentwurf der Bundesregierung zur 11.
GWB-Novelle klammert eine Erweiterung der Befugnisse bei Sektoruntersuchungen im Verbraucherschutz aus-
driicklich aus.
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a) Relevante verbraucherrechtliche Vorschriften und typische Problemfalle
Far Verbraucher sind im Zusammenhang mit Versicherungsvertragen vor allem folgende As-
pekte von Bedeutung:

o vorvertragliche Informationen, Beratung und Vertragsschluss

e Beitrdge und Risikoeinstufungen

e Leistungen und Leistungsausschlisse (Versicherungsbedingungen)

¢ Kindigung und Wechsel.
Hierzu finden sich die malgeblichen gesetzlichen Vorschriften im BGB (§§ 305 ff), dem
VVG, der VVG-InfoV und dem VAG. Erganzend anzufiihren sind die Erlaubnispflichten und
Sachkundeanforderungen flir Versicherungsvermittler sowie die Solvabilitatsvorschriften flr

Versicherungsunternehmen, die ebenfalls dem Schutz der Versicherten dienen.

Nach den Jahresberichten des Versicherungsombudsmanns betreffen knapp 25 % der
Streitfalle zwischen Versicherten und Versicherern (ohne Krankenversicherung) die Sparte
Lebensversicherungen und Altersvorsorgeprodukte (u.a. Widerrufsrecht, Rickkaufswert, Ab-
laufwert und Provisionen). Ein groRer Anteil (23 %) entfallt weiter auf Rechtsschutzversiche-
rungen, bei denen Streit vornehmlich Uber die Voraussetzungen fir die Leistungspflicht so-
wohl individuell als auch hinsichtlich der Wirksamkeit bestimmter Vertragsbedingungen be-
steht. Die Kfz-Haftpflicht und Kasko-Versicherung nehmen gemeinsam mit rund 15 % eben-
falls einen groRen Teil der Streitfalle ein, gefolgt von weiteren Schadensversicherungen (u.a.
Gebaude). Bei den Streitfallen aus dem Bereich der Schadensversicherungen stehen zu-
meist die Schadenshdhe und die Umstande der Schadensverursachung im Mittelpunkt.

Im Bereich der privaten Krankenversicherung betreffen die Streitfalle vor allem die H6he der
abgerechneten Gebuhren, Beitragserhdhungen und die medizinische Notwendigkeit einzel-

ner medizinischer Behandlungen.

Daraus ergibt sich, dass Streitfalle im Versicherungsbereich zwar einerseits oft einen starken
Einzelfallbezug aufweisen (v.a. Schadensversicherung), jedoch andererseits haufig aufgrund
von Allgemeinen Versicherungsbedingungen oder bestimmten allgemeinen Verfahrenswei-

sen (z.B. Beitrags- und Leistungsberechnungen) gleichartig und damit geeignet fir kollektive

Durchsetzungsmechanismen sind.
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b) Aufsichtsbehdrden und ihre Befugnisse

Die Aufsicht Uber das Versicherungswesen ist zweigeteilt. Wahrend die BaFin auf Grund des
VAG und FinDAG die Aufsicht Uber die Versicherungsunternehmen fihrt, liegt die Zustandig-
keit fur die Erlaubniserteilung und die damit zusammenhangende Beaufsichtigung der Versi-

cherungsvermittler bei den Industrie- und Handelskammern.

aa) BaFin

§ 298 Abs. 1 Satz VAG ermachtigt die BaFin zu allen geeigneten und erforderlichen Mal}-
nahmen, um Missstande zu vermeiden oder zu beseitigen. Missstande sind nicht nur Ver-
stdRe gegen versicherungsrechtliche Vorschriften, sondern kénnen auch Vorschriften des
BGB und UWG betreffen. Auch § 4 Abs. 1a FinDAG gibt der BaFin eine allgemeine Anord-
nungsbefugnis zum Schutz der kollektiven Interessen der Verbraucher bei dauerhaften und

wiederholten Verstdlien gegen Verbraucherschutzgesetze.

Die BaFin kann damit beispielsweise die Verwendung von unwirksamen AGB oder andere
rechtswidrige Praktiken durch Verwaltungsakt (und Allgemeinverfligung) untersagen (siehe
Prolls / Dreher, VAG / § 4 FinDAG, Rn. 14). Weder aus § 298 VAG noch aus § 4 Abs. 1a Fin-
DAG ergibt sich dabei eine (generelle) Subsidiaritat gegenuber zivilrechtlichen Instrumenten
(vgl. auch BVerwG Urteil vom 23.06.2010, Az. 8 C 42.09, in dem die Befugnis der BaFin zu
einer Anordnung betreffend den zivilrechtlichen Anspruch auf Tarifwechsel ohne pauschalen

Zuschlag offenbar als selbstverstandlich angenommen wurde).

Die BaFin kann sich des Weiteren auf weitreichende Ermittlungsbefugnisse nach den §§ 305
und 306 VAG stitzen (Auskunftsrechte, Prifungen des Geschaftsbetriebs vor Ort sowie die

Teilnahme an Sitzungen des Aufsichtsrats und der Hauptversammlung).

Mit Ausnahme einzelner Informationspflichten im Zusammenhang mit Versicherungsanlage-
produkten sind die kundenbezogenen Pflichten der Versicherungsunternehmen grundsatz-
lich nicht bul3geldbewehrt.

bb)Landesbehoérden (IHK und Gewerbedamter)
Die Landesbehdrden verfugen bei der Aufsicht Gber Versicherungsvermittler im Wesentli-

chen Uber folgende Befugnisse: Widerruf der Erlaubnis nach § 49 VwWVfG, Gewerbeuntersa-

68



gung nach § 35 GewO wegen Unzuverlassigkeit, BuRgelder (u.a. bei Versicherungsvermitt-
lung ohne Erlaubnis und VerstéRen gegen Zuwendungsverbote und Pflichten bei der An-

nahme von Zahlungen).

c) Tatsachliche Aktivitaten (Quelle z.B. Jahresberichte, direkte Gesprache mit Mit-
arbeitern, evtl. VZ |/ vzbv)

Der Jahresbericht 2020 der BaFin weist eine Bearbeitung von mehr als 8.000 Eingaben zu
Versicherungsunternehmen aus. Aufsichtsschwerpunkte liegen in der Sicherstellung einer
ordnungsgemaéfen Kalkulation von Uberschussbeteiligungen und Riickkaufswerten bei Le-
bensversicherungen. Auch pruft die BaFin regelmalig die Berechtigung von Beitragserho-
hungen in der PKV. Des Weiteren hat die BaFin Marktuntersuchungen zu Restschuldversi-
cherungen und zur Produktinformation bei Hausrat- und Rechtsschutzversicherungen durch-
gefuhrt.

Die BaFin wird Gberwiegend im Wege informellen Verwaltungshandelns tatig. Sie nutzt dabei
Anhérungen, Hinweise, Informationen und Rundschreiben, um Missstande zu verhindern
und zu beseitigen. Verwaltungsakte werden in der Regel nicht erlassen. Bul3geldsanktionen

sind aktuell nicht bekannt.

Zur Aufsicht Gber Versicherungsvermittler liegen keine naheren Erkenntnisse vor. Es wird
davon ausgegangen, dass sich die Aufsicht der Landesbehdrden im Wesentlichen darauf be-
schrankt, reaktiv (z.B. auf Hinweise von Konkurrenten) die Erlaubnispflicht, Fortbildungs-
pflichten und Verpflichtungen im Zusammenhang mit Zuwendungen sowie die geordneten
wirtschaftlichen Verhaltnisse der Vermittler zu Gberprifen. Die IHK sieht sich als Vertretung

der Gewerbetreibenden, nicht jedoch als Verbraucherschutzbehérde.

d) Bewertung und Handlungsbedarf

aa) Effektivitat der zivilrechtlichen Durchsetzung

Hinsichtlich der Versicherungsbedingungen wird aufgrund der zahlreichen Gerichtsentschei-
dungen von einer relativ hohen ,zivilrechtlichen Kontrolldichte” ausgegangen. Vor allem der
Bund der Versicherten (BdV) fuhrt regelmafig Klagen gegen Versicherungsunternehmen,
die haufig Mustercharakter und Auswirkung auf die gesamte Branche haben. Auch die Fall-
zahlen des Versicherungsombudsmanns und des PKV-Ombudsmanns mit rund 14.000 bzw.

6.000 Schlichtungsantragen deuten darauf hin, dass den Verbrauchern grundsatzlich geeig-
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nete Rechtsdurchsetzungsmaoglichkeiten zur Seite stehen und auch genutzt werden. Zu be-
achten ist allerdings, dass rund 700 Schlichtungsantrage u.a. wegen der hohen Komplexitat

oder ungeklarter Rechtsfragen nicht weiter behandelt wurden (Zahlen Jahresbericht 2020).

Nach Einschatzung des BdV ist die zivilrechtliche Rechtsdurchsetzung vor allem fir rechts-
schutzversicherte Verbraucher grundsatzlich effektiv. Allerdings bestehen insbesondere bei
Streitigkeiten, bei denen es auf interne Zahlen des Versicherungsunternehmens und versi-
cherungs-mathematische Kalkulationen ankommt, Beweisprobleme fir die Versicherten. Ab-
gesehen von den hohen Kosten eines Rechtsstreits mit Sachverstandigengutachten, die
haufig auRer Verhaltnis zum individuellen Schaden stehen, gibt es nur eine begrenzte Zahl

unabhangiger Aktuare.

bb)Behordliche Rechtsdurchsetzung (strukturell/allgemein)

Die BaFin verflgt grundsatzlich Uber ausreichende und wirkungsvolle Handlungsbefugnisse,
um gegen Rechtsverstdflie vorzugehen. Soweit von einem Rechtsverstol} eine Vielzahl von
Versicherten in gleicher Weise betroffen sind, kann sie im Ergebnis auch individuelle Rechte
durchsetzen, ohne freilich den einzelnen Verbrauchern einen vollstreckungsfahigen Titel zu
verschaffen. Die Beschrankung der Aufsichtstatigkeit auf den Schutz kollektiver Interessen in
§ 294 Abs. 8 VAG und § 4 Abs. 4 FinDAG, mit der vor allem ein Ausschluss von Amtshaf-
tungsansprichen bezweckt war, fuhrt im Versicherungsbereich bislang zu keinen gréflieren

Problemen.

Zu berucksichtigen ist allerdings, dass die BaFin bei der Rechtsdurchsetzung zugunsten der
Versicherten auch die Auswirkungen auf die Solvabilitat der Versicherungsunternehmen so-
wie auf andere Versichertengruppen im Blick hat (z.B. bei der Verteilung von Bewertungsre-
serven in der Lebensversicherung). Dieser Zielkonflikt resultiert zwangslaufig daraus, dass
es sich bei Versicherungen um kollektive Systeme handelt. Zu diskutieren ware gleichwohl,
ob der Verbraucherschutz zur Vermeidung innerbehordlicher Interessenkonflikte aus der

BaFin herausgel6st und einer unabhangigen Behoérde Ubertragen werden sollte.

Dessen ungeachtet lasst sich feststellen, dass die von der BaFin getroffenen MaRnahmen
grundsatzlich hohe Wirkung entfalten, selbst wenn sie im Regelfall informeller Natur sind und
keine unmittelbare rechtliche Bindung erzeugen. Allerdings ist nicht zu Ubersehen, dass die

Aufsichtstatigkeit der BaFin vorwiegend reaktiv ausgerichtet ist und nur punktuell wirkt.
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Die Aufsicht Uber die Versicherungsvermittlung durch die IHK eignet sich aufgrund des Sat-
zungszwecks der IHK als Interessenvertretung der Gewerbetreibenden nur bedingt fir die
Wahrung von Verbraucherbelangen. Insoweit ist ein Rechtsdurchsetzungsdefizit zu vermu-
ten.

Zwar besteht bei systematischen Beratungsmangeln und VerstéRen gegen § 61 VVG eine
(parallele) Aufsichtszustandigkeit der BaFin, die dem Vernehmen nach jedoch nur in Bezug

auf die Versicherungsunternehmen selbst wahrgenommen wird.

cc) Verbesserungsbedarf bei der Rechtsdurchsetzung
Verbesserungsbedarf besteht aus Sicht der Projektgruppe vor allem hinsichtlich folgender

Aspekte und Sachverhalte:
¢ intransparente und unangemessen benachteiligende AVB

o Versicherungsunternehmen leisten bei unwirksamen AVB in der Regel von sich aus

keine Abhilfe fur in der Vergangenheit liegende Sachverhalte

e Intransparenz und methodische Unsicherheit bei der Kalkulation von Beitragserho-
hungen (PKV) und Berechnung von Ruckkaufs- und Ablaufwerten (Lebensversiche-

rung)
o Zielkonflikte zwischen Solvabilitat und Verbraucherschutz innerhalb der BaFin
e Wahrnehmung der Tatigkeit der BaFin in der Offentlichkeit
e Mangel bei der Information und Beratung zu Versicherungsprodukten

Auch wenn bei zahlreichen Streitfallen v.a. in der Schadens- und Krankenversicherung die
Frage der Leistungspflicht im Mittelpunkt steht, sieht die Projektgruppe insoweit keine An-
satze fur eine Verbesserung der kollektiven Rechtsdurchsetzung. Die Falle sind stark ge-
pragt von den Umstanden des Einzelfalls. Eine behoérdliche Rechtsdurchsetzung ist insoweit
de lege lata und auch de lege ferenda im Wesentlichen darauf beschrankt, Grundsatze flr
die Behandlung von Leistungsantragen festzulegen oder die Nichtanwendung AGB-rechtlich

unwirksamer Leistungsausschliusse anzuordnen.

e) Empfehlungen/ Thesen
Zu den zuvor (Nr. 3 d) cc) ermittelten Problemschwerpunkten hat die Projektgruppe verschie-
dene Verbesserungsméglichkeiten untersucht, die im Folgenden dargestellt werden.
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Eine Ruckkehr zu einer behordlichen Vorabkontrolle von Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen ware aus Sicht der Projektgruppe mit einem kaum zu bewaltigenden Aufwand ver-
bunden, zumal hierfiir Art. 21 der Richtlinie 2009/138/EG geandert werden muisste und mit
Blick auf Vertragsklauseln, deren Unwirksamkeit nicht eindeutig ist, weiterhin eine gerichtli-
che Uberpriifung méglich bleiben miisste. Die BaFin kdnnte und sollte dessen ungeachtet in
ausgewahlten Versicherungssparten bzw. bei ausgewahlten Versicherungsprodukten regel-
mafige Marktuntersuchungen durchfihren. Auch sollte die BaFin, wenn sie unwirksame Ver-
tragsbedingungen oder unzulassige Verfahrensweisen feststellt, eine aktivere Rolle einneh-
men und auch flr Sachverhalte in der Vergangenheit auf eine Abhilfe zugunsten der be-

troffenen Verbraucher hinwirken.

Hinsichtlich der Beitragserhohungen in der PKV sieht die Projektgruppe kaum zusatzliche
Handlungsmaoglichkeiten auf der Ebene der Rechtsdurchsetzung. Die Darlegungs- und Be-
weislast fur die Angemessenheit einer Beitragsanderung liegt beim Versicherungsunterneh-
men. Eine starkere Nutzung der Ermittlungsbefugnisse, die der BaFin nach den §§ 305 und
306 VAG zustehen, dirfte daher die Situation der Versicherten nicht wesentlich verbessern.
Zudem wird auch eine behordliche Vorabkontrolle nichts daran andern konnen, dass Kran-

kenversicherungen auf Grund steigender Ausgaben ihre Beitrage regelmalliig anpassen.

Far die Versicherten oftmals nur schwer Uberprifbar sind die Berechnungen der Anspriche
aus Lebensversicherungen (u.a. Ruckkaufswert bei vorzeitiger Beendigung, Auszahlung, Be-
wertungsreserven). Die BaFin sollte durch Rundschreiben die Uberpriifbarkeit erleichtern
und eine einheitliche, rechtskonforme Berechnungspraxis fordern. Allerdings kann dies nicht
die individuelle Prifung mit entsprechender fachkundiger Beratung im Einzelfall ersetzen, die

den hierflr qualifizierten Rechtsdienstleistern vorbehalten bleiben sollte.

Die BaFin kdnnte gleichwohl einen Beitrag zur Erleichterung der Rechtsdurchsetzung leisten,
wenn sie als Sachverstandiger, sachverstandiger Zeuge oder in anderer Form bei Gerichts-
verfahren beigezogen werden kénnte. Sie hat dank ihrer Ermittlungsbefugnisse Zugang zu
unternehmensinternen Zahlen, deren Kenntnis fir die Klarung von Ansprtchen von Verbrau-
chern von groRer Bedeutung sein kann. Allerdings unterliegen die der BaFin bekanntgewor-
denen vertraulichen Informationen der Geheimhaltung nach § 309 VAG (siehe auch Art. 64
RL 2009/138/EG). Die Projektgruppe erkennt die grundsatzliche Bedeutung der Vertraulich-
keit behdrdlicher Ermittlungen fur eine effektive Aufsichtstatigkeit an, spricht sich aber zu-
gleich fur die Méglichkeit aus, jedenfalls bei Verbandsklagen im Sinne des VDuG die Ermitt-
lungsergebnisse der BaFin — notfalls in einem in camera Verfahren — verwertbar zu machen
und insoweit auf eine Anderung von Art. 64 der Richtlinie 2009/138/EG hinzuwirken.
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Unter Abwagung der Vor- und Nachteile sieht die Projektgruppe derzeit davon ab, eine Aus-
gliederung des Verbraucherschutzes aus der BaFin und Aufnahme in eine eigenstandige,

dem Verbraucherschutz verpflichtete Behérde zu empfehlen.

Insgesamt wird man die gesetzlichen Moglichkeiten der Rechtsdurchsetzung durch die BaFin
als ausreichend betrachten kdnnen, was jedoch nicht die Empfehlung ausschlief3t, dass die
BaFin starker die ihr zur Verflgung stehenden praventiven Instrumente sowie die Mdglichkeit
der Information der Offentlichkeit (iber konkrete RechtsverstéRe nutzt. Mit Blick auf die struk-
turellen Gegebenheiten bei der Beaufsichtigung der Versicherungsvermittler durch die IHK
der Lander ware es aullerdem wichtig, dass die BaFin umfassend ihre Aufsichtsaufgabe in

Bezug auf die Beratungspflichten der Versicherungsvermittler nach § 61 VVG wahrnimmt.

o Die Mdglichkeiten der zivilrechtlichen und der behdérdlichen Rechtsdurchsetzung im
Versicherungsbereich werden grundsatzlich als ausreichend angesehen, wobei sich
die Situation fUr rechtsschutzversicherte Verbraucher deutlich glnstiger darstellt.

o Der BaFin stehen umfassende Befugnisse zur Verfligung, die zum Schutz kollektiver
Verbraucherinteressen auch Anordnungen zur Erfullung individueller Verbraucher-
rechte zum Gegenstand haben kénnen.

¢ Da sich das informelle Verwaltungshandeln als wirkungsvoll erweist, erscheint derzeit
eine Starkung der Mdglichkeit von Bul3geldsanktionen nicht zwingend geboten.

¢ Die Geheimhaltungsverpflichtung der BaFin ist der Sache nach gerechtfertigt, aller-
dings sollte die Mdglichkeit angestrebt werden., die BaFin als Sachverstandige oder
sachverstandigen Zeugen bei Verbandsklagen beizuziehen.

e Soweit die Lander durch Industrie- und Handelskammern die Aufsicht Uber die Versi-
cherungsvermittlung ausuben, stellt der Verbraucherschutz kein eigenstandiges Auf-
sichtsziel dar. Die BaFin sollte ihre Aufsichtsaufgabe hinsichtlich der Erfullung grund-
legender Beratungspflichten starker wahrnehmen.

o Da es trotzdem immer wieder dazu kommt, dass Versicherungsunternehmen und
Versicherungsvermittler ihre gesetzlichen und vertraglichen Verpflichtungen nicht er-
fullen und ein erfolgreicher Rechtsstreit fur Verbraucher vor allem bei Streitigkeiten,
bei denen versicherungsmathematische Kalkulationsgrundlagen eine Rolle spielen,
nur schwer zu fuhren ist, sollte die BaFin noch starker von ihren Méglichkeiten Ge-
brauch machen. Dies kann auch weiterhin durch informelles Verwaltungshandelns
geschehen, wobei in Einzelfallen durchaus auch Verwaltungsakte und Allgemeinver-
figungen angezeigt sein kénnen. Auch kann die Offentlichkeitsarbeit der BaFin zum
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Verbraucherschutz bei Versicherungen intensiviert werden und damit die praventive

Wirkung starken.

4, Telekommunikation

Der Telekommunikationssektor umfasst zahlreiche fur Verbraucher relevante Themen: vom
klassischen Festnetzanschluss Uber Mobilfunk- und Internetvertrage wird der weit Gberwie-
gende Teil von Verbrauchern bereits mit telekommunikationsrechtlichen Vertragen in Beruh-
rung gekommen sein. Das Spektrum der finanziellen Relevanz ist von geringfiigigen Abbu-
chungen durch Drittanbieter bis hin zu zweijahrigen Vertragsbindungen mit Geratekauf dabei

sehr grof3.

Der folgende Abschnitt setzt sich mit den behdrdlichen Befugnissen der Bundesnetzagentur
(BNetzA) zum Schutz von Verbrauchern im Telekommunikationssektor auseinander und
nimmt nach einer Darstellung der Kompetenzen der BNetzA nach dem Telekommunikations-
gesetz (TKG) sowie der aktuellen MaRnahmen der BNetzA eine Analyse und Bewertung unter

dem Gesichtspunkt der behdrdlichen Rechtsdurchsetzung vor.

a) Relevante verbraucherrechtliche Vorschriften und typische Streitfille

Far Verbraucherinnen und Verbraucher sind im Bereich der Telekommunikation insbesondere
der Vertragsschluss, der Erhalt vorvertraglicher Informationen, die Beratung vor, wahrend und
zur Vertragsbeendigung, Widerruf, Kindigung, Anbieterwechsel sowie die Beratung und Un-

terstitzung in Fallen von Leistungsstorungen relevant.

Die wesentlichen, flr Verbraucher relevanten Vorschriften finden sich vornehmlich im Tele-
kommunikationsgesetz (TKG) sowie in den allgemeinen Vorschriften des Burgerlichen Ge-

setzbuches (BGB) und dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG).

b) Aufsichtsbehorden und ihre Befugnisse
Die Aufsicht Uber den Telekommunikationsmarkt liegt im Aufgabenbereich der BNetzA. Die
BNetzA Ubernimmt als zentrale Infrastrukturbehérde fir Energie, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen (§ 2 | Nr. 2 Bundesnetzagentur-Gesetz) Regulierungs- und Uberwachungs-
aufgaben zugunsten eines fairen Wettbewerbs. Sie ist fur den Vollzug des TKG zustéandig und
Ubernimmt gleichzeitig wesentliche Aufgaben des Verbraucherschutzes im Bereich der Tele-
kommunikation (§ 2 Il Nr. 3 TKG). Dabei hat sie einen angemessenen Ausgleich zwischen
Wettbewerb und Verbraucherschutz zu finden und gleichzeitig die Funktions- und Leistungs-
fahigkeit des Marktes zu gewahrleisten.
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Der BNetzA stehen zahlreiche verbraucherschutzrelevante Befugnisse zur Verfligung — von
dem Erlass von Rechtsverordnungen und Allgemeinverfiigungen Uber den Erlass von Ab-
schaltungs- und Untersagungsverfiigungen bis hin zur Bereitstellung von Instrumenten und

Informationen. Einzelne Befugnisse werden im folgenden Kapitel naher dargestellt.

aa) Regelungs- und Festlegungskompetenz

In zahlreichen Vorschriften des TKG ist die BNetzA zum Erlass von Allgemeinverfligungen und
sonstigen Vorgaben zur Konkretisierung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften befugt
bzw. wurde ihr die Ermachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen von Bundesministerien
Ubertragen.®? Die Regelungs- und Festlegungskompetenzen betreffen beispielsweise Min-
destanforderungen an Informationen, die Verbrauchern vor Vertragsschluss bereitgestellt wer-
den mussen, die Konkretisierung von Einzelheiten zur verbraucherseitigen Kindigung von
Vertragen, Einzelheiten fur den Anbieterwechsel und die Rufnummernmitnahme (§ 59 VIII 1
TKG) sowie fur den Umzug (§ 60 IV TKG) und die Méglichkeit zur Verpflichtung von Dienste-
anbietern zur Datenerhebung und Bereitstellung von Hilfsmitteln zur Messung. Im Bereich der
Nummerierung (§§ 108 ff. TKG) verfiigt die BNetzA Uber die Mdglichkeit zur Regelung von
Preisangaben, Preisansagen und Preisanzeigen (§§ 109 ff. TKG), kann Einzelheiten zu Preis-
hoéchstgrenzen festlegen und durch Allgemeinverfugung Einzelheiten im Bereich der Tarifie-
rung regeln (§ 112 TKG). Die BNetzA hatte seit 2012 fur Falle einer langer andauernden Ver-
sorgungsunterbrechung wahrend eines Anbieterwechsels die Mdglichkeit des sog. Eskalati-
onsverfahren geschaffen, bei dem sie das Verbraucheranliegen an den betroffenen Anbieter
weiterleiten kann. Letzterer ist unter kurzer Fristsetzung dazu verpflichtet, eine einzelfallbezo-
gene Erklarung zu dem Verbraucheranliegen abzugeben. Die Festlegung wurde zuletzt auf-

grund der Neufassung des TKG Uberarbeitet.

Mit Neufassung des TKG im Jahr 2021 wurde der BNetzA im Bereich der Kundenschutzvor-
schriften in § 57 IV TKG zudem die Moéglichkeit der Konkretisierung, wann Verbrauchern eine

zur Minderung oder Kiindigung berechtigende Leistungsabweichung vorliegt, eingeraumt.

bb)Bereitstellung und Zertifizierung von Instrumenten und Systemen

Die BNetzA stellt Instrumente bereit, mit denen Verbraucher beispielsweise verschiedene In-
ternetzugangsdienste und 6ffentliche nummerngebundene interpersonelle Telekommunikati-
onsdienste vergleichen und beurteilen kdnnen. Ebenso kann sie die von Dritten bereitgestell-

ten Vergleichsinstrumente zertifizieren oder Dritte mit der Zertifizierung beauftragen.

82 Die nach § 52 TKG bestehende Méglichkeit des Erlasses von Rechtsverordnungen zur Férderung der Transpa-
renz und zur Einrichtung von KostenkontrollmaBnahmen wurde gemaf § 52 VI 1 auf die BNetzA (ibertragen.
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Mit der von der BNetzA bereitgestellten sog. Breitbandmessung kénnen Verbraucher anbie-
terunabhangig ihre Breitbandanschlisse tberprifen. Die Anwendung dient fur stationare Breit-
bandanschlisse als ein von der Bundesnetzagentur bereitgestellter Uberwachungsmechanis-
mus im Sinne des § 57 IV 1 Nr. 1 TKG als Nachweisverfahren tber eine Abweichung der
vertraglich vereinbarten Leistung gegenulber der tatsachlich erreichten Breitbandgeschwindig-
keiten und stellt nach erfolgreicher Durchflihrung der Tests den Nachweis darliber aus, ob

eine Minderleistung nach TKG besteht.

Erganzend wurde die Plattform der Breitbandmessung um die Funktion der ,Funklocherfas-
sung” erweitert. Die Ergebnisse werden online auf der Homepage der Breitbandmessung be-

reitgestellt.

cc) Handlungsméglichkeiten gegeniiber Unternehmen

Zur Durchsetzung der verbraucherschutzenden Vorschriften des Telekommunikationsrechts
werden der BNetzA verschiedene Befugnisse eingerdumt. Gegenlber Telekommunikations-
unternehmen kann die BNetzA mit Verfugungen, Verpflichtungen und Bul3geldern regulierend
tatig werden und damit die Einhaltung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften sicherstel-

len.

Im Bereich der Kundenschutzvorschriften des TKG kann sie beispielsweise Anbietern Ver-
pflichtungen auferlegen (§ 51 Il 2 TKG), MalRnahmen zur Sicherstellung von Verbraucher-
rechten und Anbieterpflichten ergreifen (§ 52 11l 2 TKG; § 53 | TKG), Unternehmen zur Daten-
erhebung oder zur Durchfihrung von Messungen verpflichten (§ 55 IV2 TKG)

Nach § 123 | TKG hat die BNetzA umfassende Befugnisse im Rahmen der Nummernverwal-
tung und kann Anordnungen und andere geeignete MaRnahmen ergreifen, um die Einhaltung
gesetzlicher Vorschriften, sonstigen aufgrund des TKG ergangenen Verpflichtungen sowie der

seitens der BNetzA erteilten Bedingungen Uber die Zuteilung von Nummern treffen.

Von besonderer praktischer Relevanz ist die Moglichkeit der BNetzA, bei VerstolRen gegen die
in§ 71,11 2 Nr. 1 UWG unzulassige Telefonwerbung ohne vorherige Einwilligung ein Bul3geld

bis zu 300.000 Euro zu verhangen.

dd)Veroffentlichung von Informationen
Das TKG raumt der BNetzA zahlreiche Befugnisse zur Sammlung und Verdffentlichung von
Informationen ein, um dem Informationsbediirfnis der Offentlichkeit und insbesondere der Ver-

braucher Rechnung zu tragen. Zudem kann sie Unternehmen zur Bereitstellung und Verof-
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fentlichung von Informationen verpflichten. Nach § 52 IV, VI 1 TKG kann die BNetzA beispiels-
weise Rahmenvorschriften zur Transparenzférderung sowie zur Informationsveroffentlichung

zwecks Kostenkontrolle erlassen. Weitere Beispiele finden sich in den §§ 5, 12 und 36 TKG.

ee) Schlichtungsstelle Telekommunikation

Die auf Grundlage des TKG geschaffene und bei der BNetzA angesiedelte Schlichtungsstelle
Telekommunikation kann bei Streitigkeiten zwischen Verbrauchern und Telekommunikations-
anbietern zur Vermittlung eingeschaltet werden. Sie ist eine behoérdliche Schlichtungsstelle
nach dem Verbraucherstreitbeilegungsgesetz. Hier kann auf Antrag ein Schlichtungsverfahren
Uber die in § 68 | Nr. 1 bis 3 TKG aufgeflihrten kundenschitzenden Vorschriften eingeleitet
werden. Einzelheiten des Verfahrens hat die BNetzA in einer Schlichtungsordnung geregelt
(vgl. § 68 Il 1 TKG). Die Teilnahme an dem Schlichtungsverfahren ist fur beide Parteien frei-

willig.

c) Tatsdchliche Aktivitaten

Im Folgenden werden verschiedene, verbraucherrelevante Malnahmen der BNetzA im Be-
reich Telekommunikation anhand des zuletzt verdffentlichten Tatigkeitsberichts Telekommu-
nikation der Jahre 2020 und 2021 und den Téatigkeitsberichten der Schlichtungsstelle Tele-
kommunikation aus den Jahren 2020 bis 2022 dargestellt.

aa) Erlass von Allgemeinverfiigungen und sonstigen Vorgaben

Im Rahmen ihrer Regelungs- und Festlegungskompetenz hat die BNetzA im Bereich der neu
kodifizierten Verbraucherrechte der Minderung und auf3erordentlichen Kiindigung (§ 57 TKG)
eine Allgemeinverfigung zu den Minderungsregelungen sowie einer Handreichung fir Ver-
braucherinnen und Verbraucher, wie eine mangelhafte Leistung nachgewiesen werden kann,
erlassen. Im Bereich des mobilen Bezahlens hat die BNetzA im Jahr 2020 Vorgaben festge-
legt, die fur das Bezahlen von Abonnements und Einzelkaufen Uber die Mobilfunkrechnung

gelten.

Im finften Betriebsjahr der Breitbandmessung von Oktober 2019 bis September 2020 wurden
insgesamt 1.397.472 valide Messungen — flr stationare Breitbandanschlisse 949.141 und flr
mobile Breitbandanschlisse 448.058 — vorgenommen. Im Vergleich zum vorherigen Berichts-
zeitraum von 2018/2019 wurden mit 1.356.984 Messungen geringfugig mehr Messungen
durchgeflhrt. Bei den Messungen der stationdren Breitbandanschllsse ist wahrend der

Corona-Pandemie ein erheblicher Anstieg zu verzeichnen.

Zur Funklocherfassung benennt die BNetzA im letzten Tatigkeitsbericht 2020/2021 keine kon-

kreten Konsequenzen, die aus den gemeldeten Funkléchern folgen.

77



bb)Eskalationsverfahren
Im Jahr 2020 hat die BNetzA weniger als 1.000 Eskalationsverfahren bearbeitet. Auch wurden

im Zuge dieser Verfahren keine Anordnungen getroffen oder Bul3gelder verhangt.

cc) Verfiigungen und Verbote

Hervorzuheben ist hier der Bereich des Rufnummernmissbrauchs, in dem die BNetzA in den
Jahren 2020 und 2021 nach entsprechenden Verbraucherbeschwerden mittels Abschaltungs-
verfigungen, Untersagungsverfugungen sowie Fakturierungs- und Inkassierungsverboten ins-
besondere gegen die Dienstebetreiber vorging, um Verbraucher effektiv zu schiitzen und Ruf-
nummernmissbrauch zu begegnen. Auf dem Internetauftritt der BNetzA veroffentlichte diese
auch in den Jahren 2020/20201 laufende Malinahmen im Bereich des Rufnummernmiss-

brauchs.

dd)Verhangung von BuBgeldern

Unerlaubte Telefonwerbung beschaftigte Verbraucher:innen und auch die BNetzA in beson-
derem Male: allein im Jahr 2020 wurden laut Tatigkeitsbericht Buldgelder in Hohe von 1,35
Mio. Euro verhangt. Die in den vergangenen Jahren festgestellte Tendenz zunehmender Be-
schwerdezahlen wird auch im Jahr 2021 deutlich. Thematische Schwerpunkte bei unerlaubter

Telefonwerbung bildeten Finanz- und Versicherungsprodukte sowie Energieversorgung.

ee) Schlichtungsstelle

Im zuletzt verdffentlichten Tatigkeitsbericht der Schlichtungsstelle im Jahr 2022 wurden 1848
Antrage auf Einleitung eines Schlichtungsverfahrens gestellt.?* Im Jahr 2021 gingen 1622 An-
trage bei der Schlichtungsstelle ein;® Im Jahr 2020 waren es 1848 Antrage.?® Festzuhalten
ist, dass sich die Ablehnungsquote im Jahr 2022 im Vergleich zu den Vorjahren erheblich ver-
ringerte.®® Grund hierfir ist u.a. die TKG-Novelle im Jahr 2021, in der die Voraussetzungen fir
die Eréffnung eines Schlichtungsverfahrens gesenkt wurden. Der Anwendungsbereich des
Schlichtungsverfahren wurde nun auf Sachverhalte, die lediglich im Zusammenhang mit kun-
denschitzenden Regelungen des TKG stehen, erweitert. Damit wurden insbesondere Falle
betreffend die Umsetzung, den Abschluss oder die Beendigung von Vertragen sowie die Ver-
tragslaufzeit erfasst, die insgesamt 32 Prozent aller Schlichtungsantrage im Jahr 2022 aus-

machten.®’

83 Tatigkeitsbericht Schlichtungsstelle Telekommunikation 2022, Bundesnetzagentur, S. 7.
84 Tatigkeitsbericht Verbraucherschlichtungsstelle Telekommunikation 2020, Bundesnetzagentur, S. 7.
85 Titigkeitsbericht Schlichtungsstelle Telekommunikation 2021, Bundesnetzagentur, S. 7.
86 Titigkeitsbericht Schlichtungsstelle Telekommunikation 2022, Bundesnetzagentur, S. 9.
87 Tatigkeitsbericht Schlichtungsstelle Telekommunikation 2022, Bundesnetzagentur, S. 7.
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ff) Eskalationsverfahren

Bei einer langer andauernden Versorgungsunterbrechung wahrend eines Anbieterwechsels
wenden sich zahlreiche Verbraucherinnen an die BNetzA. Hierbei tritt die BNetzA in einer we-
sentlichen Rolle zwischen Verbraucherin und Telekommunikationsanbieter auf. Dieser steht
die Mdglichkeit zu, im Rahmen des sog. Eskalationsverfahrens das Verbraucheranliegen an
den betroffenen Anbieter weiterzuleiten. Letzterer ist unter kurzer Fristsetzung dazu verpflich-
tet, eine einzelfallbezogene Erklarung zu dem Verbraucheranliegen abzugeben. Im Jahr 2020
hat die BNetzA weniger als 1.000 Eskalationsverfahren bearbeitet. Auch wurden keine Anord-

nungen getroffen oder BuRgelder verhangt.®

d) Bewertung und Empfehlungen

Die zahlreichen Verbraucherbeschwerden, die jahrlich bei der BNetzA eingehen, bieten einen
umfassenden Uberblick Uber aktuelle verbraucherrelevante Themen und flieRen in die
Schwerpunktsetzung der Tatigkeit der BNetzA ein, die entsprechende praventive und rechts-
gestaltende sowie repressive Mallnahmen ergreift. Die 40.000 schriftlichen Verbraucheranfra-
gen im Zeitraum 2020/2021 nebst weiteren 5138 Antradgen und Anfragen an die Schlichtungs-
stelle in den Jahren 2020 und 20218° verdeutlichen die hohe Bedeutung der BNetzA als Ad-
ressat flr Verbraucheranliegen. Als niederschwellig zu erreichende Anlaufstelle flr Verbrau-
cherbeschwerden erfullt die BNetzA zudem eine wesentliche Sensorfunktion zur Identifikation

von verbraucherschutzrechtlichen Missstanden im Telekommunikationssektor.

aa) Grundsatzlich wirksame Befugnisse

Positiv zu bewerten ist, dass die BNetzA im Telekommunikationssektor mit zahlreichen Befug-
nissen zur Durchsetzung von Verbraucherrechten sowie zur Starkung der Rechtsposition von
Verbrauchern ausgestattet ist und von den Befugnissen umfassend Gebrauch gemacht wird.
Die BNetzA nimmt ihre Aufgabe des Verbraucherschutzes insbesondere durch das gezielte
Einwirken auf Telekommunikationsunternehmen, durch die Ausgestaltung verbraucherscht-
zender Vorschriften sowie durch die Bereitstellung von Informationen und Online-Plattformen
wahr. Mittels Rechtsverordnungen, Allgemeinverfiugungen und sonstigen Vorgaben kann die
BNetzA gezielt Verbraucherrechte konkretisieren. Dank der damit verbundenen BuRRgeldbe-

wahrung bei VerstdoRen haben die MalRnahmen der BNetzA einen erheblichen Wert bei der

88 Titigkeitsbericht Telekommunikation 2020/2021, Bundesnetzagentur, S. 234,
8 Titigkeitsbericht Verbraucherschlichtungsstelle Telekommunikation 2020, Bundesnetzagentur, S. 7; Tétig-
keitsbericht Schlichtungsstelle Telekommunikation 2021, Bundesnetzagentur, S. 7.
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Gewahrleistung des Verbraucherschutzes im Bereich der Telekommunikation. Damit kommt

ihnen insgesamt ein hoher Wirkungsgrad zu.

Insbesondere das Eskalationsverfahren sowie die Breitbandmessung BNetzA bieten Verbrau-
chern behérdliche Unterstitzung bei der effektiven Durchsetzung ihrer Rechte. Bei beiden
Verfahren nimmt die BNetzA auf aul3ergerichtlicher Ebene eine wesentliche Rolle zwischen
Verbraucher und Anbieter ein: Beim Eskalationsverfahren verpflichtet sie die Anbieter zur kurz-
fristigen Abhilfe der Versorgungsstorung, bei der Breitbandmessung stellt sie Verbrauchern
ein Instrument zur Verflgung, um etwaige Verstdlie gegen vertragliche Vereinbarungen fest-

stellen und gegentber dem Anbieter effektiv durchsetzen zu kdénnen.

bb) Grenzen der Rechtsdurchsetzung auf dem Zivilrechtsweg

Insgesamt verdeutlicht die Ausgestaltung der behérdlichen Durchsetzungsbefugnisse von
Verbraucherrechten im Telekommunikationsbereich die Fokussierung auf die zivilrechtliche
Rechtsdurchsetzung innerhalb Deutschlands. Eine Durchsetzung individueller Verbraucher-
rechte findet ausschlieRlich auf freiwilliger Ebene im Bereich der bei der BNetzA angesiedelten
Schlichtungsstelle Telekommunikation statt. Dies wird beispielhaft bei den in der TKG-Novelle
2021 eingefihrten Minderungs- und Kindigungsrechten deutlich: das sinnvolle, von der
BNetzA bereitgestellte Rechtsdurchsetzungstool der Breitbandmessung wird durch die Hulr-
den der Durchsetzung des individuellen Rechtsanspruchs, mit denen sich Verbraucher kon-

frontiert sehen, geschwacht.

Auch das oben beschriebene ,rationale Desinteresse” an der Durchsetzung von Verbraucher-
rechten stellt ein zentrales Problem im Telekommunikationsbereich dar. Zahlreiche Streuscha-
den werden von Verbrauchern aufgrund des geringen Streitwertes und der finanziellen und
zeitlichen Hurden nicht auf individualrechtlichem Wege geltend gemacht. Zwar stehen der
BNetzA auch hier Befugnisse, wie dem Erlass einer Allgemeinverfiigung zur Einfihrung des
Redirect-Verfahrens und des Kompensationsmodells im Bereich der Drittanbieter zeigt, zu,
jedoch mangelt es in solchen Fallen an einer effektiven Rechtsdurchsetzung auf dem Zivil-

rechtsweg.

cc) Zustandigkeitserweiterung auf zivilrechtliche Fallgestaltungen

Die BNetzA ist im Anwendungsbereich des TKG zwar mit vielfaltigen Befugnissen ausgestat-
tet, allerdings nicht fur diejenigen Anliegen zustandig, die auf zivilrechtlichen Regelungen be-
ruhen. So trifft die BNetzA bei den praxisrelevanten Fallen des Vertragsschlusses sowie der
Durchsetzung von Widerrufs- und Kindigungsrechten auf Grundlage zivilrechtlicher Regelun-
gen keine Zustandigkeit. Diese Abgrenzung ist aus Verbrauchersicht nicht offensichtlich. Zwar

wurde die Zustandigkeit der Schlichtungsstelle mit der TKG-Novelle im Jahr 2021 erweitert,
80



was zu einer Verbesserung der Verbraucherrechtsdurchsetzung gefiihrt hat, jedoch leidet die
Durchsetzungskraft der Verbraucherrechte weiterhin unter der Malkgabe der Freiwilligkeit. Auf-
grund der branchenweiten Rechtsverstéfie mit Einzelfallcharakter, bei denen zudem eine Be-
weisflhrung oft erschwert ist, kbnnen Musterfeststellungsklagen ebenfalls keine Abhilfe schaf-
fen. Verbraucher sind hier auf den Individualrechtsweg verwiesen. Hier wird ein erhebliches
Rechtsdurchsetzungsdefizit im Telekommunikationssektor erkannt. Aus Sicht der Projekt-
gruppe wird daher eine Ausweitung der Zustandigkeit der BNetzA auf zivilrechtliche Fallkons-
tellationen zur Verbesserung der Effektivitdt der Verbraucherrechtsdurchsetzung angeregt.
Weiterhin kénnte eine Befugniserweiterung der BNetzA zu anonymen Testkaufen sein, um

Defizite der Rechtsanwendung in der Praxis zu identifizieren zu kénnen.

5. Energie

a) Relevante verbraucherrechtliche Vorschriften (einschl. Hinweis auf nicht in
Spezialgesetzen geregelte Grundlagen wie allg. Vertragsrecht, AGB-Recht) und typi-
sche Streitfalle

Fur Verbraucherinnen und Verbraucher sind im Zusammenhang mit Energievertragen vor

allem folgende Aspekte von Bedeutung:

e Versorgungssicherheit und Vertragserfullung,

e Wahlfreiheit und Anbieterwechsel,

e Schutz vor unangemessenen Preisen,

o Transparenz der Preisgestaltung,

e Kuindigung und

e Verhinderung von Strom- und Gassperren.
Wichtige gesetzliche Regelungen finden sich im Energiewirtschaftsgesetz (z.B. gesetzliche
Verpflichtung zur Grundversorgung mit Energie mit Kontrahierungszwang nach § 36
EnWG, Regelung der Ersatzversorgung gem. § 38 EnWG, Anforderungen an Vertragsin-
halte und die Abrechnung §§ 40 ff. EnWG), die fur die Grundversorgung durch die
StromGVV und die GasGVV mit Vorgaben u. a. zum Vertragsschluss, zu Preisanpassun-
gen und zu Versorgungssperren, insbesondere bei Zahlungsruckstanden erganzt werden
(vgl. v. a. §§ 5 und 19 Strom- und GasGVV). Daneben ist der in § 29 GWB verankerte

Schutz vor Preismissbrauch zu erwahnen.
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Im Zusammenhang mit Anschlussunterbrechungen durch den Netzbetreiber spielt auler-
dem § 24 Niederspannungsanschlussverordnung (NAV) bzw. § 24 Niederdruckanschluss-

verordnung (NDAV) eine Rolle.

Aulerdem sind die Vorschriften des BGB u. a. zur Wirksamkeit von AGB, Laufzeit und

Kidndigung(-sfrist) sowie § 315 bei Preiserhéhungen zu beachten.

b) Aufsichtsbehorden und ihre Befugnisse

aa) Bundesnetzagentur

Aufsichtsbehordliche Befugnisse der Regulierungs- und Aufsichtsbehdrden sind in den

§§ 65 ff. EnWG vorgesehen, sie beziehen sich auf VerstdRe gegen das EnWG, die GVV
und die NAV. Daneben wurden jungst die Eingriffsbefugnisse gegen Energielieferanten, bei
denen Zweifel an ihrer Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit bestehen, gestarkt (§ 5 Abs. 4
und 5 EnWG). Zustandig ist die Bundesnetzagentur (BNetzA).

Zu den Befugnissen der BNetzA im Einzelnen:

Nach eigenen Angaben® priift die BNetzA fortlaufend, ob die Energieversorgungsunterneh-
men die energierechtlichen Verpflichtungen einhalten. Sie kann aufsichtsrechtliche Schritte
einleiten, wenn der Verdacht besteht, dass Energieunternehmen gegen das Energiewirt-
schaftsgesetz verstoRen. Dabei wird jeweils bericksichtigt, inwieweit sich Anhaltspunkte fur

systematische Missstande ergeben.

Konkret erdffnet § 65 Abs. 1 EnWG der BNetzA schon bei drohendem Verstold gegen Vor-
schriften des EnWG die Moéglichkeit einer Verbots- oder Abstellungsverfiigung, gem. § 65
Abs. 1 S. 2 EnWG kann sie verhaltensorientierte und — nachrangig — auch strukturelle Abhil-
femalnahmen ergreifen. Diese Untersagungsbefugnis wird durch die Gebots- oder Anord-
nungsverfugung in § 65 Abs. 2 EnWG erganzt, beide stehen jedoch in keinem Rangverhalt-

nis®! zueinander, konnen also auch zeitgleich ausgesprochen werden.

Praktisch bedeutet dies, dass die Bundesnetzagentur etwa unseriése Geschaftspraktiken

verbieten und Unternehmen verpflichten kann, rechtswidrige Preiserhéhungen gegenliber

POhttps://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2021/20211111 Energieverbraucher.html
9! Theobald/Kiihling/Theobald/Werk EnWG, § 65 Rn. 24
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Haushaltskundinnen und -kunden zuriickzunehmen, sowie bei Missachtung ein Zwangsgeld

gem. § 94 EnWG androhen und durchsetzen kann.

bb)Bundeskartellamt

Das Bundeskartellamt schitzt den Wettbewerb auf den Markten, die den Energienetzen vor-
und nachgelagert sind. Diese Markte umfassen insbesondere die Energieerzeugung, den
Energiehandel und die Versorgung von Endverbraucherinnen und Endverbrauchern. Soweit
Kartellverstolie bzw. missbrauchliche Verhaltensweisen in ihrer Wirkung nur ein Bundesland

betreffen, sind die Landeskartellbehdrden zustandig®.

Das Bundeskartellamt kann

- im Rahmen von Fusionskontroll-, Kartell- und Missbrauchsverfahren — auch zum
Schutz von Verbraucherinnen und Verbrauchern - tatig werden. Es kann insoweit Ab-
stellungs- sowie Riickerstattungsverfiigungen® aussprechen (§ 32 GWB), die
ggaf., d. h. z. B. im Fall missbrauchlich erhéhter Preise, an Endkundinnen und End-
kunden auszuzahlen sind. Diese Kompetenzen finden sich, wenngleich primar bezo-
gen auf die Erstattung staatlicher Ausgleichszahlungen, auch in den wegen der aktu-
ellen Energiekrise eingefiihrten Gesetzen fiir Preisbremsen bei Strom und Gas®
(§ 39 StromPBG, § 27 ErdgasWarmePBG).

Daruber hinaus kann es Verpflichtungszusagen fur bindend erklaren (§ 32b GWB)
oder BuBgelder verhangen (§ 81 GWB).
Dagegen hat es keine konkreten behordlichen Eingriffsbefugnisse im allgemeinen

Verbraucherrecht®.

- Sektoruntersuchungen durchfiihren, wenn wettbewerbsrechtliche Verzerrung ver-

mutet wird und gem. § 32e Abs. 5 GWB explizit auch bei begriindetem Verdacht auf
erhebliche, dauerhafte oder wiederholte VerstéRe gegen verbraucherrechtliche Vor-
schriften, die nach ihrer Art oder ihrem Umfang die Interessen einer Vielzahl von Ver-

braucherinnen und Verbrauchern beeintrachtigen. Dabei stehen ihm die wichtigsten

92 vgl. die Zustandigkeitsregelungen in §§ 48, 49 GWB

93 der Klarstellung in § 32 Abs. 2a GWB, dass die Kartellbehérde eine Riickerstattung der aus dem kartellrechtswidrigen Ver-
halten erwirtschafteten Vorteile anordnen kann, liegt u.a. eine Entscheidung des BGH in der Rechtssache Stadtwerke Uel-
zen (Urtei vom 10.12.2008, Az. KVR 2/08) zugrunde, mit der die Erstattung der Vorteile, in diesem Fall missbrauchlich er-
hohter Gaspreise an die Endkundinnen und —kunden, flir grundsatzlich méglich erklart wurde.

9 https://dserver.bundestag.de/btd/20/046/2004683.pdf https://dserver.bundestag.de/btd/20/046/2004685.pdf

9 siehe Tatigkeitsbericht des BKartA von 2019/2020, S. 14 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publika-
tion/DE/Taetigkeitsberichte/Bundeskartellamt%20-%20T%C3%A4tigkeitsbericht%202019 2020.pdf? blob=publication-
File&v=5
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Ermittlungsbefugnisse wie das Auskunfts- und Herausgabeverlangen nach § 59 GWB
zur Verfigung. Infolgedessen kénnen branchenspezifische Probleme aufgezeigt und

Handlungsempfehlungen gegeben werden.

- als ,,amicus curiae“ in bestimmten verbraucherrechtlichen Verfahren Einsicht in die
Gerichtsakten nehmen und aus objektiver Sicht eine Stellungnahme abgeben (§ 90
Abs. 6 GWB)

Im Rahmen des Energiemonitorings verfolgt das Bundeskartellamt gemeinsam mit
der Bundesnetzagentur die Entwicklungen auf den Strom- und Gasmarkten.
Beobachtet werden gem. § 48 Abs. 3 GWB der Grad der Transparenz, auch der
GroRhandelspreise, der Grad und die Wirksamkeit der Marktéffnung und der Umfang
des Wettbewerbs auf Grof3handels- und Endkundenebene sowie an Energiebdrsen.

Die Ergebnisse des Monitorings werden jahrlich in einem Bericht veroffentlicht.

c) Tatsédchliche Aktivitiaten der Behorden

aa) Bundesnetzagentur

Ausweislich des Jahresberichts der BNetzA aus dem Jahr 2021% erreichten im Jahr 2021
rund 21.840 Anfragen und Beschwerden den Verbraucherservice Energie der BNetzA. Im
Vergleich zum Vorjahr war dies ein Anstieg um rund 18 %. Etwa 11.007 Anfragen gingen te-

lefonisch, 8.934 als E-Mail, 1.480 Gber das Online-Formular und 419 auf dem Postweg ein.

Im vierten Quartal 2021 stiegen die Verbraucheranfragen deutlich an, nachdem einige Ener-
gieanbieter auf die steigenden Preise am Strom- und Gasmarkt reagierten. Themenschwer-
punkte waren Abrechnungen, Preis- und Abschlagserhdhungen, verzogerter Lieferanten-

wechsel und vertragliche Streitigkeiten.

Den Pressemitteilungen der Bundesnetzagentur ist die Durchflihrung folgender Aufsichtsver-

fahren zu entnehmen:

- Am 05.10.2021%7 verhangte die BNetzA gegen zwei Marktakteure wegen Marktmani-
pulationen am StromgroRhandelsmarkt Bugelder i. H .v. insgesamt 375.000 Euro.
Ziel dieser Malnahme war der Schutz von Endverbraucherinnen und Endverbrau-

chern sowie die Gewahrleistung erschwinglicher Energiepreise.

9 arschienen am 03.06.2022, https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilun-

gen/DE/2022/20220603 Jahresbericht.html
97 https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2021/20211005 BussgeldMarktmanipula-
tion.html
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- Am 08.02.2022% untersagte die BNetzA einem Energieunternehmen die nicht mit
dem Energierecht zu vereinbarende Erhéhung von Abschlagszahlungen und drohte
ein Zwangsgeld i.H.v. 100.000 Euro jeweils fur die Sparten Strom und Gas an.

- Am 01.09.2022% verpflichtete die BNetzA zwei Unternehmen, rechtswidrige Preiser-
héhungen gegenuber Haushaltskundinnen und -kunden zuriickzunehmen, weil sie
diese nicht rechtzeitig GUber Preiserh6hungen informiert hatten. Bei Missachtung der
Rucknahmeverpflichtung drohte sie ein Zwangsgeld in Héhe von 100.000 Euro an.

- Am 11.04.2023 hat die Bundesnetzagentur ein Verfahren zur Untersagung der Téatig-
keit als Energielieferant gegen ein Unternehmen eingeleitet, um die Leistungsfahig-
keit des Unternehmens und die Zuverlassigkeit der Geschaftsflihrung zu Uberprifen.
Das Unternehmen war bereits in der Vergangenheit als Energielieferant tatig, hatte
die Vertrage mit seinen Kundinnen und Kunden aber zum 2. Dezember 2021 kurzfris-
tig beendet und die Beendigung seiner Tatigkeit ggu. der Bundesnetzagentur ange-
zeigt. Nun zeigte es erneut die Aufnahme einer Tatigkeit als Energielieferant gem. § 5
Abs. 2 S. 1 EnWG an'®,

bb)Bundeskartellamt
Die personellen Ressourcen des Bundeskartellamts werden nach eigenen Angaben'®! pri-

mar fur die verbraucherrechtlichen Sektoruntersuchungen eingesetzt.

Im Energiebereich hat das Bundeskartellamt zum Schutz von Verbraucherinnen und Ver-
brauchern wegen mangelnden Wettbewerbs bei Fernwarme und Heizstrom sowie zur Infra-
struktur bei Ladesaulen Sektoruntersuchungen'® durchgefiihrt. Die Sektoruntersuchung zu
Stromerzeugung und -groRhandel beflrwortete die Einrichtung einer Markttransparenzstelle
fur den GroBhandel mit Strom und Gas, welche seit Ende 2012 die Preisbildung geman der
tatsachlichen Marktverhaltnisse tberwacht und insofern zumindest mittelbar faire Endkun-

denpreise und damit Verbraucherinteressen berucksichtigt.

98 https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20220208 BK6 Aufsichtsverfah-
ren.htm|?nn=265778 , das Verfahren war am 11.11.2021 eingeleitet worden

9 https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2022/20220901 BK6 Primastrom Voxener-
gie.html, das Verfahren war am 24.05.2022 eingeleitet worden

100 https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2023/20230411 gasDE.html;jsessio-
nid=0829C80AD7EECBFE8720DBB2ED8065CA?nn=265778
101https://www.bundeskartellamt.de/DE/Verbraucherschutz/verbraucherschutz node.html, siehe Ausfiihrungen zum
,Amicus curiae”, 2. Absatz

102 Fernwadrme (August 2012), Stromerzeugung und -groBhandel (Januar 2011), Heizstrom (September 2010), Sachstandsbe-
richt zur laufenden Sektoruntersuchung Infrastruktur bei Ladesdulen (Oktober 2021), wonach ,,denkbare MaRnahmen zur
Verbesserung der Nutzerfreundlichkeit bzw. der Preistransparenz fiir Verbraucher tiberwiegend auRerhalb des Bereichs der
Kartellrechtsanwendung liegen” (S. 8).
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Der Einsatz als ,amicus curiae“ erfolgt nur (vgl. § 90 Abs. 6 i.V.m. Abs. 1 S. 4 und Abs. 2
GWB analog) in ausgewahlten Fallen auf Eigeninitiative des Bundeskartellamts, weil die Ge-
richte im Unterschied zur parallelen Regelung im Kartellrechtsbereich nicht zur llickenlosen
Unterrichtung des Bundeskartellamts Uber alle verbraucherrechtlichen Streitigkeiten ver-
pflichtet sind und zum anderen, weil sich die Beteiligung auf Verfahren mit Streitgegenstan-
den von o6ffentlichem Interesse beschrankt. Nach eigenen Angaben im Tatigkeitsbericht
2019/2020'% hat das Bundeskartellamt sich auch an Zivilverfahren mit energierechtlichen

Bezligen beteiligt.

Der Schwerpunkt der Missbrauchsverfahren lag im Zeitraum 2019/2020 auf dem digitalen

Bereich, im Bereich der Energiewirtschaft wurden keine durchgefuhrt.

Im Zuge der am 15.12.2022 beschlossenen Gesetze zur Einfuhrung einer Strompreisbremse
(StromPBG) und einer Preisbremse flr leitungsgebundenes Erdgas und Warme (Erdgas-
WarmePBG)'% hat das Bundeskartellamt mit dem organisatorischen Aufbau einer Abteilung
zur Durchsetzung des dort geregelten Missbrauchsverbots begonnen. Der Fokus liegt auf
dem Schutz der Steuerzahlerinnen und Steuerzahler, sollten Unternehmen ohne eigene Kos-
tensteigerung Preise erhdhen und so staatliche Subventionen missbrauchlich in Anspruch
nehmen. Man geht davon aus, dass Verbraucherinnen und Verbraucher von Preiserhdhun-
gen wahrend der Laufzeit der Preisbremsen nicht betroffen sind, solange sie nicht das gede-

ckelte Entlastungskontingent von i.d.R. 80 % des Vorjahresverbrauchs tberschreiten'®.

d) Bewertung der Situation im untersuchten Sektor

aa) Effektivitat der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung

Aulergerichtlich besteht gemal § 111a EnWG die Mdglichkeit, Beanstandungen in Form ei-
ner Verbraucherbeschwerde zu duflern. Wird dieser seitens des Unternehmens innerhalb
von vier Wochen nicht abgeholfen, kann bei der Schlichtungsstelle Energie e.V. gem. § 111b
EnWG ein Schlichtungsverfahren durchgefiihrt werden, das fiir die Verbraucher kostenfrei ist

und i.d.R. innerhalb von drei Monaten abgeschlossen sein soll.

103 5, 47 des Tatigkeitsberichts 2019/2020, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Taetigkeitsbe-
richte/Bundeskartellamt%20-%20T%C3%A4tigkeitsbericht%202019 2020.pdf? _blob=publicationFile&v=5

104 https://dserver.bundestag.de/btd/20/046/2004683.pdf, https://dserver.bundestag.de/btd/20/046/2004685.pdf

105 yg|. Begriindung zu § 27 des ErdgasWarmePGB und Pressemeldung des Bundeskartellamts vom 20.12.2022,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/20 12 2022 Energiepreis-
bremse.htmI?nn=3591286, wobei fraglich ist, ob eine Erstattung an Verbraucherinnen und Verbraucher bei einer Preiserho-
hung jenseits der Deckelung nicht von § 27 Abs. 2 Nr. 2 ErdgasWarmePBG erfasst ware.
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Ausweislich des Tatigkeitsberichts der Schlichtungsstelle Energie fiir das Jahr 2021'% gin-
gen dort rund 7.700 Antrage bezogen auf 409 Versorgungsunternehmen ein, wovon allein
rund 1.450 ein einzelnes betrafen, sie richteten sich vorrangig gegen die Nichtauszahlung
von in Abrechnungen ausgewiesenen Guthaben, erhebliche Erhéhungen von Abschlagen
bzw. Preisen, Kiindigung v. Liefervertragen bzw. Einstellung der Belieferung ohne vorherige
Ankiindigung, das Zustandekommen eines Vertrags bzw. vereinbarter Laufzeiten und Preise

nach telefonischem Werbeanruf eines Lieferanten'?’.

In gut 84 % der Schlichtungsverfahren konnte eine Einigung zwischen den Parteien erzielt
werden, in 19 Fallen steht die Anerkennung von Schlichtungsempfehlungen noch aus. Den
Ausflhrungen zur Schlichtungspraxis ist jedoch zu entnehmen, dass der Schlichtungsge-
danke einer schnellen Befriedigung immer dann an seine Grenzen stof}t, wenn einzelne Un-
ternehmen nicht kooperieren bzw. wenn die Rechtsauslegung bei neuen Fallgestaltungen —
mangels gefestigter Rechtsprechung — streitig bleibt'®®. Weiterhin ist davon auszugehen,
dass bei einem in einer Vielzahl von Fallen unrechtmafig handelndem Unternehmen nur ein
Teil der Betroffenen die Hilfe der Schlichtungsstelle (bzw. ggf. die Verbraucherzentralen) auf-
sucht (bzw. den Gerichtsweg beschreitet), so dass die sog. ,Streuschaden® nicht hinreichend

kompensiert werden.

Im Wege der gerichtlichen Rechtsdurchsetzung wurden seit 2018 insgesamt funf Musterfest-
stellungsklagen'® gegen Energieunternehmen anhangig gemacht, wovon vier vom vzbv und
eine von der Verbraucherzentrale Hessen anhangig gemacht wurde. Der vzbv obsiegte in
erster Instanz, gegen die Entscheidung des OLG Mlnchen wurde seitens der Beklagten je-

doch Revision beim BGH eingelegt. In den Ubrigen Verfahren stehen die Urteile noch aus.

Auf Nachfrage teilte der vzbv mit, dass er 22 Energieunternehmen im Jahr 2021 und 45
Energieunternehmen im Jahr 2022 abgemahnt habe. Im Ubrigen konnte der vzbv aber keine
reprasentative Aussage daruber treffen, wie viele Abmahnungen und Klageverfahren von
den Verbraucherzentralen bundesweit im Ubrigen anhangig gemacht wurden und mit wel-

chem Erfolg.

106 https://www.schlichtungsstelle-energie.de/presse.html, im Jahr 2020 waren es knapp 4.000 Antrage.

107 | etzteres bezogen auf im Wesentlichen zwei Unternehmen.

108 Ersteres im Fall des Unternehmens, das die Guthabenauszahlung verweigerte (S. 11 des Tatigkeitsberichts), letzteres
nach den Kindigungen preisglinstiger Liefervertrage, in denen die Schlichtungsantrage auf Wertersatz gedndert wurden (S.
14).

109 yzbv gegen den Insolvenzverwalter der BEV Bayerischen Energieversorgungsgesellschaft mbH (OLG Miinchen, MK 2/19)
erfolgreich, aber Revision eingel. am 10.08.2020 vor dem BGH (Az. VIII ZR 237/20), VZ Hessen gegen die Stromio GmbH
(OLG Hamm, I-2 MK 1/22), vzbv gegen die GASAG AG (Kammergericht Berlin MK 1/22 EnWG), vzbv gegen die voxenergie
GmbH (Kammergericht Berlin, 27 MK 1/22), vzbv die primastrom GmbH (Kammergericht Berlin, 16 MK 1/22).
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Nach Einschatzung der Verbraucherzentrale Rheinland-Pfalz sind diese in der Uberwiegen-
den Zahl erfolgreich, in ihrer Wirkung aber sehr begrenzt. Denn selbst wenn mehrere paral-
lele Verfahren angestrengt werden, wird nur ein kleiner Teil der Betroffenen erfasst. Fir die
Mehrzahl der Verbraucherinnen und Verbraucher hat die konkret entschiedene Problematik
nur noch ,historischen Wert*, weil gerade unseriés agierende Unternehmen bis zur gerichtli-
chen Klarung langst andere Methoden (wie angepasste AGB-Klauseln) gefunden haben, um
ihr Geschaftsgebaren fortzusetzen. Damit erreichen zivilrechtliche Verfahren, auch in der
Sichtbarkeit im Sinne einer Warnung fir (noch) nicht Betroffene, keine Breitenwirkung und

dauern zu lange.

bb)Effektivitiat der behordlichen Rechtsdurchsetzung

Die Befugnisse der Bundesnetzagentur, Uber Verbots- oder Abstellungs- bzw. Gebots- oder
Anordnungsverfigungen und die Androhung von Zwangsgeldern erscheinen durchaus ge-
eignet, unseriése Geschaftspraktiken zu unterbinden und Kompensationen fir Verbrauche-
rinnen und Verbraucher, etwa durch Ricknahme Uberhdhter Abschlage oder unrechtmafiger
Preiserh6hungen zu erzielen. Dennoch stehen einer hohen Zahl von Verbraucherbeschwer-
den von fast 22.000 im Jahr 2021 lediglich drei Aufsichtsverfahren im selben Zeitraum ge-
genuber, im Jahr 2022 waren es nur zwei. Diese geringe Anzahl ist sicher nicht allein der
Bundelungswirkung der Verfahren zuzuschreiben. Nach Einschatzung der Verbraucherzent-
rale Rheinland-Pfalz mangele es der Bundesnetzagentur an den nétigen Ressourcen, vor al-
lem im personellen Bereich, um die Aufsicht Gber die Netzbetreiber effektiver wahrnehmen

zu konnen.

Beim Bundeskartellamt zeigt sich bislang ein ahnliches Bild: Trotz der Méglichkeit, Miss-
brauchsverfahren verbunden mit Abstellungs- bzw. Rickerstattungsverfiigungen im Energie-
sektor auch zum Schutz von Verbraucherinnen und Verbrauchern durchzufiihren, wurden die
personellen Ressourcen des Bundeskartellamts im Zeitraum des letzten Tatigkeitsberichts
2019/2020 vorrangig fur Sektoruntersuchungen eingesetzt, die nicht den Energiebereich be-
trafen, gleiches gilt fir die im selben Zeitraum durchgefihrten Missbrauchsverfahren. Frag-
lich ist, ob mit dem Aufbau der Abteilung zur Durchsetzung der Missbrauchsverbote im Zu-
sammenhang mit Gas- und Strompreisbremse der Fokus auch auf die Endverbraucherinnen

und -verbraucher gerichtet und verstetigt werden kdnnte.
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e) Empfehlungen

Die Bundesnetzagentur sollte

- dafir Sorge tragen, dass sie personelle Kapazitaten — auch angesichts der aktuellen
Herausforderungen fiir die Versorgungssicherheit im Energiesektor - derart bindelt,
dass ihre Kompetenz sowohl als Aufsicht der Energieversorger wie auch als An-
sprechpartnerin fir Verbraucherverbande und Verbraucherinnen und Verbraucher
stets gewahrleistet ist,

- berechtigt sein, schon vor Markteintritt eine Eignungsprufung fur Energieversorgungs-
unternehmen durchzufiihren,

- gesetzlich ermachtigt werden, anhand bestimmter Kriterien zu Uberprufen, ob sich die
Unternehmen innerhalb einer bestimmten Frist nach Markteintritt ,bewahrt* haben,

- eine regelmaRige oder anlassbezogene Prifungspflicht haben, die Gber die in
§ 5 Abs. 4 S. 2 EnWG bestehende Prufberechtigung hinausgeht,

- Uber ein verschlanktes Verfahren der Regulierung/Sanktionierung verfiigen,

d.h. aufsichtsrechtlich einschreiten dirfen bzw. miissen, wenn hinreichende Ver-
dachtsmomente fiir ein Fehlverhalten von Energieversorgern vorliegen. Das sollte ge-
geben sein, wenn auf der Basis eigener Erkenntnisse kollektive Verbraucherinteres-
sen verletzt werden oder Verbraucherinnen und Verbraucher, Verbraucherverbande,
Behdrden oder die Schlichtungsstelle Energie gleichartige Beschwerden in einer fest-
zulegenden Zahl von Fallen zum selben Unternehmen vortragen sowie

- vorhandene Instrumente so nutzen, dass kurzfristig BuRgeldbescheide in empfindli-
cher Hohe — gemessen am verursachten Schaden — (gem. § 95 EnWG) erlassen o-

der (gem. § 5 EnWG) die Marktteilnahme untersagt werden kann''°.

Das Bundeskartellamt sollte

- nachhaltig und personell die Missbrauchsaufsicht mit dem Fokus auf kollektive Ver-
braucherinteressen verstarken und verstetigen,

- angesichts der sehr grof3en Preisunterschiede in der Grundversorgung regelmafige
kartellrechtliche Prifungen wegen des Verdachts eines Marktmissbrauchs durchfuh-

ren

110 wobei die Ermachtigungsgrundlage des § 5 S. 4 EnWG als speziellere Regelung der generellen Eingriffserméchtigung
nach § 65 Abs. 1 EnWG vorgeht, Bernhard Schex, Kommentar zum EnWG, 2. Aufl. 2019, § 5 Rn 20
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- sowie
- Abstellungsbefugnisse haben und Ruckerstattungsverfiigungen gezielt zur Durchsetzung

verbraucherschiitzender Vorschriften im Energierecht''" einsetzen konnen.

6. Sektoriibergreifendes Verbraucherrecht

Zum Bereich des sektortibergreifenden Verbraucherrechts lassen sich das allgemeine und
besondere Vertragsrecht zahlen, insbesondere die Regelungen der §§ 312 ff. BGB Uber Ver-
brauchervertrage (u.a. Informationspflichten und Widerrufsrecht), die AGB-Vorschriften und

das Gewabhrleistungsrecht bei Kauf, digitalen Produkten und Werkleistungen.

Weiter sind die Vorschriften zum Schutz vor Irreflhrung und lauteren Geschéaftspraktiken im
UWG, das Kartellrecht und das Preisangabenrecht zu nennen. Auch das Datenschutzrecht
sowie ggf. die geplanten Vorschriften der EU zu Digitalen Diensten (COM (2020) 825 final)

und Kunstlicher Intelligenz (COM/2021/206 final) wirken sektortubergreifend.

a) Bedarf fiir behordliches Tatigwerden

Ein Bedarf fiir behérdliches Tatigwerden kann dort bestehen, wo eine Vielzahl von Verbrau-
chern durch rechts- und vertragswidriges Verhalten eines oder mehrerer Unternehmer in
nicht unerheblicher Weise nachteilig in ihren Belangen betroffen ist und eine allein zivilrecht-
liche Durchsetzung sich als nicht ausreichend effektiv erweist. Die Fallgestaltungen kénnen
dabei in ihren Strukturen sehr unterschiedlich sein. Das Spektrum reicht beispielsweise von
unseriésen und bisweilen auch strafrechtlich relevanten Geschéaftspraktiken wie Vertragsfal-
len (Internet, untergeschobene Vertrage bei telefonischer Kundenansprache, Telekommuni-
kationsvertrage), Wucherpreisen fur Schisseldienste oder ,Kaffeefahrten® Uber branchenty-
pische unzulassige AGB (z.B. Kiindigungsregelungen bei Fitness-Studios) bis hin zur mas-
senhaften Nichterfullung von Ruckzahlungsansprichen nach corona-bedingten Reisestornie-
rungen. Auch die systematische Erschwerung der zur Geltendmachung von Verbraucher-

rechten notwendigen Kommunikation (z.B. in Bezug auf Widerruf, Kiindigung oder zentrale

111 1m Tatigkeitsbericht 2019/2020 heit es hierzu:“ Konkrete behdrdliche Eingriffsbefugnisse im Verbraucherrecht sowie
eine Moglichkeit zu Abstellungs- oder Riickerstattungsverfiigungen hat das Bundeskartellamt nicht. Vor dem Hintergrund
der mit den Sektoruntersuchungen und dem Instrument des ,,Amicus curiae” gewonnenen Erfahrungen wird perspektivisch
auch eine Entscheidungsgrundlage dafiir entstehen, ob und in welchem Umfang neben dem bewahrten System der zivil-
rechtlichen Durchsetzung auch behérdliche Befugnisse zur Durchsetzung verbraucherschiitzender Vorschriften zweckmaRig
erscheinen kdnnten”.
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Kundenrechte) kann als Beispiel angefuhrt werden. Weiter zu nennen waren Massenscha-
densfalle aufgrund des Verhaltens eines einzelnen Unternehmens (z.B. Abgasmanipulation
bei Dieselfahrzeugen), Unternehmensinsolvenzen (z.B. Air Berlin, Bayerische Energieversor-
gungsgesellschaft), kartellrechtswidrige Vereinbarungen zulasten der Endverbraucher oder
Verstélle gegen das Datenschutzrecht (z.B. soziale Netzwerke, Internet-Suchmaschinen,
Verwendung von Cookies). Die beispielhafte Aufzahlung zeigt, dass es sich sowohl um an-
dauernde und wiederkehrend Verhaltensweisen wie auch singulare, haufig durch besondere

Situationen ausgeldste Falle handeln kann.

Fir die meisten der angesprochenen Beispiele ist charakteristisch, dass zivilrechtliche Ver-
fahren oftmals zu aufwendig sind und nicht mit der gebotenen Schnelligkeit den Verbrau-
chern zu ihrem Recht verhelfen. Deutlich zeigt sich dies bei den covid-bedingten Stornierun-
gen von Flugen und Reisen, bei denen Tausende von Verbrauchern viele Monate auf die
Ruckzahlung des Reisepreises warten mussten. Auch werden Verbandsklagen nur einen

Teil der Problemfalle abdecken konnen.

b) Bestehende behordliche Befugnisse
Dass die Rechtsdurchsetzung im allgemeinen Verbraucherrecht Gber zivilrechtliche Instru-
mente erfolgt, heillt nicht, dass es keinerlei Anknupfungspunkte flr behdrdliches Handeln

gabe.

Zum einen verfugt das Bundeskartellamt (BKartA) seit Juni 2017 Gber die Méglichkeit der
Sektoruntersuchung, wenn ein begrindeter Verdacht auf erhebliche, dauerhafte oder wieder-
holte VerstoRe gegen verbraucherrechtliche Vorschriften besteht, die nach ihrer Art oder
Umfang die Interessen einer Vielzahl von Verbraucherinnen und Verbrauchern beeintrachti-
gen (§ 32e Abs. 5 GWB).

Zum anderen kdénnen die Gewerbeamter mit der Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO ge-
gen Gewerbetreibende vorgehen, die sich als unzuverlassig erweisen. Zudem kénnen sich

aus dem Preisangabenrecht Anknipfungspunkte ergeben, um gegen bestimmte unlautere

Geschaftspraktiken vorzugehen (z.B. Vertragsfallen, bei denen mit intransparenten Preisan-
gaben Unentgeltlichkeit vorgetauscht wird). Auch erméglichen die sicherheitsrechts- und po-
lizeirechtlichen Befugnisse einzelner Lander allgemein MaRnahmen zur Beseitigung von Ge-
fahren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, was zumindest in der Theorie Ma3nahmen

bei der Verletzung verbraucherrechtlicher Vorschriften einschlieRen kénnte.
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Allerdings hat das BKartA im Verbraucherschutz bislang keine echten Anordnungsbefug-
nisse. Es fuhrt zwar regelmafig Sektoruntersuchungen durch (aktuell zum Einsatz von Sco-
ring-Verfahren im Online-Handel), jedoch sind die Handlungsbefugnisse auf die Uberpriifung
und ggf. Feststellung von Missstanden beschrankt. Inwieweit die Erkenntnisse aus Sektorun-
tersuchungen fir zivilrechtliche Abmahnungen und Unterlassungsklagen und damit tatsach-
lich zur Rechtsdurchsetzung genutzt werden, musste naher untersucht werden. Gleiches gilt
fur die Frage, ob und in welchem Malf} allein die Durchfiihrung einer Sektoruntersuchung die
betroffenen Unternehmer zu einer Verhaltensanderung und Einstellung eines Rechtsversto-

Res veranlasst.

Die den Landesbehérden zustehenden Handlungsbefugnisse spielen mit Ausnahme des
Vollzugs der Preisangabenverordnung bislang keine grofere Rolle im Verbraucherschutz.
Die Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO gibt nach herrschender Meinung''? nur in abso-
luten Ausnahmefallen eine Handhabe bei VerstolRen gegen wettbewerbs- und zivilrechtliche
Bestimmungen, da ,6ffentliche Belange nicht berthrt seien®. Auch wenn man diese Auffas-
sung nicht teilt und systematische Verbraucherrechtsverstéf3e zulasten einer Vielzahl von
Verbrauchern (zurecht) als eine Gefahrdung 6ffentlicher Belange ansieht, bleibt die Schwie-
rigkeit, dass es sich bei der Gewerbeuntersagung um einen erheblichen Eingriff handelt, der
zum einen in den typischen Fallgestaltungen unverhaltnismaRig sein dirfte und zum anderen
keinen Ansatz bietet, um die Folgen eines bereits verwirklichten Rechtsverstolies zu beseiti-
gen und einen Ausgleich der dem Verbraucher entstandenen Nachteile und Schaden herbei-

zufiihren.

BuRgeldsanktionen durch das Umweltbundesamt sind zwar bei bestimmten unlauteren Ge-
schaftspraktiken und VerstéRRen gegen verbraucherrechtliche Vorschriften nach Umsetzung
der Modernisierungsrichtlinie grundsatzlich méglich (§§ 5c¢, 20 UWG; Art. 246e EGBGB), je-
doch sind sie auf weitverbreitete Rechtsverstofle mit Bezug zu anderen EU-Staaten be-
schrankt, die Gegenstand eines koordinierten Verfahrens nach der CPC-Verordnung sind.
c) Schaffung behordlicher Durchsetzungsinstrumente im allgemeinen Verbrau-
cherrecht

Aus dem Befund der Rechtsdurchsetzungsdefizite im allgemeinen Verbraucherrecht und der

Grenzen der zivilrechtlichen Durchsetzung ergibt sich die Frage, ob behérdliche Rechts-

112 | andmann/Rohmer, Gewerbeordnung, § 35, Rn. 62.
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durchsetzungsmechanismen zu einer Verbesserung beitragen kénnten und wie die entspre-
chenden Befugnisse ausgestaltet sein sollten. Dabei lasst sich nach folgenden Handlungs-

zielen unterscheiden:
o Beendigung eines Rechtsverstolles
e Beseitigung der Folgen eines Rechtsverstolles
e Sanktion und Pravention
o Aufklarung und Information.

Fur alle der genannten Handlungsziele kann ein grundsatzlicher Bedarf festgestellt werden.

aa) Beendigung und Folgenbeseitigung
Zur Beendigung und Folgenbeseitigung kdnnte eine Aufgabenzuweisung und Handlungser-
machtigung entsprechend den fir die BaFin in § 4 Abs. 1a FinDAG und das BKartA nach §

32e Abs. 5 GWB geltenden Regelungen in Frage kommen und wie folgt formuliert werden:

(1) Die BEHORDE ist dem Schutz der kollektiven Verbraucherinteressen verpflichtet. Sie
nimmt diese Aufgabe im Rahmen dieses Gesetzes wahr, soweit diese Aufgabe auf
Grund gesetzlicher Bestimmungen nicht von anderen Behérden wahrgenommen

wird.

(2) Unbeschadet weiterer Befugnisse nach anderen Gesetzen kénnen die Behérden
nach Absatz 1 Satz 1 und 2 gegentiiber Unternehmern alle Anordnungen treffen, die
erforderlich sind, um verbraucherschutzrelevante Missstédnde zu verhindern oder zu
beseitigen. Ein Missstand im Sinne des Satzes 2 ist ein erheblicher, dauerhafter oder
wiederholter Versto3 gegen eine dem Schutz der Verbraucher dienenden Vorschrift
(Verbraucherschutzgesetz), der nach seiner Art oder seinem Umfang die Interessen
nicht nur einzelner Verbraucher gefdhrden kann oder beeintrachtigt. Die Befugnis

schliel3t insbesondere

1. die Verpflichtung von Unternehmern zur Einstellung des Rechtsversto3es und zur
Leistung von Abhilfe zugunsten der Verbraucher einschliel3lich der Beseitigung
der Folgen des Rechtsverstol3es,

2. das Hinwirken auf Zusagen von Unternehmern und die Entgegennahme solcher

Zusagen zu MalBnahmen im Sinne von Nummer 1 und
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3. die Verpflichtung von Unternehmern zur Information der Verbraucher liber festge-

stellte RechtsverstoRe und Mallnahmen im Sinne von Nummer 1 ein.

Die vorgeschlagene Formulierung enthalt in Form des ,verbraucherrechtlichen Missstandes*
bereits eine Eingriffsschwelle, die die Behérde vor einer Uberlastung durch eine Vielzahl von
Einzelfallen bewahrt. Sie stellt auch sicher, dass das behordliche Handeln stets als ein Han-
deln im Allgemeinwohlinteresse begriffen werden kann, auch wenn die dabei eingeschlos-
sene Folgenbeseitigung eine Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriche zum Gegenstand ha-
ben kann. Die an § 4 Abs. 1a FinDAG orientierte Eingriffsschwelle ist auch weitgehend gleich
mit derjenigen, die flir Sektoruntersuchungen des BKartA nach § 32e Abs. 5 GWB gilt. Mit
Blick auf die Entscheidung des VG Frankfurt vom 24.06.2021 (Az. 7 K 2237/20.F) wird je-
doch auf das Merkmal der Klarungsbedurftigkeit (§ 4 Abs. 1a Satz 2, letzter Halbsatz Fin-
DAG) verzichtet.

Angesprochen wird auch ausdrucklich, dass die Befugnis die Folgenbeseitigung im Sinne
von Abhilfen sowie die Entgegennahme von Verpflichtungszusagen des Unternehmers ein-
schliel3t. Weiter wird mit Blick auf die in der Verbandsklagenrichtlinie (RL (EU) 2020/1828)
geregelten Informationspflichten sowie die Praxis der BaFin die Moglichkeit vorgesehen, Un-
ternehmer zur Information der von einem Rechtsverstol? betroffenen Verbraucher zu infor-

mieren.

Aus Sicht der Projektgruppe kénnten die Befugnisse um die Moéglichkeit erganzt werden, di-
rekt gegen Leitungsorgane des Unternehmens vorzugehen. Entsprechende spezialgesetzli-
che Regelungen bestehen beispielsweise im Kapitalmarktrecht (siehe z.B. § 36 KWG). lhre
Effektivitat wurde bei der Expertenanhdérung unterschiedlich beurteilt. Allerdings bediirfte

dies einer sorgfaltigen Abgrenzung zu Mallnahmen, die auf § 35 GewO gestutzt werden.

Da Deutschland Uber kein allgemeines Verbraucherschutzgesetz verfugt, stellt sich bei Ein-
fuhrung einer universellen Rechtsdurchsetzungsaufgabe und -befugnis die Frage, in wel-
chem Gesetz diese erfolgen solle. Anknipfungspunkte béten das GWB (v.a. bei einer Be-
trauung des Bundeskartellamtes), das UWG, das EU-VSchDG und eventuell auch das kinf-
tige VDuG. Denkbar ware zwar auch die Schaffung eines eigenstandigen Gesetzes, jedoch
sollte eine weitere Zersplitterung der gesetzlichen Regelungen zur Rechtsdurchsetzung im
Verbraucherschutz vermieden werden. Aus Sicht der Projektgruppe ware eine Verankerung
im EU-Verbraucherschutzdurchfiihrungsgesetz vorzugswirdig. Damit wurde die Eigenstan-

digkeit der Aufgabe Verbraucherschutz hervorgehoben. Auch besteht ein enger sachlicher
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Zusammenhang zwischen der bereits im EU-VSchDG adressierten behdrdlichen Rechts-
durchsetzung bei Auslandssachverhalten und einer sektorunabhangigen behordlichen
Rechtsdurchsetzung fir Inlandssachverhalte. Allerdings muissten Titel und Struktur des Ge-

setzes angepasst werden.

bb)Sanktion und Pravention

Das 2018 erstellte Gutachten zur Behordlichen Rechtsdurchsetzung des Verbraucherrechts
macht deutlich, dass bei bestimmten Sachverhalten Bu3geldsanktionen notwendig sein kon-
nen, um die gewunschte Praventionswirkung zu erzielen. Bei Streuschaden und unlauteren
Praktiken, die nur mittelbar und fir den Einzelnen nicht direkt wahrnehmbar zu Nachteilen
fuhren, brauchen Unternehmer in Deutschland derzeit keine wirtschaftlichen Sanktionen zu
furchten, da es im Regelfall weder zu Klagen auf Kompensation (mangelndes wirtschaftliche
Interesse des betroffenen Einzelnen) noch zu einer Gewinnabschdpfung kommt. Auch die

Kosten im Falle einer Abmahnung durften im Regelfall nicht besonders ins Gewicht fallen.

Allerdings besteht die Schwierigkeit, die buligeldwiirdigen (und ggf. sogar strafbewehrten)
Tatbestande zu bestimmen. Eine pauschale BuRgeldbewehrung von Verbraucherrechtsver-
stéRen dirfte weder angemessen, noch praktisch und politisch umsetzbar sein. Die Vor-
schlage des Bundesrates, in Umsetzung der Modernisierungsrichtlinie (RL (EU) 2019/2161)
BuRgeldtatbestande fur RechtsverstdRe mit EU-weiter Dimension unter bestimmten Voraus-

setzungen auf Inlandssachverhalte zu erstrecken''® | wurden nicht Gbernommen.

Die Projektgruppe spricht sich daher zunachst daflur aus, eine BuRgeldsanktion fir Verstofie
gegen vollziehbare Primaranordnungen der Behdrde einzufiihren und damit deren Durch-
setzbarkeit zu erleichtern. Die BuRgeldsanktion hatte gegenuber der Moglichkeit, Primaran-
ordnungen mit Zwangsgeldern durchzusetzen, den Vorteil, dass sie generell gilt und nicht im
Einzelfall angeordnet bzw. angedroht werden muss. Eine entsprechende Regelung kdnnte

wie folgt formuliert werden:

»Eine Ordnungswidrigkeit (nach / im Sinne von) begeht (auch), wer vorsétzlich oder fahrlas-

sig einer vollziehbaren Anordnung der Behérde nach xxx zuwiderhandelt.”

Eine umfassende Ermittlung von buRgeldwirdigen Rechtsverstéfien im Verbraucherschutz
kann von der Projektgruppe nicht geleistet werden, ware aber ein Vorhaben, das die zustan-
digen Bundesministerien (BMUV und BMJ) und die VSMK in den Blick nehmen sollten.

113 siehe Nr. 12 der BR-Drs. 61/21[B] und Nr. der BR-Drs. 56/21[B]).
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Dessen ungeachtet 1asst sich aus Sicht der Projektgruppe bereits jetzt bei folgenden Hand-
lungen und RechtsverstéRen das Bedurfnis fir eine Buligeldbewehrung feststellen, da sich
alle bestehenden Instrumente als nicht ausreichend erwiesen haben und wegen der weiten
Verbreitung sowie des erheblichen Schadigungspotentials eine Starkung der praventiven

Funktion des Rechts geboten ist:

o Verwendung von AGB, die nach § 309 BGB unwirksam sind oder die rechtskraftig flr

unwirksam erklart worden sind

o Gewerbsmaliiges Verwenden, Beauftragen und Erstellen von unwahren Kundenbe-

wertungen.

Die Projektgruppe halt grundsatzlich auch das Unterschieben und wettbewerbswidrige Auf-
drangen von Vertragen fur sanktionswirdig. Allerdings durfte bei vorsatzlichem Unterschie-
ben von Vertragen, d.h. einem bewusst wahrheitswidrigen Behaupten eines Vertragsschlus-
ses mit entsprechenden Zahlungsforderungen, im Regelfall ein strafbarer Betrug vorliegen.
Der Vorsatznachweis stellt in der Praxis freilich ein Problem dar. Die Projektgruppe erorterte
daher auch die Moglichkeit einer Buldgeldbewehrung von leichtfertigen oder grob fahrlassi-
gen Praktiken, sah allerdings im Ergebnis von einem konkreten Formulierungsvorschlag fir

einen Ordnungswidrigkeitentatbestand ab.

cc) Untersagung der Gewerbeausiibung und bestimmter Tatigkeiten

Neben der BuRgeldbewehrung ware aullerdem zu erwagen, das Instrument der Gewerbeun-
tersagung starker nutzbar zu machen, wenn der Gewerbetreibende wiederholt und systema-
tisch gegen verbraucherschitzende Vorschriften verstof3t. Dabei konnte auch in Betracht
kommen, statt der an sich dauerhaften Gewerbeuntersagung als milderes Mittel die Moglich-
keit einer voribergehenden Untersagung bestimmter geschaftlicher Tatigkeiten einzuflhren.
Nahere Uberlegungen zur entsprechenden Gestaltung gewerberechtlicher Befugnisse finden

sich in diesem Abschnitt unter e) bb).

dd) Aufklarung und Information
Aufklarung und Information erscheinen zwar auf den ersten Blick als klassische Handlungs-
formen der Verbraucherverbande, jedoch kénnen auch Behérden wie die BaFin, Lebensmit-

telbehdérden oder Gewerbeaufsichtsamter im Bedarfsfall konkrete Produktwarnungen unter
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namentlicher Nennung der Anbieter aussprechen und sonstige Informationen geben. Zwar
dirfte insoweit ein genereller Bedarf fir behoérdliche Warnungen zu verneinen sein, da im
Regelfall keine gesundheitlichen Schaden zu besorgen sind und die finanziellen Schaden re-
gelmafig geringer sein durften als bei Geldanlagen, jedoch kann es in Einzelfallen durchaus
sinnvoll sein, mit einer namentlichen Nennung von Anbietern Verbraucher vor Risiken zu be-
wahren (z.B. Fake-Shops, unseriése Bautrager) und zugleich der Behdrde eine weitere

Sanktionsmoglichkeit an die Hand zu geben (,naming and shaming®).

Zu berucksichtigen ist dabei, dass in bestimmten Fallen (z.B. Anfangsverdacht eines Fake-
Shops) Ungewissheit Uber die Bewertung des Sachverhalts und vor allem hinsichtlich der
Tatsachengrundlagen bestehen kann, was mit Haftungsrisiken verbunden sein kann. Aller-
dings kdnnen die Haftungsrisiken durch eine Anhérung nach § 28 VwVfG minimiert werden,
die jedenfalls bei einem Teil der unseriésen Anbieter nicht zu einer Widerlegung des An-

fangsverdachts fihren dirfte.

Aulerdem kénnen Verbraucher bei der individuellen Rechtsdurchsetzung unterstitzt wer-
den, wenn Feststellungen eines Rechtsverstolies von der zustandigen Behorde verdffentlicht
werden. Soweit eine Behdrde funktional wie eine qualifizierte Einrichtung im Sinne von Art. 4
der EU-Verbandsklagerichtlinie tatig wird, misste ohnehin erwogen werden, sie zu den in

Art. 13 der Richtlinie vorgeschriebenen Informationen zu verpflichten.
Die unter aa) vorgeschlagene Befugnisnorm kdnnte wie folgt erganzt werden:

(3) Die Behérden nach Absatz 1 Satz 1 und 2 veréffentlichen Informationen (iber Anord-
nungen nach Absatz 2 [in Umsetzung von Art. 13 der RL 2020/1828/EU]. Sie kbnnen
aullerdem zum Schutz der Verbraucher vor erheblichen Nachteilen Warnungen vor

bestimmten Angeboten und Geschéftspraktiken aussprechen.

Eine weitergehende Offenlegung von Informationen, die fur die individuelle oder kollektive
Anspruchsverfolgung und zur Einschatzung von Prozessrisiken nutzlich sein kdnnen, sollte
nicht im Kontext der behdrdlichen Befugnisse geregelt werden. Vorzugswirdig erscheint es,
hier entweder Uber die einschlagigen Informationsfreiheitsgesetze einen einzelfallbezogenen
Zugang mit Abwagung der jeweils berUhrten Belange (ndher dazu unter B Nr. 3) zu schaffen
oder entsprechende Beweiszugangserleichterungen im Prozessrecht zu verankern. Denkbar
ware auch, wie im Richtlinienvorschlag der Kommission fur eine Kl-Haftung diese Zugangs-

maoglichkeit auch schon vor Klageerhebung vorzusehen (COM (2022) 496 final).
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ee) Ermittlungsbefugnisse

Notwendigerweise wird die sektorunabhangige Verbraucherrechtsdurchsetzungsbehdrde mit
Ermittlungsbefugnissen auszustatten sein, wie sie dem BKartA sowie den im Rahmen der
CPC-Verordnung tatigen Behorden nach dem dortigen Art. 9 Abs.3 zur Verfigung stehen.

Eine Regelung konnte beispielsweise wie folgt aussehen:

(4) Die Behérden nach Absatz 1 Satz 1 und 2 haben zur Erfiillung ihrer Aufgabe nach
Absatz 1 Satz 1 und zur Ermittlung von Missstdnden im Sinne von Absatz 2 Satz 2
die Befugnisse nach §§ 57, 58, 59, 59a und 59b des Gesetzes gegen Wettbewerbs-

beschridnkungen. Sie kénnen aullerdem

1. von anderen Behérden und 6ffentlichen Stellen die Ubermittlung von dort vor-
handenen Informationen einschliel3lich personenbezogener Daten verlangen,
die zur Feststellung eines Missstandes im Sinne von Absatz 2 Satz 2 erforder-

lich sind und

2. Waren oder Dienstleistungen mit verdeckter Identitét als Testeinkédufe erwer-

ben, priifen und untersuchen.

ff) Regelungen zum Rechtsschutz

Sinnvoll erscheint, gemeinsam mit einer allgemeinen Befugnis zur Beseitigung von Rechts-
verstoflen Regelungen zum Rechtsschutz zu treffen. Dabei stehen die Fragen nach der Ge-
richtsbarkeit, der Eingangsinstanz und der verfahrensmafligen Bundelung von Rechtsmitteln

gegen Verwaltungsakte mit einem gréReren Adressatenkreis im Vordergrund.

Ein Ansatz kénnte darin bestehen, das Rechtsbehelfsverfahren nach §§ 63 ff. GWB anzu-
wenden. Im Kartellrecht steht den Adressaten von Verfugungen der Kartellrechtsbehérden
als Rechtsbehelf die Beschwerde zum OLG zur Verfugung. Auch das EU-VSchDG (§ 13)
sieht fir Anordnungen auf Beseitigung von Rechtsverstdfien den Rechtsbehelf der Be-
schwerde (allerdings zum Landgericht) vor. Dies hatte den Vorteil, dass ein Zivilgericht Uber
Sachverhalte entscheiden wirde, die iberwiegend durch zivilrechtliche Fragen bestimmt
sind. Zugleich entfiele automatisch das Vorverfahren, das sich gerade bei Allgemeinverfu-
gungen als Hemmnis flr eine rasche Beendigung des Verfahrens erweist (so jedenfalls die
Erfahrungen bei der BaFin). Mit dem OLG als Eingangsinstanz ware die Voraussetzung fiir
eine rasche hdchstrichterliche Klarung bei strittigen Fragen geschaffen. Zugleich kénnte der
in § 75 GWB sowie § 19 EU-VSchDG verankerte Untersuchungsgrundsatz zu einer Erleich-
terung der Sachverhaltsaufklarung beitragen. Aus Sicht der Projektgruppe lage es nahe, bei
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einer Verankerung der Universalrechtsdurchsetzung im EU-VschDG auch die dortige

Rechtswegregelung zu Gbernehmen",

Naher zu prifen ware, ob nicht spiegelbildlich zur Verbandsklage im kollektiven Interesse die
Méglichkeit einer Verbandsklage fir die von einem Gruppenverwaltungsakt oder einer Allge-
meinverfugung betroffenen Unternehmer geschaffen werden sollte. Damit kdnnte das Ver-
fahren beschleunigt werden. Als Anreiz fur eine Teilnahme an einer unternehmerseitigen
Verbandsklage kdnnte die Erstreckung der aufschiebenden Wirkung auf fristgerecht ange-
meldete Unternehmer geregelt werden. Unabhangig davon waren die Mdglichkeiten der Pro-
zessverbindung (z.B. nach § 147 ZPO, der im Beschwerdeverfahren nach GWB und EU-
VSchDG gilt) auszuschopfen.

d) Das Bundeskartellamt als Verbraucherschutzbehoérde und seine Ausstattung
mit Anordnungsbefugnissen

Der Koalitionsvertrag der Bundesregierung fihrt auf Seite 30 aus, dass die Bundesregierung
prifen wolle, wie das Bundeskartellamt gestarkt werden kann, um bei erheblichen, dauerhaf-
ten und wiederholten Verstélien gegen Normen des wirtschaftlichen Verbraucherrechts ana-

log zu Verstolien gegen das GWB Verstolie zu ermitteln und diese abzustellen.

Das BKartA bietet sich aufgrund seiner Kernkompetenz, seiner Durchsetzungsstarke und der
seit 2017 gesammelten Erfahrungen im Verbraucherschutz jedenfalls fur Rechtsverstofie mit
erheblicher Dimension als universelle Verbraucherschutzbehérde an. Kollisionen mit den Zu-
standigkeiten anderer Bundesbehdérden lassen sich Uber eine Regelung entsprechend § 32e
Abs. 5 Satz 2 GWB ausschlie3en.

Neben dem BKartA ist auch das Umweltbundesamt zu berticksichtigen, das die Durchflih-
rung der CPC-Verordnung vom Bundesamt fur Justiz ibernommen hat und in der sektorun-
abhangigen Verbraucherrechtsdurchsetzung bereits konkrete Vollzugserfahrungen vorwei-

sen kann.

Die Projektgruppe sieht davon ab, eine konkrete Empfehlung auszusprechen, welche Be-
hoérde die Aufgabe der sektorunabhangigen Verbraucherrechtsdurchsetzung ibernehmen

soll.

114 Bei MaBnahmen gegen Leitungsorgane, die in ihrer Natur vorwiegend verwaltungsrechtlich sind, wére je-
doch zu erwégen, es beim Verwaltungsrechtsweg zu belassen.
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e) Erganzende Verbraucherrechtsdurchsetzung durch Landesbehérden und Wei-
terentwicklung der GewO

aa) Allgemeine Verbraucherrechtsdurchsetzung

Zu diskutieren ist, ob neben dem BKartA auch Landesbehdrden mit erweiterten Befugnissen
ausgestattet werden sollen. Daflir kdnnte sprechen, dass gerade bei Verbraucherrechtsver-
stéRen mit lediglich lokaler oder regionaler Auswirkung ein behdrdliches Handeln auf Lan-
desebene sachgerecht und effizienter sein kénnte. Auch ware eine Aufteilung zwischen Bun-
des- und Landeszustandigkeiten dem BKartA nicht fremd, da es diese grundsatzlich auch im
Kartellrecht gibt. Zur Abgrenzung koénnten beispielsweise folgende Kriterien kumulativ ange-

setzt werden:

(5) Soweit ein Missstand im Sinne von Absatz 2 Satz 2 voraussichtlich

1. lediglich Verbraucher eines Landes betrifft und

2. die Zahl der betroffenen Verbraucher 1.000 nicht libersteigt,
nimmt die nach Landesrecht zustandige Behérde die Aufgaben und Befugnisse der Behérde
nach Absatz 1 Satz 1 wahr. § 49 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen gilt ent-
sprechend fiir Benachrichtigungen und Abgaben zwischen der Behdrde nach Absatz 1 Satz

1 und der nach Landesrecht zusténdigen Behérde.”

bb)Weiterentwicklung der gewerberechtlichen Handlungsmaéglichkeiten

Alternativ kdnnten die gewerberechtlichen Handlungsmoglichkeiten um Verbraucherschutz-
aspekte erweitert werden. Hierzu kdnnten die nachstehenden Anderungen in § 35 GewO
(Uberschrift, in Absatz 1 Einfligung eines neuen Satz 2, neuer Absatz 3a) vorgenommen

werden.

»§ 35 Gewerbeuntersagung wegen Unzuverldssigkeit und weitere Anordnungsbefugnisse

(1) Die Ausiibung eines Gewerbes ist von der zustédndigen Beh6rde ganz oder teil-
weise zu untersagen, wenn Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlassigkeit des
Gewerbetreibenden oder einer mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragten
Person in bezug auf dieses Gewerbe dartun, sofern die Untersagung zum Schutze
der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschéftigten erforderlich ist. Die Unzuverlas-
sigkeit kann sich auch daraus ergeben, dass der Gewerbetreibende dauerhaft
oder wiederholt in erheblicher Weise unter Versto8 gegen gesetzliche Vor-

schriften eine Vielzahl von Verbrauchern schéadigt. Die Untersagung kann auch
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auf die Tétigkeit als Vertretungsberechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit
der Leitung eines Gewerbebetriebes beauftragte Person sowie auf einzelne andere
oder auf alle Gewerbe erstreckt werden, soweit die festgestellten Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen, dal3 der Gewerbetreibende auch fiir diese Tétigkeiten oder Ge-
werbe unzuverlassig ist. Das Untersagungsverfahren kann fortgesetzt werden, auch
wenn der Betrieb des Gewerbes wéhrend des Verfahrens aufgegeben wird.

(2) unverédndert

(3) unveréndert

(3a) Die zustdndige Behérde kann gegeniiber Gewerbetreibenden, die dauerhaft
oder wiederholt in erheblicher Weise unter Versto8 gegen gesetzliche Vor-
schriften eine Vielzahl von Verbrauchern schédigen, im Interesse der Allge-
meinheit Anordnungen treffen, die geeignet und erforderlich sind, um weitere
VerstéBe zu verhindern und die Folgen von begangenen VerstéBen zu beseiti-
gen.

(4) — (9) unveréndert

Ill. VORSCHLAGE UND LOSUNGSANSATZE (SYNTHESE DER
EINZELBETRACHTUNGEN UNTER Il.)

A. Einfuhrung einer behordlichen ,,Universalrechtsdurchsetzung“ im Be-
reich des allgemeinen Verbraucherrechts

Die Projektgruppe schilagt vor, die Moéglichkeit einer sektorunabhangigen behérdlichen
Rechtsdurchsetzung im Bereich des allgemeinen Verbraucherrechts zu schaffen. Die Not-
wendigkeit hierfur ergibt sich aus den Rechtsdurchsetzungsdefiziten insbesondere bei
Streuschaden, die auch mit einer Verbandsklage nicht vollstéandig beseitigt werden kdnnen.
Vorteile der behoérdlichen Rechtsdurchsetzung liegen vor allem darin, dass eine behdrdliche
Durchsetzungsmalinahme unmittelbare rechtliche Wirkung erzeugt und zudem diese Wir-
kung auch gegen eine Vielzahl von Unternehmern herbeigeflihrt werden kann. Auch ist zu
beachten, dass die in der sog. Modernisierungsrichtlinie der EU (Richtlinie (EU) 2019/2161)
vorgeschriebenen Sanktionsmdglichkeiten bei Verstdé3en gegen zentrale Bestimmungen des
Verbraucherrechts (Verbraucherrechte-Richtlinie, Klauselrichtlinie und UGP-Richtlinie)
strenggenommen nur durch Buf3geldsanktionen vollstandig umgesetzt werden kdnnen, da

nur auf diese Weise gemaft dem unionsrechtlich vorgegebenen Kriterienkatalog auch ein
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frGheres Fehlverhalten des Unternehmers gewurdigt werden kann. Damit besteht auch aus

Grinden des Unionsrechts Handlungsbedarf.

Zu dem Bereich des allgemeinen Verbraucherrechts sollte auch der Bereich der ,Digitalen
Welt* gerechnet werden, sofern nicht bereits andere Behérden die Aufsicht Gber spezifische
Belange wie beispielsweise Datenschutz (Datenschutzbehdrden) oder Cybersicherheit (BSI)

ausuben.

Aus Sicht der Projektgruppe sind Behdrden verfassungsrechtlich nicht auf die bloRRe Untersa-
gung von RechtsverstéfRen beschrankt, sondern kénnen grundsatzlich auch Abhilfemallnah-
men zur Beseitigung der Folgen von Rechtsverstéflen anordnen. Insbesondere ist kein das
Gewaltenteilungsprinzip durchbrechender Eingriff in die Rechtsprechung zu besorgen, wenn
die behordlichen Befugnisse nur zur Beseitigung von allgemeinen Missstanden und im kol-

lektiven Interesse bestehen.

Die Mdglichkeit der behdrdlichen Rechtsdurchsetzung sollte insbesondere mit Blick auf den
E-Commerce und Massenschadensfalle vorrangig auf Bundesebene geschaffen werden. Er-
ganzend ware eine Starkung der gewerberechtlichen Handlungsmdglichkeiten der Landes-
behdrden bei systematischen, wiederholten VerbraucherrechtsverstéRen wiinschenswert,
um vor allem bei Verstofien mit lediglich regionaler Auswirkung ein rasches und effektives

Vorgehen zu gewahrleisten.

1. Eckpunkte
Daraus ergeben sich folgende Eckpunkte fur eine Umsetzung durch eine geeignete Bundes-
behorde:

e Schaffung einer behérdlichen Aufgabe zur Uberwachung der Einhaltung von Verbrau-

cherrechtsvorschriften und Verhinderung von Missstanden

e Ubertragung dieser Aufgabe mit entsprechenden Befugnisse auf eine Bundesbe-

horde
e Anknupfung an EU-VSchDG

e Regelung der Aufgabe und Befugnisse in Anlehnung an § 4 Abs. 1a FinDAG und §
32e Abs. 5 GWB unter Klarstellung, dass die Befugnis auch die Verpflichtung zu Ab-
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hilfen zugunsten der betroffenen Verbraucher umfassen kann; auRerdem Ubertra-
gung von Ermittlungsbefugnissen sowie Befugnissen (bzw. auch Pflichten) zur Infor-
mation der Offentlichkeit (siehe auch RL (EU) 2020/1828)

¢ Abgrenzung zu den Befugnissen anderer Bundesbehoérden sowie ggf. Landesbehor-

den

¢ Regelungen zum Rechtsbehelfsverfahren in Anlehnung an §§ 62 ff. GWB und §§ 13
ff. EU-VSchDG, d.h. Eingangszustandigkeit des OLG und Untersuchungsgrundsatz

e Bullgeldbewehrung von VerstdRen gegen vollziehbare Anordnungen sowie ergan-

zend Schaffung spezieller Ordnungswidrigkeiten aus Griinden der Pravention

e Begleitende Regelungen zu erleichtertem Beweismittelzugang (vgl. Art. 3 des RL-
Vorschlags zur Kl-Haftung / COM (2022) 496 final)

Fir die erganzende Rechtsdurchsetzung durch Landesbehdérden kdnnte nach Auffassung
eines Teils der Projektgruppe folgende Erweiterung der Handlungsmoglichkeiten in § 35

GewO in Betracht kommen:

o Kklarstellende Regelung, dass wiederholte erhebliche VerstéRe gegen Verbraucher-
recht unter Schadigung einer Vielzahl von Verbrauchern die Unzuverlassigkeit des

Gewerbetreibenden begriinden kann

e Schaffung einer Anordnungsbefugnis bei wiederholten oder dauerhaften VerstéRRen

gegen Verbraucherrecht

2. Gesetzesvorschlage
Ein Vorschlag fur eine gesetzliche Aufgaben- und Befugnisnorm einschlieRlich ausgewahlter

BuRgeldtatbestande findet sich im Anhang.
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B. Starkung der sektorbezogenen behoérdlichen Rechtsdurchsetzung durch
gesetzgeberische MaBRnahmen

Im Mittelpunkt der Betrachtung der sektorbezogenen Rechtsdurchsetzung stehen die BaFin
und die BNetzA mit den Bereichen Finanzdienstleistungen, Versicherungen, Telekommuni-
kation und Energie. Die Projektgruppe spricht sich dafir aus, den Behorden in allen der ge-
nannten Bereiche moglichst umfassende Befugnisse zur Verfligung zu stellen, die entspre-
chend § 4 Abs. 1a FinDAG auch die Beseitigung von allgemeinen Missstanden im Verbrau-
cherschutz umfassen. Dabei ist ausdriicklich zu regeln, dass die Befugnis auch die Verpflich-
tung zu Abhilfen zugunsten der Verbraucher einschlie3t. Der Handlungsbereich der Behor-
den sollte sich auRerdem auf den Vertrieb der jeweiligen Produkte und Dienstleistungen be-
ziehen, was gerade flr unseriose Vertriebspraktiken im Zusammenhang mit Telefonvertra-
gen wichtig ist. Zur Beschleunigung von Rechtsbehelfsverfahren bietet es sich an, dieses
entsprechend §§ 62 ff. GWB bzw. §§ 13 ff. EU-VSchDG zu gestalten.

Erganzend zu den unmittelbaren Handlungsbefugnissen sollte der Zugang zu behdérdlichen
Informationen, die zur Klarung und Durchsetzung von Verbraucheranspriichen notwendig
sind, zumindest in kollektiven Verfahren (Verbandsklagen) durch Lockerung der Geheimhal-
tungsvorschriften, die bei Finanzdienstleistungen und Versicherungen bestehen, erleichtert

werden.

Fir weitere Einzelheiten wird auf die Ausfuhrungen unter Il. verwiesen.

C. Strukturelle Verbesserungen

Vor allem in den Bereichen Finanzdienstleistungen und Versicherungen kann eine gewisse
Interessenkollision zwischen den Aufsichtszielen des Kundenschutzes und der Wahrung der
Solvabilitdt der Unternehmen sowie der Finanz- und Versicherungssystem im Ganzen beste-
hen, die durch die Finanzierung der BaFin uber Unternehmensumlagen noch eine besondere
Note erhalt. Aber auch bei der BNetzA kénnen bei der Beaufsichtigung der Energieversor-
gungsunternehmen ahnliche Konkurrenzen zwischen Belangen der Versorgungssicherheit
und Kundenrechten bestehen. Diese widerstreitenden Aufsichtsbelange kdnnten Anlass zu
der Uberlegung geben, ob es zur Starkung des Verbraucherschutzes sinnvoll ware, die je-
weiligen Verbraucherschutzabteilungen organisatorisch auszugliedern und in eine eigenstan-

dige Verbraucherschutzbehdrde des Bundes zu Uberfiihren.
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Die Projektgruppe sieht allerdings in den bestehenden Strukturen den Vorteil, dass die mit
dem Verbraucherschutz betrauten Stellen auf die Fachkompetenz und den Uber Jahre etab-
lierten direkten Zugang zu den beaufsichtigten Unternehmen zurtickgreifen kénnen. Damit
geht auch eine Starkung der Autoritat einher, die jedenfalls bei Schaffung einer neuen Ver-
braucherschutzbehérde erst noch erworben werden muisste. Auch erschiene eine Ausgliede-
rung und Verselbstandigung der Verbraucherschutzabteilungen aus der BaFin und der

BNetzA derzeit wenig realistisch.

Dessen ungeachtet sollten die personellen Ressourcen der Behorden gestarkt werden, um
den wachsenden Bedarf an aufsichtlichen Tatigkeiten und MaRnahmen der Rechtsdurchset-
zung zu bewaltigen. Auch ist eine starkere Nutzung der aufsichtlichen Befugnisse aus Sicht
des Verbraucherschutzes winschenswert, nicht zuletzt auch um aufwendige zivilrechtliche

Verfahren zu vermeiden und die Gerichte zu entlasten.

Fir die Schaffung einer neuen Aufsichtsgabe im allgemeinen Verbraucherrecht (,Universal-
rechtsdurchsetzung®) gilt ohnehin, dass hierflir die entsprechenden personellen und organi-

satorischen Kapazitaten erst noch aufgebaut werden missen.

Fir den Vollzug von Verbraucherrecht durch Landesbehdrden missten ebenfalls entspre-
chende Strukturen geschaffen werden, insbesondere wenn im Bereich des allgemeinen Ver-

braucherrechts neben der Bundesbehdrde auch Landesbehodrden tatig sein sollen.

Die in die Uberlegungen einbezogenen erweiterten Befugnisse in der Gewerbeordnung be-
dirfen nicht notwendig einer Verstarkung der Personalressourcen. Allerdings kdnnte es sich
als zweckmalig erweisen, die fur § 35 Abs. 3a GewO vorgeschlagenen Befugnisse einer
zentralen Stelle im Land zu Ubertragen, insbesondere um die erforderliche Kenntnis der ein-
schlagigen verbraucherrechtlichen Vorschriften sicherzustellen. In jedem Fall musste das
Bewusstsein bei den fir den Vollzug der GewO zustandigen Ressorts und Behérden daflr
geschaffen werden, dass sie kunftig im Rahmen der Zuverlassigkeitsiberwachung von Ge-
werbebetreibenden auch bei wiederholten erheblichen VerstéRen gegen Verbraucherrecht

tatig werden konnen.
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IV. ANHANG

Anderung VSchDG

Konzeptionelle Uberlegungen'®

e Anderung § 1 und Titel
(Erweiterung des Anwendungsbereichs bzw. Gesetzeszwecks)
o Einflgung eines neuen Abschnitts oder Nutzung der derzeit nicht belegten §§ 4 und 5

Vorschlag fiur Aufgaben- und Befugnisnorm
§ xxx

(5) Die BEHORDE ist dem Schutz der kollektiven Verbraucherinteressen verpflichtet. Sie
nimmt diese Aufgabe im Rahmen dieses Gesetzes wahr, soweit diese Aufgabe auf
Grund gesetzlicher Bestimmungen nicht von anderen Behérden wahrgenommen

wird.

(6) Unbeschadet weiterer Befugnisse nach anderen Gesetzen kénnen die Behérden
nach Absatz 1 Satz 1 und 2 gegeniiber Unternehmern alle Anordnungen treffen, die
erforderlich sind, um verbraucherschutzrelevante Misssténde zu verhindern oder zu
beseitigen. Ein Missstand im Sinne des Satzes 2 ist ein erheblicher, dauerhafter oder
wiederholter Versto3 gegen eine dem Schutz der Verbraucher dienenden Vorschrift
(Verbraucherschutzgesetz), der nach seiner Art oder seinem Umfang die Interessen
nicht nur einzelner Verbraucher gefdhrden kann oder beeintrachtigt. Die Befugnis

schlie3t insbesondere

4. die Verpflichtung von Unternehmern zur Einstellung des Rechtsverstol3es und zur
Leistung von Abhilfe zugunsten der Verbraucher einschliel3lich der Beseitigung

der Folgen des Rechtsverstol3es,

115 Eine Integration in das EU-VSchDG sollte mit einer grundlegenden Neustrukturierung einzelner Regelungen

einhergehen.
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5. das Hinwirken auf Zusagen von Unternehmern und die Entgegennahme solcher
Zusagen zu MaBnahmen im Sinne von Nummer 1 und
6. die Verpflichtung von Unternehmern zur Information der Verbraucher (iber festge-

stellte RechtsverstoRe und Mallnahmen im Sinne von Nummer 1.

(7) Die Behérden nach Absatz 1 Satz 1 und 2 veréffentlichen Informationen (iber Anord-
nungen nach Absatz 2 [in Umsetzung von Art. 13 der RL 2020/1828/EU]. Sie kbnnen
aullerdem zum Schutz der Verbraucher vor erheblichen Nachteilen Warnungen vor

bestimmten Angeboten und Geschéftspraktiken aussprechen.

(8) Die Behérden nach Absatz 1 Satz 1 und 2 haben zur Erfiillung ihrer Aufgabe nach
Absatz 1 Satz 1 und zur Ermittlung von Misssténden im Sinne von Absatz 2 Satz 2
die Befugnisse nach §§ 57, 58, 59, 59a und 59b des Gesetzes gegen Wettbewerbs-

beschrdnkungen. Sie kénnen aullerdem

3. von anderen Behérden und 6ffentlichen Stellen die Ubermittlung von dort vor-
handenen Informationen einschliel3lich personenbezogener Daten verlangen,
die zur Feststellung eines Missstandes im Sinne von Absatz 2 Satz 2 erforder-
lich sind und

4. Waren oder Dienstleistungen mit verdeckter Identitat als Testeinkdufe erwer-

ben, priifen und untersuchen.

(5) Soweit ein Missstand im Sinne von Absatz 2 Satz 2 voraussichtlich
3. lediglich Verbraucher eines Landes betrifft und
4. die Zahl der betroffenen Verbraucher 1.000 nicht (bersteigt,

nimmt die nach Landesrecht zustédndige Behérde die Aufgaben und Befugnisse der
Behérde nach Absatz 1 Satz 1 wahr. § 49 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrénkungen qilt entsprechend fiir Benachrichtigungen und Abgaben zwischen der

Behérde nach Absatz 1 Satz 1 und der nach Landesrecht zustédndigen Behérde.

Erganzung Ordnungswidrigkeiten VSchDG:

»Eine Ordnungswidrigkeit (nach / im Sinne von) begeht (auch), wer vorsétzlich oder fahrlds-

sig einer vollziehbaren Anordnung der Behérde nach § xxx Absatz 1 Satz 1 zuwiderhandelt.“
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Erganzung Ordnungswidrigkeiten § 20 UWG

Nach Absatz 1 einzufuigen folgende neuen Nummern 3 und 4:

3. gegeniiber Verbrauchern Allgemeine Geschéftsbedingungen verwendet, die nach §

309 BGB unwirksam sind oder die rechtskréftig fir unwirksam erklért worden sind,

4. unter VerstolR gegen Nummer 23b oder 23¢ Kundenbewertungen verwendet, ihre Er-
stellung beauftragt oder sie selbst erstellt...
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