Gegenwartige Verbraucherrechtsfalle und Bedarf an

staatlicher Rechtsdurchsetzung
Von Dr. Franziska Weber!

»~Trickbetrigereien“ entwickeln sich Uber die Jahre. Die Beziehung zwischen
Verbrauchern und Anbietern hat vor allem im letzten Jahrzehnt betréchtliche
Veranderungen erfahren.? Insbesondere hat sich der Online-Handel zu einem
alltaglichen Phanomen entwickelt.® Geschafte uber das Internet abzuwickeln,
scheint die Moglichkeiten fur die ,Trickbetriiger der Gegenwart“* zu
vervielfachen mit dubiosen Methoden (oft unter Geheimhaltung ihrer Identitat)
betréchtliche Gewinne zu erzielen und dabei Schaden auf Verbraucherseite —
gesellschaftliche Schaden — zu verursachen.® Neben allerlei Kostenfallen im
Internet® gelten auch Verkaufs- und Werbeveranstaltungen (,Kaffeefahrten*)
sowie unerlaubte Telefonwerbung als heutige Problemfelder im
Verbraucherrecht.” Die Ortung der Anbieter gestaltet sich regelmaRig schwierig.
Anbieter, die sich hinter Landesgrenzen verstecken, stellen ein besonderes
Problem dar.®
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Dieser Aufsatz beschéaftigt sich mit der Frage nach dem Bedarf an staatlicher
Rechtsdurchsetzung als Antwort auf diese Herausforderungen. Die Ausweitung
der offentlich-rechtlichen Rechtsdurchsetzung wird in Deutschland bereits
diskutiert.® Dieser Beitrag hinterfragt, ob dies rechtsékonomisch untermauert
werden kann? Die 6konomische Analyse des Rechts, die zundchst in den USA
und dann auch in Europa insbesondere im Bereich Wettbewerbs- und
Kartellrecht ihre Anfange genommen hat, hat sich in weiteren Rechtsbereichen —
wie der Rechtsdurchsetzung im Bereich Verbraucherschutz — als solide Disziplin
zur Beleuchtung rechtlicher Probleme aus Sicht von Effizienzkriterien bewahrt.*
Die Leistungsfahigkeit verschiedener Rechtsdurchsetzungsmechanismen kann
auf pragmatische Weise getestet werden. Im Fokus steht dabei die
gesamtwirtschaftliche Wohlfahrt, das Kollektivinteresse. Im Folgenden werden
Starken und Schwéachen rein privatrechtlicher Rechtsdurchsetzung im Vergleich
zu anderen Rechtsdurchsetzungsinstrumenten zundchst rechtsékonomisch
(theoretisch) untermauert und anschlieRend die Situation in Deutschland
analysiert.

1. Synopsis der deutschen Verbraucherlandschaft

Die deutsche Rechtsdurchsetzungstradition ist privatrechtlich. Neben
Verbrauchern sind (staatlich geférderte) private Verbraucherverbande, wie die
bundesweit tatige Verbraucherorganisation Verbraucherzentrale Bundesverband
(vzbv) sowie die 42 Mitglieder der Dachorganisation vzbv, auf dem Gebiet des
Verbraucherschutzes aktiv. Auf der Seite der anbietenden Wirtschaft gibt es
weiter die Zentrale zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs
(Wettbewerbszentrale). Genannte Institutionen haben zivilrechtliche
Rechtsdurchsetzungsbefugnisse. In einigen Sektoren werden staatliche
Behorden aktiv. Ein Beispiel fur eine starke behdrdliche Intervention ist die des
Bundeskartellamts an der Schnittstelle zwischen Verbraucherrecht und
Kartellrecht.

VerbraucherrechtsverstoRe werden also Uberwiegend auf dem zivilrechtlichen
Weg abgegolten. Es gilt zunachst festzuhalten, dass eine reale Madoglichkeit
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Massenschaden einzuklagen in Deutschland aktuell nicht existiert.’? Bedeutung
wird im kollektiven Rechtsschutz primar Beseitigungs- und Unterlassungsklagen
zugemessen.'® Im Rahmen der Verbandsklage (regelmaRig nach Abmahnung)
kénnen Verbande auf Unterlassung oder Widerruf zur Durchsetzung von
Verbraucherschutzvorschriften Klage erheben.' Verbande haben hierbei einen
eigenen Anspruch auf Unterlassung (nicht aber auf Schadensersatz).
Verbraucher kdnnen daneben ihre Geldforderungen uber eine Einziehungsklage
nach 8 79 Abs. 2 Nr. 3 Zivilprozessordnung (ZPO) an Verbande abtreten. Das
eingenommene Geld wird bei Erfolg an die betroffenen Verbraucher ausgezahlt.
Diese Klageart wird selten genutzt, und wenn in Folge einer erfolgreichen
Unterlassungsklage.®® Sie wurde bisher vor allem fur Musterklagen genutzt, bei
denen ein individueller Anspruch mit Signalwirkung fur eine bestimmte Gruppe
von Anspriichen verschiedener Rechtsinhaber geltend gemacht wird.’* Das
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG) wird in seinem Spezialbereich
Musterfeststellungsverfahren zur gerichtlichen Handhabung von Massenklagen
mit kapitalmarktrechtlichem Bezug als wenig erfolgreich angesehen.’ Ahnliches
kann aus verschiedenen Grinden Uber die Gewinnabschopfungsklage nach § 10
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) gesagt werden.™
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Far innergemeinschaftliche VerbraucherrechtsverstdoRe hat die Europaische
Kommission mit der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 27. Oktober 2004 uber die Zusammenarbeit
zwischen den fur die Durchsetzung der Verbraucherschutzgesetze zustandigen
nationalen Behorden (,,Verordnung uber die Zusammenarbeit im
Verbraucherschutz (VO)*) die o6ffentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung deutlich
gestarkt.’® In einigen Mitgliedstaaten basierte die Rechtsdurchsetzung im
Verbraucherschutz bereits auf einer Behdrdenstruktur, auf die aufgebaut werden
konnte. In anderen wurde aufgrund der Verordnung eine Verwaltungsbehdérde
geschaffen.”? Fur Deutschland konnte der traditionell vorherrschende
privatrechtliche Rechtsdurchsetzungsansatz in das européische System der
Verwaltungskooperation integriert werden (Art. 8 Abs. 3 der VO).? Das BVL
agiert sowohl nach 8 3 EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz (VSchDG) als
zentrale Verbindungsstelle als auch fur die Mehrheit der im Anhang der
Verordnung genannten Rechtsvorschriften als zustandige Behorde (8 2 Abs. 1
VSchDG).?? Nationale Behorden der Mitgliedstaaten wenden sich also an das BVL
mit dem Ersuchen, gegen deutsche Anbieter t&tig zu werden. Ein solches
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behoérdliches Tatigwerden ist fir Deutschland ein Novum.?® Das BVL kann
Ermittlungs- und DurchsetzungsmalBnahmen ergreifen. Sofern es sich um ein
Informationsersuchen handelt, wird das BVL stets selbst tatig.?* Im Rahmen der
Integration von privatrechtlichem und offentlich-rechtlichem Ansatz wird zur
Rechtsdurchsetzung grundsatzlich eine qualifizierte dritte Einrichtung beauftragt.
Die Beauftragung Dritter nach 8 7 Abs. 1 VSchDG ist als Sollvorschrift
ausgestaltet. Anstatt selbst eine Untersagungsverfliigung zu erlassen, soll die
Behodrde zunachst private Dritte beauftragen. Zu diesem Zwecke ist mit Dritten,
namlich der Wettbewerbszentrale und dem vzbv, eine Rahmenvereinbarung
getroffen worden.?® An eine dieser beiden Einrichtungen werden abwechselnd
die Sachverhalte zur zivilrechtlichen Rechtsverfolgung im eigenen Namen
weitergeleitet.?® Der private Dritte kann auch ohne Beauftragung auf der
Grundlage des § 4a UKlaG gegen innergemeinschaftliche VerstdoRe vorgehen.
Die Befugnisse des BVL im Rahmen innergemeinschaftlicher VerstoRe ergeben
sich aus § 5 VSchDG. Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 VSchDG kann die zustandige
Behorde einen Anbieter verpflichten, einen festgestellten
innergemeinschaftlichen Verstoll zu beseitigen oder kunftige VerstoRe zu
unterlassen. Das BVL wird also im Regelfall private Dritte beauftragen, kann in
Einzelfallen aber selber RechtsverstéBe unterbinden.?’ Es fallt auf, dass im
Ansatz nationale und innergemeinschaftliche Falle gleich — privatrechtlich —
behandelt werden sollen. Fir innergemeinschaftliche VerstélRe kann das BVL auf
verschiedene Weise involviert werden.

Es gibt in Deutschland ein nicht zentral organisiertes Netz aus verschiedenen
auRergerichtlichen Streitschlichtungsstellen sowie Ombudsmannern.?® Das
Vorhandensein und die Effektivitat dieser Einrichtungen variiert je nach Sektor
stark. Die Entwicklung von aufRergerichtlichen Streitschlichtungsmaéglichkeiten
befindet sich noch im Anfangsstadium. Insgesamt gibt es etwa 200 verschiedene
Systeme. In der Praxis sind sie verglichen zur gerichtlichen Streitbeilegung

23 BT-Drucks. 17/8982, S. 2.
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Rahmenvereinbarung mit Wettbewerbszentrale und vzbv: Banz, Ausg. 90 v. 19.6.2008, S.
2145 ff.

26 vgl. Munker, NJW-aktuell 2010, S. 60. Kbhler in Kéhler/Bornkamm, Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb: UWG, 2013, § 12 UWG Rn. 7.13.
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weniger relevant; die Anzahl der Verbraucher, die sich an diese Stellen wenden,
ist jedoch steigend.?®

2% vgl. Rott, Study Regarding the Problems Faced by Consumers in Obtaining Redress for
Infringements of Consumer Protection Legislation, and the Economic Consequences of such
Problems (DG SANCO) - Country Report Germany, 2008, S. 45.



2. Gegenwartige Verbraucherrechtsfalle und Bedarf an staatlicher
Rechtsdurchsetzung

a) Rechtsékonomische Analyse

Im Bereich Verbraucherprozessrecht wurden in der Rechtstkonomie eine Reihe
von wirtschaftswissenschaftlichen Kriterien entwickelt, die die Bewertung von
Rechtsdurchsetzungsmechanismen und —systemen zum Ziel haben. Diese sollen
im Folgenden kurz allgemein behandelt werden, insoweit sie Vorzige und
Nachteile der oOffentlich-rechtlichen im Vergleich zur privatrechtlichen
Rechtsdurchsetzung abbilden und herausstellen.®® Der Blickwinkel liegt dabei im
Kern auf der ex ante Abschreckung von potentiellen Rechtsbrechern.®' Es
werden integriert Starken und Schwachen verschiedener Instrumente
besprochen. Aus der Analyse ergibt sich ein Leitfaden far eine
effizienzsteigernde Nutzung und Kombination von verschiedenen
Rechtsdurchsetzungsmechanismen. Daran soll anschlieBend die deutsche
Verbraucherlandschaft gemessen werden.

(1) Rationale Apathie kontra ,frivolous lawsuits”

Insoweit die Rechtsdurchsetzung, beispielsweise die Anstrengung einer Klage bei
Gericht, von der Initiative eines einzelnen Verbrauchers abhéangt, sind die
Anreize eben dieses Einzelnen von entscheidender Bedeutung fur die Initiierung
und Durchfuhrung einer RechtsdurchsetzungsmalRnahme. Insbesondere im Falle
von Streuschéden ist es offensichtlich, dass der Schaden, den der Einzelne
erleidet, oftmals zu gering sein wird, um seine Bereitschaft zur Anstrengung
einer Klage zu stimulieren. Das ist ein typischer Fall von rationaler Apathie — die
erwarteten Kosten eines Verfahrens Uberwiegen fur den Einzelnen verglichen mit
dem Nutzen.®? Der gesellschaftliche, durch Streuschaden verursachte Schaden
kann jedoch erheblich sein. Ist rationale Apathie des Einzelnen gegeben, sind
alternative Rechtsdurchsetzungsmaoglichkeiten zur Individualklage erforderlich.

%0 Da dem Strafrecht im Bereich Verbraucherschutz nur vereinzelt Bedeutung zugemessen
wird, soll diese Form der Rechtsdurchsetzung nicht vertieft behandelt werden. Auf alternative
Streitbeilegungsmoglichkeiten sowie Selbstregulierung wird ebenfalls nur punktuell
eingegangen.

31 3. Becker, Journal of Political Economy 1968, S. 169 - 217. Aus diesem Blickwinkel wird
Rechtsdurchsetzung in der Rechts6konomie generell besprochen. Es wird dabei dem
Konzept von ,general deterrence* gefolgt, wonach die erwartete Haftung ex ante von
Bedeutung ist. Ein Individuum entscheidet, ob sich ein Rechtsbruch lohnt, indem es die
Wahrscheinlichkeit, mit der es bestraft wirde und die Hohe dieser Strafe ins Verhaltnis zur
Hohe des Gewinns setzt.

32 ygl. Landes/Posner, JLS 1975, S. 33; Schafer, EJLE 2000, S. 195; Howells/Weatherill,
Consumer Protection Law, 2005, S. 604; Garoupa, Economics of Governance 2001, S. 233 ff.



Losungen kénnen hier potentiell diverse Formen der Rechtsdurchsetzung sein,
die den Zusammenschluss von Verbrauchern erfordern — Kkollektive
Rechtsdurchsetzung — oder die Intervention einer Behorde.®® Strafrecht ist eine
weitere Option, da die Verwaltungskosten mehrheitlich von Staatsseite getragen
werden.?® Auch kann eine auRergerichtliche Streitschlichtungsméglichkeit, die
nur zu geringen Kosten fur Verbraucher fuhrt, die rationale Apathie reduzieren.

Dem gegenlber stehen sogenannte ,frivolous* — unseriése — Klagen, quasi eine
Uberaktivitat auf Klagerseite.®® In diesem Fall wird der Beklagte zum
eigentlichen Opfer. Schaden kann nicht nur fur den Beklagten entstehen,
sondern er kann auch die Wohlfahrt einer Gesellschaft verringern.*® Statt von
einem einzelnen Verbraucher kann eine Klage dieser Art von einem
Verbraucherverband angestrengt werden. Auch eine Verbraucherbehérde kann
hierzu versucht sein.®” Es ist weiter vorstellbar, dass Unternehmer oder
Berufsverbande unseriose Klagen vorbringen, um einem Wettbewerber zu
schaden. Dazu missen sie naturlich im jeweiligen Rechtssystem dazu befugt

sein.
(2) Trittbrettfahrerverhalten

Abhéangig von der Art des RechtsverstoRes und des daraus folgenden Schadens
kann Trittbrettfahrerverhalten ein Problem darstellen.®® Dieses Verhalten fiihrt
zur Inaktivitat eines madglichen Initiators eines Gerichtsverfahrens, ausgeldst
dadurch, dass er oder sie sobald ein anderer Verbraucher in Aktion treten wirde
von seinen Handlungen mit profitieren kénnte (beispielsweise im Fall von
Unterlassungsklagen). Gilt diese Rechnung fir eine ganze Gruppe von
Verbrauchern mit dem gleichen Verbraucherproblem und bleibt folglich die ganze
Gruppe inaktiv, kann dies zu einem Nichtzustandekommen eines
Gerichtsverfahrens fithren. Offentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung durch eine
Verwaltungsbehtrde kann hier Abhilfe schaffen. In der Literatur wird das
Problem, dass einer staatlichen Behdtrde private Informationen fehlen kénnen,

33 Beziiglich der Starken und Schwachen von kollektiver Rechtsdurchsetzung, s.

insbesondere Keske, Group Litigation in European Competition Law: A Law and
Economics Perspective, 2010; Vorzluge staatlicher Durchsetzung werden diskutiert in van
den Bergh in van Boom/Loos, Collective Enforcement of Consumer Law, 2007, S. 191, 201.

34 Bedeutsame Aspekte der strafrechtlichen Durchsetzung werden diskutiert in
Bowles/Faure/Garoupa, Journal of Law and Society 2008, S. 402 ff.

35 Vgl. van den Bergh/Visscher, ELR 2008, S. 24; ahnlich Schafer, EJLE 2000, S. 184.

%6 vgl. Duggan in Rickett/Telfer, International Perspectives on Consumers' Access to
Justice, 2003, S. 47 ff.

37 vgl. van den Bergh in Faure/Stephen, Essays in the Law and Economics of Regulation -
in Honour of Anthony Ogus, 2008, S. 293.

38 vgl. van den Bergh/Visscher, ELR 2008, S. 14; Landes/Posner, JLS 1975, S. 29 ff.



diskutiert.® Eine Behoérde kann zur Verfahrenserdffnung von Informationen
abhangig sein, die sich in den Handen einer Privatperson befinden
(beispielsweise das Wissen um einen Rechtsversto3). Daher miussen Anreize fur
Privatpersonen geschaffen werden, um notwendige Informationen mit der
Behdrde zu teilen. Dies kann beispielsweise auch Uber die Kooperation mit Call
Centern, wo Verbraucher sich allgemein beschweren kdnnen, geschehen.
Vergleichbares gilt in Bezug auf Verbraucherorganisationen. Auch sie kdnnen auf
private Informationen angewiesen sein.

(3) Finanzierungsmoglichkeiten

Als ein Heilmittel, eine Lo&sung, beziuglich der rationalen Apathie koénnen
Rechtsschutzversicherungen oder Prozesskostenhilfe gelten, da diese die
finanzielle Belastung des Einzelnen reduzieren kénnen.*°
Trittbrettfahrerverhalten kann madglicherweise gelindert werden. Wenn namlich
der Aufwand des Einzelnen reduziert wird, kdnnte dies die Wahrscheinlichkeit
verringern, dass er schlicht warten wird. Formen kollektiver Rechtsdurchsetzung
sowie Behdrden kénnen im weitesten Sinne als Finanzierungsmadglichkeiten aus
der Sicht einzelner Verbraucher gewertet werden, da sie ebenfalls die finanzielle
Belastung eines Individuums zu schmalern im Stande sind. Gleiches gilt fur
kostengiinstige auBergerichtliche Streitschlichtungsorgane.* Prozessfinanzierer
kénnen ins Spiel kommen.* Es stellt sich zwangslaufig die Frage nach den
finanziellen Ressourcen der entsprechenden Akteure, wovon logischerweise ihre
Auswahl des Klageverfahrens und weiterer Modalitaten abhangen wird. Hier
kébnnen Fragen beispielsweise nach dem Erlass von Gerichtsgebuhren fur
Verbraucherverbdnde entscheidend sein. Die Grundregel, nach der der
unterliegenden Partei die Verfahrenskosten der Gegenseite aufgeburdet werden,
spielt ebenfalls in die Abwagung hinein.*

%% vgl. van Boom/Loos, Working Paper Series 2008, S. 16; im Kartellrecht gilt
beispielsweise die Kronzeugenregelung als ein Weg, auf dem private Informationen mit
einer Behorde geteilt werden, s. Keske, Group Litigation in European Competition Law: A
Law and Economics Perspective, 2010, S. 20; Shavell, J.L. & ECON 1993, S. 259, 267.

40 ygl. van den Bergh/Visscher, ELR 2008, S. 13; van Boom, Efficacious Enforcement in
Contract and Tort, 2006, S. 48; Shavell, JLS 1982, S. 339; Stuyck et al, An Analysis and
Evaluation of Alternative Means of Consumer Redress other than Redress through Ordinary
Judicial Proceedings - Final Report, 2007; Howells/Weatherill, Consumer Protection Law,
2005, S. 614 ff.

4l Shavell, JLS 1995, S. 3, 12; Creutzfeldt-Banda in Hodges/Benéhr/Creutzfeldt-Banda,
Consumer ADR in Europe, 2012, S. 384 ff.

42 Bisher in Deutschland selten: Meller-Hannich/Héland, Evaluierung der Effektivitat
kollektiver Rechtsschutzinstrumente fur Verbraucher im nationalen Recht und rechtliche
Bewertung ausgewahlter Ansétze zu ihrer Fortentwicklung, 2010, S. 83, 109, 116.

4% Dies ist die Grundregel in Europa: Hodges/Vogenauer/Tulibacka, The Costs and
Funding of Civil Litigation - A Comparative Perspective, 2010, S. 28



(4) Anreizstruktur der Rechtsdurchsetzungsinstitutionen

Ein weiteres Thema in Bezug auf die Rechtsdurchsetzung sind (mdglicherweise
gestorte) Anreize verschiedener Institutionen/Akteure. Prinzipal-Agent-
Situationen,** die sich beispielsweise zwischen Verbrauchern und ihren Anwalten
ergeben, werden in diesem Zusammenhang diskutiert. Das Problem entsteht aus
der Tatsache heraus, dass verschiedenen Akteuren unterschiedliche
Informationen zur Verfigung stehen, sogenannte Informationsasymmetrien
vorherrschen. Da ein Anwalt (Agent) besser uUber die Anwaltsarbeit Bescheid
weill als der Mandant (Prinzipal), sind die Uberwachungsmdoglichkeiten des
Prinzipals faktisch eingeschrédnkt. Dies kann vom Agenten ausgenutzt werden,
der unter Umstanden lieber seine eigenen Interessen verfolgt. Wegen
Informationsasymmetrien kann es zu sogenanntem ,moral hazard“ kommen.*®
Dieses Problem wird verscharft, wenn der Agent nicht nur einen einzelnen
Verbraucher, sondern eine (moglicherweise heterogene) Gruppe von
Verbrauchern vertritt — wie im Falle einer wie auch immer gearteten
Massenklage auf Schadensersatz.” Gesetzgebung erméglicht es, Anreize in
diesen Situationen entsprechend zu gestalten, zurecht zu rucken, adaquat zu
stimulieren und Kontrollmdglichkeiten einzufuhren.

Welche Interessen der Agent tatsachlich verfolgt, kann von verschiedenen
Faktoren abhé&ngen. Er mag Eigeninteressen verfolgen oder beispielsweise die
Interessen einer bestimmten Lobby. Dies gilt fir jedermann (Beamte,* das
Personal von aulBergerichtlichen Streitbeilegungsorganen® oder
Selbstregulierungseinrichtungen® etc.). Es wird in diesem Zusammenhang von
~capture“ gesprochen.®® Diese Gefahr ist umso gréRer, desto mehr auf dem Spiel
steht. Sie lasst  sich prinzipiell regulieren, beispielsweise  durch
Revisionsmadglichkeiten, Haftungsregeln und die Trennung von Ermittlungs- und

44 ygl. Shavell, JLS 1997, S. 599.

45 vgl. Keser/Willinger in Brousseau/Glachant, The Economics of Contracts Theories and
Applications, 2002, S. 293 - 312.

46 vgl. Schafer, EJLE 2000, S. 199

47 vgl. Ogus, Regulation: Legal Form and Economic Theory, 1994, S. 57.

4 vygl. Main, University of Cincinnati Law Review 2005, S. 330;
Hodges/Bendhr/Creutzfeldt-Banda in Hodges/Bendhr/Creutzfeldt-Banda, Consumer ADR
in Europe, 2012, S. 444 ff.

4% Hier is ~capture” inherent, s. Stephen/Love in Bouckaert/De Geest, Encyclopedia of
Law and Economics, 2000, S. 990.

50 Stigler, Bell Journal of Economics and Management Science 1971, S. 3 — 18.
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Entscheidungskompetenzen. Bei Richtern tritt das ,,capture“-Problem nur selten
auf.®*

Ein verwandtes Problem mit der ,capture“-Frage, das auch bei fehlender
fachlicher Qualifikation auftreten kann, sind sogenannte ,error costs“.®? Dies
sind Kosten, die aus beispielsweise richterlichen Fehlentscheidungen resultieren,
also sowohl bei der ,Verurteilung eines Unschuldigen“ wie auch dem ,Freispruch
eines Schuldigen®.

Die Betrachtungsweise dieser Faktoren variiert, wenn man ein wenig mit der
Frage spielt, wer eigentlich der Prinzipal ist. Sollen kollektive
Verbraucherinteressen oder die Interessen der Gesellschaft im Allgemeinen
idealerweise verfolgt werden? Der vorliegende Beitrag argumentiert aus
wohlfahrts6konomischer Sicht.

(5) Informationsasymmetrien

Neben den genannten Faktoren ist ein entscheidender die Verfugbarkeit von
Informationen (bezuglich eines Produktes, aber auch bezuglich der Person des
Anbieters).®® Wie erwahnt sind Differenzen beziglich der verfugbaren
Information der Entstehungsgrund von Prinzipal-Agent-Situationen.

Im Verhaltnis von Verbraucher und Anbieter stellt sich die Frage, ob dem
Verbraucher alle fur eine Klage ndtigen Informationen tUber einen Rechtsverstol}
und Uber den Anbieter zur Verfugung stehen. Merkt er uUberhaupt, dass ein
RechtsverstoR begangen wurde? Ohne bestimmte Informationen kann die
Rechtsdurchsetzung fehlschlagen. Die Méoéglichkeiten wvon Individuen, ihren
Anwalten oder Richtern am Zivilgericht Ermittlungen durchzufuhren, sind
beschrankt. Wahrend ein Verbraucherverband intuitiv mehr Informationen
generiert als ein Einzelner, sticht hier die 6ffentlich-rechtliche Durchsetzung als
klar bevorteilt heraus. Behérden haben typischerweise Uberwachungs- und
Ermittlungskompetenzen, auch ex ante. Sie kdnnen auf eine Vielzahl von
Dokumenten zugreifen, sich auf die Kooperation anderer Behdrden verlassen
und Geschéaftsraume betreten.®® Sie kénnen beispielsweise auch Geldstréme
verfolgen oder die Abschaltung von Internetseiten veranlassen. Fur bestimmte
RechtsverstoRe, deren Aufdeckung und Verfolgung Lizenzen voraussetzt, um

51 vgl. Landes/Posner, JLE 1997, S. 875-901.

52 vgl. Posner in Parisi, The Economic Structure of the Law: The Collected Economic Essays
of Richard A. Posner, 2000, S. 291.

53 vgl. Schafer/Ott, The Economic Analysis of Civil Law, 2004), S. 359 ff. van den Bergh in
van Boom/Loos, Collective Enforcement of Consumer Law, 2007, S. 179 — 203.

54 Besonders weit gehen typischerweise die Kompetenzen von Kartellamtern. S. § 5
VSchDG. Fur weitreichende Kompetenzen s. beispielsweise OFT.

11



wahre Identitdten hinter Online-Anbietern herauszufinden, ist ihre Intervention
besonders wichtig. Ein spezielles Problem im aktuellen Verbraucherschutz sind,
wie eingangs erwahnt, sogenannte ,catch me if you can“-Handler, die primar
das Internet nutzen, um ihren illegalen Geschafte nachzugehen und gleichzeitig
probieren unauffindbar zu bleiben.®® Hier ist der Einzelne mittellos. Die rein
privatrechtliche Rechtsdurchsetzung stoRt an ihre Grenzen. Es sind Falle
denkbar, in denen ein Wettbewerber tGber mehr Informationen verfligt als der
Verbraucher.”® Wenn er zusatzlich ein Interesse am Sachverhalt hat, kann ein
Verbraucher von einer Klage mdglicherweise mitprofitieren. Im Strafrecht sind
die weitreichendsten Ermittlungsbefugnisse gegeben.

(6) Verwaltungskosten/Verwaltungsaufwand

Die Verwaltungskosten verschiedener Rechtsdurchsetzungsmechanismen sind
kaum abzuschatzen. Die erhéltlichen Daten sind spéarlich. Die Hohe der Kosten
hangt stark von Kompetenzen und tatsachlich ausgefuhrten Untersuchungen ab.
Weitere Faktoren sind die Anzahl der Rechtsdurchsetzungseinrichtungen und
ihre Ausstattung, sowie vorhandene Rechtsmittel. Massenverfahren fuhren zu
hoheren Kosten fuhren als Individualverfahren. Die Berechnung von Schaden
Einzelner ist immer ein kostenintensives Unterfangen.®” Der enorme
Verwaltungsaufwand von strafrechtlichen Verfahren ist unbestritten.®

55 Vgl. Enthofer-Stoisser/Habersberger, Catch me if you can! Internet“abzocke*, ,cold calls*
und unseridse Werbeveranstaltungen, 2012.

56 vgl. Mahé, in Engelhardt/Giesen/Mahé et al, Handhaving van en door het privaatrecht,
2009, S. 174 ff.

57 Unterlassungsklagen erfordern wenig Vorbereitung und Investition als Klagen auf
Schadensersatz, s. Interview mit dem spanischen Verbraucherverband Organizacién de
Consumidores y Usuarios (OCU) (Madrid, 16. November 2011). Dies variiert nach dem
Prozessrecht verschiedener Lander.

58 3. Parisi, The Economic Structure of the Law The Collected Economic Essays of Richard
A. Posner, 2000, pp. 290.
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(7) Leitfaden>®

Der Ruf nach der Koordination verschiedener Rechtsdurchsetzungsinstrumente
zum Zwecke der Effizienzsteigerung ist nicht neu und gilt, wie gezeigt werden
wird, auch im Lichte aktueller Verbraucherprobleme:®°

Betrachtet man die verschiedenen Kriterien aus Sicht der 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsdurchsetzung, fallt auf, dass die ,Trickbetriiger der Gegenwart”,
insbesondere, wenn sie sich (online) zu verstecken versuchen, Privatpersonen
vor unuUberwindliche Probleme stellen. Der Anbieter kann sich wahlweise im
Inland oder hinter der Landesgrenze verstecken. Hier ist das Eingreifen einer
Behdrde mit besonderen (auch grenziberschreitenden) Ermittlungskompetenzen
nahezu zwingend. In einem rein privatrechtlich organisierten Rechtssystem sind
nicht gentugend Ermittlungskompetenzen verfugbar, um gegen mala fide
Anbieter vorzugehen. Juristisch und sicher faktisch sind die Mdglichkeiten von
Individuen, ihren Anwaélten oder Richtern am Zivilgericht Ermittlungen
durchzufiihren, beschrankt. Daher ist eine Interaktion mit staatlicher
Rechtsdurchsetzung zwingend. Ein Verbraucherverband kann nur bedingt Abhilfe
schaffen. Weiter gibt es bei schwer aufzudeckenden VerstdéR3en einen Bedarf an
einer behordlichen Intervention, da der Verbraucher den Rechtsverstol3
moglicherweise nicht realisiert. Ein weiteres Gebiet sind Streuschaden. Diese
lassen sich dadurch charakterisieren, dass der Schaden fur den Einzelnen klein
ist, aber der gesellschaftliche Schaden grol3, da es viele Geschadigte gibt. Aus
dem Blickwinkel des geschadigten Verbrauchers fihren Streuschaden zu
erheblichen Schwierigkeiten bei der Steuerung von Klageanreizen. Ein grof3es
Potenzial fur eine staatliche Untermauerung des Verbraucherschutzes gibt es
also auch in Bezug auf Streuschdden. Alternativ kann der kollektive
Rechtsschutz auch von anderen Verbrauchereinrichtungen vorangetrieben
werden, wie privaten Verbraucherorganisationen. Behdrden und
Verbraucherorganisationen sind so lange austauschbar, wie nicht ein grof3er
Bedarf an Informationsbeschaffung fur eine Behdrde spricht. Eine Behtrde kann
in einem einmaligen behdérdlichen Untersagungsverfahren Abhilfe schaffen.® Ex
ante Uberwachungen kénnen zu ihrem Repertoire gehdéren und RechtsverstoRe

59 vgl. firr eine detaillierte Analyse Weber, The Law and Economics of Enforcing European
Consumer Law, in Kurze erscheinend.

89 vgl. van Boom, Efficacious Enforcement in Contract and Tort, 2006, S. 47; van den
Bergh in van Boom/Loos, Collective Enforcement of Consumer Law, 2007, S. 179 — 203;
van den Bergh/Visscher, ELR 2008, S. 5 — 30; Cafaggi/Micklitz, New Frontiers of
Consumer Protection - The Interplay Between Private and Public Enforcement, 2009, S.
38.
81 Brénneke, VuR 2012, S. 335. Hier bezogen auf das Verbotsverfahren fir
Gewerbetreibende in Deutschland nach § 35 Gewerbeordnung (GewO).
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von vornherein verhindern. Sogar dem Mitbewerber kdénnte eine Funktion
zukommen, wenn er ebenfalls ein Interesse an einem bzw. einen Schaden durch
einen Rechtsversto3 hat. Der Einzelne hat deutlich keine Anreize, um selbst
aktiv zu werden, wenn sein Schaden sehr gering ist (rationale Apathie,
Trittbrettfahrerverhalten). Im Falle von erheblichen Massenschdden mag eine
gemeinsame Behandlung ebenfalls Einzelverfahren vorzuziehen sein.

In einer Reihe von Fallen erscheint die Intervention einer Behdrde also
vorteilhaft, so nicht zwingend. Die Forderung nach der Verfugbarkeit von einer
Reihe von Ermittlungskompetenzen kann jedoch nicht alleine im Raum stehen.
Da ausfuhrliche Untersuchungen und eine gute Ausstattung einer Behoérde zu
hohen Verwaltungskosten fihren, ist es essentiell, dass fur Falle, fur die die
besonderen  Kompetenzen einer Behoérde nicht gebraucht werden,
kostengunstige Lésungen verfugbar sind. Vieles scheint dafur zu sprechen, den
gerichtlichen privatrechtlichen Weg um Systeme wie aullergerichtliche
Streitschlichtung oder Selbstregulierung zu erganzen. Penibel missen Falle, die
auch im Rahmen beispielsweise aulergerichtlicher Streitschlichtung beigelegt
werden koénnen, weil die Informationen uUber den Anbieter und Rechtsverstol}
vorhanden sind und der H&ndler auch grundsétzlich kooperiert, auch wirklich
hierher gefiltert werden. In Sektoren, in denen Anbieter willig sind, sich an
einem System der Selbstregulierung, mdglicherweise gekoppelt mit staatlicher
Regulierung, zu beteiligen, kann dies vorteilhaft sein. Damit ein Gesamtsystem
funktionieren kann, ist es entscheidend, dass der =zusatzliche bzw. hohe
Verwaltungsaufwand bei bestimmten Féallen von Trickbetrug quersubventioniert
wird.

Um gegen die ,Trickbetriger der Gegenwart® vorzugehen, muss das
Vorhandensein von Ermittlungskompetenzen im Rahmen der
Rechtsdurchsetzung gewahrleistet sein. Welches Organ diese Kompetenzen hat,
ist im Endeffekt weniger entscheidend; typischerweise werden sie Behdérden
zugeordnet. Noch weitgehendere Kompetenzen kdénnen im Strafrecht der
Staatsanwaltschaft und insbesondere einer Polizeibehérde zukommen. Aufgrund
besonders hoher Verwaltungskosten des Strafrechts ist dies fur Einzelfalle zu
reservieren.

Aus Sicht der Rechtsékonomie, die sich damit auseinandersetzt wie Einzelne auf
Anreize reagieren, ist Schadensersatz weiter ein interessantes Thema.
Schadensersatzzahlungen, die ein Unternehmen zu leisten héatte, beeinflussen
sein Verhalten ex ante. Je sicherer ein Unternehmer weil3, dass es dazu kommen
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wird, desto weniger rentiert sich ein RechtsverstoR fir ihn.®? Gleiches gilt fir
andere Rechtsmittel wie Buligelder. Schadensersatzzahlungen sind jedoch
besonders interessant, da sie der effektivste Anreiz sind, um Investitionen in
Rechtsdurchsetzung von Verbraucherseite oder, allgemeiner gesprochen,
Geschadigtenseite, zu gewahrleisten.®® Wie dringend dieses Bediirfnis ist, hangt
von der jeweiligen Fallkonstellation ab. Zweifelsohne sind Wiedergutmachungen
von Schaden, die Verbraucher erleiden, prinzipiell aus Verbraucherschutzsicht
winschenswert. Wie gestaltet es sich also mit der Mdglichkeit, Schadensersatz
zu erhalten?

Bei auffindbaren Anbietern kann das privatrechtliche
Rechtsdurchsetzungssystem, inklusive aullergerichtlicher
Streitbeilegungsmaoéglichkeiten, funktionieren. Problematisch sind die

~Trickbetriger“-Falle, da hier die entsprechenden Ermittlungskompetenzen
gewéhrleistet sein mussen. Typischerweise gewdahrt eine Verbraucherbehérde,
die diese Ermittlungskompetenzen hat, aber keinen Schadensersatz.®® Eine
Moglichkeit beides zu gewdahrleisten, scheint das Strafrecht zu sein, wo neben
der Verfugbarkeit von Ermittlungskompetenzen auch Verurteilungen zu
Schadensersatz méglich sind.® Das Hauptgegenargument zu einer Ausweitung
des Strafrechts ist, wie erwédhnt, der enorme Verwaltungsaufwand eines
strafrechtlichen Verfahrens. Schauen wir also noch einmal zur Behérde: Wie
erwahnt kénnen einer Behoérde private Informationen fehlen. Dies ist vorstellbar,
wenn die Aussicht auf Schadensersatz bei einer Behérde nicht gegeben ist und
Verbraucher sie daher nicht hinzuziehen. Die Behdrde bietet aber die
notwendigen Ermittlungskompetenzen. Mit anderen Worten in Fallen, in denen
Ermittlungsbefugnisse und eine durch die Aussicht auf Schadensersatz
determinierte Anreizstruktur gegeben sein missen, funktioniert weder ein rein
privatrechtlich noch ein rein offentlich-rechtlich organisiertes System. Daher
kann einerseits die Frage nach einer Umstrukturierung bestehender
Rechtsdurchsetzungsmechanismen gestellt werden. Andererseits kann es
beispielsweise interessant sein, die Kooperationsmaglichkeiten von staatlichen
Behoérden mit Institutionen, die sehr wohl Schadensersatz gewahrleisten, einmal
genauer zZu betrachten. Dies konnte die Anreize der
Verbraucher/Verbraucherverbéande konditionieren. So kénnten die

52 Aus Sicht der Abschreckung konnen auch alternative Rechtsmittel wie GeldbuRen
wirksam sein. Dies garantiert dann aber nicht notwendigerweise Entschadigung der
Verbraucher und somit Anreize Informationen weiterzugeben.

83 vgl. Shavell, J.L. & ECON 1993, S. 267.

84 vgl. Weber, Swedish Journal of European Law (Europarattslig tidskrift) 2011, S. 536 -
554.

85 Ob dies realistisch ist, hangt stark vom nationalen Recht ab. In Frankreich ist dies
Ublich, in Deutschland kommt dem Adhé&sionsverfahren keine praktische Bedeutung zu.
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ursprunglichen Funktionen von verschiedenen Institutionen beibehalten werden
und die privatrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung
vielversprechend kombiniert werden.®®

Wenn der Einzelne keine Klageanreize hat (Stichwort: rationale Apathie), der
gesellschaftliche Schaden aber groR3 ist, mussen Rechtsdurchsetzungssysteme
alternative Akteure (Behorden, Verbande, Wettbewerber) involvieren und
Anspriche bundeln — auch kdnnen alternative Rechtsmittel eine Rolle spielen
(1). Fur bestimmte Fallkonstellationen, die Trickbetriiger involvieren, ist es
entscheidend, dass eine Koordination von Ermittlungskompetenzen und der
Aussicht auf Schadensersatz madglich ist (2). Daneben ist die Querfinanzierung
kostenintensiver Ermittlungskompetenzen uUber alternative, aufRergerichtliche
Streitbeilegungsmechanismen sowie Selbstregulierung erforderlich (3).

Wenn es um die Anreize der einzelnen Akteure geht, an der Rechtsdurchsetzung
in gewunschter Weise teilzunehmen, ist weiter die Auseinandersetzung mit
Prinzipal-Agent-Situationen und der ,,capture“-Problematik von Belang. Gestorte
Anreizstrukturen mussen je nach verfolgtem gesellschaftlichem Ziel im
spezifischen Kontext reguliert werden.

56 Eine behordliche Gewahrung von Schadensersatz kann ebenfalls diskutiert werden,
wirde aber eine Neuordnung des Verstandnisses, welches wir von Behérden und ihren
Kompetenzen haben, nach sich ziehen.

16



b) Analyse: Deutschland

Es ist eine bestimmte Klasse von Anbietern, fur die die privatrechtliche
Rechtsdurchsetzung, die in Deutschland vorherrschend ist, nicht ausreicht. Auch
in Deutschland sind laut Erhebungen des Sozialforschungsinstituts Infas 5,4
Mio., das sind 11 % aller deutschen Internetnutzer, in den Jahren 2011/12
beispielsweise auf Abo-Fallen im Internet hereingefallen.®’ Die , Trickbetriiger
der Gegenwart” sind also tatsachlich am Werk.

Trickbetriger sehen es im Allgemeinen darauf ab, groRe Gruppen von
Verbrauchern zu schadigen. Oft sind die individuellen Schdden nur gering, da die
Anbieter auf die Inaktivitat der Verbraucher in Punkto Rechtsdurchsetzung
bauen. Reine Individualschaden sollen im Folgenden daher weniger Beachtung
finden als Massenschaden. Was allgemein gilt, gilt auch fir Deutschland: Ein
einzelner Verbraucher mit einem geringen Schaden wird keine Einzelklage
anstrengen (Stichwort: rationale Apathie).®® Es mussen fir diese Falle
alternative Akteure und Rechtsmittel zur Verfigung stehen. Weiterhin kommt es
zu  starken Informationsasymmetrien in Punkto  Trickbetruger, die
Ermittlungsbefugnisse bedlurfen. Bei Trickbetriigern sind auRergerichtliche
Streitbeilegungsformen sowie Selbstregulierung generell nicht effektiv.®® Selbst
ein  klassischer  Zivilprozess zeigt Schwachen in Bezug auf die
Informationsbeschaffung.” RegelméaRig hinterlassen Trickbetriiger nur insolvente
Unternehmenshullen und grinden neue Unternehmen. Dem st rein
privatrechtlich nicht beizukommen. Die Aussicht auf Schadensersatz kann ein
wichtiges Element in der Anreizstruktur sein.

Bisher, wie bereits mehrfach erwahnt, hat in Deutschland die privatrechtliche
Durchsetzung von Verbraucherinteressen Vorrang. Neben Einzelklagen kénnen
Verbraucherverbdnde fur eine Reihe von Rechtsmitteln, insbesondere

67 Zitiert Skutnik in Enthofer-Stoisser/Habersberger, Catch me if you can! Internet“abzocke”,
»cold calls* und unseridse Werbeveranstaltungen, 2012, S. 73.

%8 Das deutsche privatrechtliche System gilt allgemein als relativ ,erschwinglich“ und die
Gebuhren als voraussagbar. Diese Berechnung stimmt jedoch nicht im Falle von
Massenschaden, die gering fir den einzelnen Verbraucher und erheblich fir die Gesellschaft
sind.

89 wvgl. Alleweldt et al, State of Play of the Implementation of the Provisions on
Advertising in the Unfair Commercial Practices Legislation, 2010, S. 20; Interview
Deutscher Werberat im November 2012, Berlin.

" Zum Beibringungsgrundsatz in Deutschland, s. Bacher in Vorwerk/Wolf,
BeckOK ZPO § 284, Rn 34 - 35.1; Schilken in Meller-Hannich, Kollektiver
Rechtsschutz im Zivilprozess, 2008, S. 30, 49 ff.
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Unterlassungsklagen, aktiv werden. Wirtschaftswissenschaftlich gesehen wirken
Unterlassungsklagen beispielsweise dem Trittbrettfahrerverhalten und der
rationalen Apathie entgegen. Auch kénnen Berufsverbdnde in Deutschland
Klagen anstrengen.’* Der Mitbewerber hat in bestimmten Fallen ein eigenes
Klagerecht.” Dies ist interessant unter dem Gesichtspunkt, dass Mitbewerber in
bestimmten Fallen mehr Informationen Uber einen Anbieter haben als ein
Verbraucher dies haben kénnte. Einige Informationsasymmetrien kénnen so
behoben werden. Die Verbraucherseite kann hier moglicherweise mitprofitieren.
Far die Intervention der Unternehmensseite gibt es aber keine Garantie. Ein
Mitbewerber wird nicht immer einen Anreiz zu klagen haben.”® Ein einzelner
Verbraucher ist in Deutschland nicht zur Anstrengung von
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsklagen befugt. Dies ist allein moglich fur
die in 8 3 UKlaG genannten anspruchsberechtigten Stellen.” Der Einzelne hat
jedoch die Moglichkeit, sich nach 8 11 UKlaG im Individualprozess auf ein
Unterlassungsurteil zu berufen. Dies ist interessant, kann so der Verbraucher
beispielsweise von der Klage der Unternehmensseite profitieren. Die praktische
Relevanz der Vorschrift ist jedoch kaum gegeben.”

Statistiken zufolge strengen die Wettbewerbszentrale und die
Verbraucherzentralen sowie der vzbv zahlreiche Klagen an.”® Der
durchschnittliche Streitwert liegt im Bereich um 10.000 Euro. Bei Verstof3en
gegen ein Unterlassungsurteil kann ein Ordnungsgeld von 5.000 bis 100.000
Euro festgesetzt werden.’”” Das Kostenrisiko fiir Verbraucherverbande im

L vgl. z.B. §§ 34a GWB, 8 Abs. 3 UWG, 10 Abs. 1 UWG.

72§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG im Unterschied zum UKlaG.

7 Die Gefahr von ,frivolous lawsuits“ muss ebenfalls ernst genommen werden. Meller-
Hannich/Hdéland, Evaluierung der Effektivitat kollektiver Rechtsschutzinstrumente fur
Verbraucher im nationalen Recht und rechtliche Bewertung ausgewéhlter Ansétze zu
ihrer Fortentwicklung, 2010, S. 136 ff.

7% Das Bundesamt fiir Justiz fuhrt eine Liste qualifizierter Einrichtungen. In die Liste werden
auf Antrag rechtsfahige Verbande eingetragen, zu deren satzungsmaBigen Aufgaben es
gehort, die Interessen der Verbraucher durch Aufklarung und Beratung nicht gewerbsmafig
und nicht nur vortibergehend wahrzunehmen, wenn sie in diesem Aufgabenbereich tatige
Verbdnde oder mindestens 75 naturliche Personen als Mitglieder haben, seit mindestens
einem Jahr bestehen und auf Grund ihrer bisherigen Tatigkeit Gewéhr fir eine sachgerechte
Aufgabenerfullung bieten. Es wird unwiderleglich vermutet, dass Verbraucherzentralen und
andere Verbraucherverbédnde, die mit oOffentlichen Mitteln gefordert werden, diese
Voraussetzungen erflllen. Die Eintragung in die Liste erfolgt unter Angabe von Namen,
Anschrift, Registergericht, Registernummer und satzungsmaRigem Zweck.

& Meller-Hannich/Héland, Evaluierung der Effektivitat kollektiver
Rechtsschutzinstrumente fur Verbraucher im nationalen Recht und rechtliche Bewertung
ausgewahlter Anséatze zu ihrer Fortentwicklung, 2010, S. 72, 129.

6 Meller-Hannich/Hoéland, Evaluierung der Effektivitat kollektiver
Rechtsschutzinstrumente fur Verbraucher im nationalen Recht und rechtliche Bewertung
ausgewahlter Anséatze zu ihrer Fortentwicklung, S. 56, 136 ff.

" Dieses fallt der Staatskasse zu.
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Rahmen dieser Art Klagen scheint hoch zu sein.” Die Verfahrensméglichkeiten
im Falle von Massenklagen auf Schadensersatz sind, wie eingangs beschrieben,
praktisch beschrankt. Hieraus lasst sich ableiten, dass es in Punkto Motivation
der Verbraucherseite, um gegen Rechtsverstéle vorzugehen, wegen der
weitgehend fehlenden Aussicht auf Schadensersatz, noch Schwéachen geben
kann. Das mag anders liegen in Fallen des § 11 UKIlaG. Nicht immer -—
beispielsweise im Bereich von Streuschdden — hat der Verbraucher aber einzig
ein Interesse an Schadensersatz.” Aus Sicht der Abschreckung funktionieren
alternative Rechtsmittel wie Gewinnabschdopfung gleichermallen, um das
Verhalten potentieller Schadiger zu beeinflussen. Diesen wird in Deutschland
Bedeutung beigemessen. An der Praktikabilitat scheint es aber noch zu hapern.
Behdrden, wie das BVL, kdnnen keinen Schadensersatz gewahren.

In Punkto Informationsbeschaffung/Ermittlungskompetenzen sind die
Moglichkeiten eines Verbraucherverbandes — und die des Verbrauchers/seines
Anwalts/des Zivilrichters ohnehin — beschrankt. Ermittlungskompetenzen sind
damit im rein privatrechtlichen System kaum vorhanden. Nun soll die Rolle des
BVL noch einmal genauer betrachtet werden.

Wie erwahnt, hat das BVL (bzw. die jeweils zustdndige Behdrde) eine Reihe von
Befugnissen im Zusammenhang mit innergemeinschaftlichen VerstdfRen, die sich
aus dem VSchDG ergeben. Die Behtrde kann vom verantwortlichen Verkaufer
oder Dienstleister alle erforderlichen Auskunfte verlangen, sowie die Mitteilung
von Namen und von zustellungsfahigen Anschriften von Personen, die
geschaftsmalig Postdienste, Telekommunikationsdienste oder
Telemediendienste erbringen.®® Daneben kann sie Ausdrucke elektronisch
gespeicherter Daten fordern, alle erforderlichen Datentrédger des Verkéaufers oder
Dienstleisters einsehen, sowie hieraus Abschriften, Auszige, Ausdrucke oder
Kopien anfertigen oder verlangen. Zuletzt kann sie unter bestimmten
Umstéanden Grundsticke, Betriebs- und Geschéaftsraume des Verkaufers oder
Dienstleisters wéhrend der Ublichen Betriebs- oder Geschaftszeit betreten. Sich
diesen Befugnissen zu widersetzen, ist eine Ordnungswidrigkeit, die mit einer

8 Meller-Hannich/Hoéland, Evaluierung der Effektivitat kollektiver

Rechtsschutzinstrumente fur Verbraucher im nationalen Recht und rechtliche Bewertung
ausgewahlter Anséatze zu ihrer Fortentwicklung, 2010, S. 14, 17, 20, 118. Auch im Falle
von Beauftragungen tragen sie aktuell alle Kosten.

I Meller-Hannich/Héland, Evaluierung der Effektivitat kollektiver
Rechtsschutzinstrumente fur Verbraucher im nationalen Recht und rechtliche Bewertung
ausgewahlter Anséatze zu ihrer Fortentwicklung, 2010, S. 111.

8 vgl. § 5 VSchDG; Kohler in Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb: UWG, 2013, § 12 UWG Rn. 7.7.
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GeldbuBe belegt ist.®® Dank des CPC-Netzwerks sind grenziberschreitende
Informationsersuchen mdglich (die Qualitat dieser Informationen ist abhéangig
von den genauen Kompetenzen der jeweiligen Behdrde im Mitgliedstaat). In
Punkto Rechtsdurchsetzung gilt primar das System zur Beauftragung von
privaten Dritten,®® aber die jeweils zustandige Behérde kann auch selber
intervenieren. In der Praxis des BVL ist es bisher nicht zur vollen Ausschépfung
der vorhandenen Kompetenzen gekommen.®3 Die Befugnis zur
Auskunftsermittlung wurde benutzt, aber nicht beispielsweise die zum Betreten
von Geschéaftsraumen. Dass ein Bedarf an den Ermittlungskompetenzen besteht
und diese Kompetenzen Verbraucherverbanden fehlen, zeigt indikativ die Praxis
von Verbraucherverbénden, Beauftragungen im Kontext von
innergemeinschaftlichen Verstéllen abzulehnen oder bereits beauftragte Falle an
die Behorde zurickzugegeben. Es handelt sich in zwei Féllen um organisierte
Verkaufsveranstaltungen (sog. ,Kaffeefahrten*) und in einem Fall um unlautere
Telefonwerbung.®* Die Probleme in der Koordination zwischen BVL und privaten
Dritten sind rechtlicher und praktischer Natur.®® Es geht beispielsweise um die
Frage nach dem Amtsermittlungsgrundsatz versus Beibringungsgrundsatz. Das
BVL hat in den zurickgegebenen Fallen von seinen Ermittlungsbefugnissen
Gebrauch gemacht, um Informationen zu den Verantwortlichen oder zum
Sachverhalt, sowie zustellfahige Anschriften zu erhalten. Es wurden Kkirzlich
Fallkategorien herausgearbeitet, die nur bedingt fur eine Beauftragung geeignet
sind.® Dies soll dazu dienen, dass auch fiir Fallgruppen, in denen sinnvollerweise
der Einsatz behoérdlicher Durchsetzungskompetenzen bzw. deren
Inaussichtstellen madglich sein muss, eine adaquate Rechtsdurchsetzung
gesichert ist. Wie dies in der Praxis gehandhabt werden wird, bleibt noch
abzuwarten. Das BVL hat kirzlich seine erste Untersagungsverfiigung erlassen.

Aus  Sicht wvon Effizienzgedanken und auch zur Wahrung des
Verbraucherschutzes liegt der Hauptgrund fur eine Starkung der staatlichen

81 Bei Zuwiderhandlung einer vollziehbaren Anordnung nach § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 bis 4
(8 9 Abs. 1 Nr. 1 VSchDG).

82 Es sticht heraus, dass auch im Falle einer Beauftragung bei innergemeinschaftlichen
RechtsverstofRen nach 8 8 der Rahmenvereinbarung die Kosten nicht durch die Behérde
ubernommen werden. Sie miussen vom Verband getragen werden.

8 wvgl. Konferenz ,Borderless Consumer Protection!? Effective enforcement, powerful
consumers“ am 7. November 2011 in Berlin.

84 vgl. Konferenz ,Borderless Consumer Protection!? Effective enforcement, powerful
consumers“ am 7. November 2011 in Berlin. BT-Drucks. 17/8982.

8 BT-Drucks. 17/8982, 3 ff.

8 BT-Drucks. 17/8982, S. 5. Davon ist die Situation abzugrenzen, in der das BVL noch
zusatzliche Informationen von der ersuchenden Behérde bendtigt und anfordert (auch auf
Anfrage des beauftragten Dritten hin).
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Durchsetzung von Verbraucherinteressen in der Natur der Trickbetrligereien.
Unabhéangig davon, ob ein Fall eine innergemeinschaftliche oder rein nationale
Komponente hat, muss beim Umgang mit mala fide Handlern eine weitreichende
Ermittlungskompetenz gewahrleistet werden. Es ist theoretisch weniger
entscheidend auf welchem Weg, sondern dass tatsachlich typisch o6ffentlich-
rechtliche Kompetenzen eine rein privatrechtliche Rechtsdurchsetzung hier
erganzen. In Deutschland ist dies im nationalen Kontext bisher nicht
gewéhrleistet. Im rein nationalen Kontext kann das BVL nicht ermittelnd
eingreifen. Im innergemeinschaftlichen Kontext gehen die Kompetenzen — die,
wie vom Gesetz vorgeschrieben, zurickhaltend genutzt werden — weiter. Die
rechtsbkonomischen Erwagungen zeigen, dass es in bestimmten Fallen zu einer
Intervention von Behdrden kommen sollte. Zusammengefasst in Punkto
Informationsbeschaffung nutzt Deutschland (noch) nicht das volle Potential
eines staatlichen Eingriffs aus. Die Situation ist nicht ganzlich im Einklang mit
den rechtsdkonomischen Vorgaben.

In Punkto Querfinanzierung wird Deutschland mit der Umsetzung der Richtlinie
Uber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten — bis zum 9. Juli 2015
— und dem Inkrafttreten (mit Ausnahmen) der Verordnung Uuber Online-
Streitbeilegung zum 9. Januar 2016 in Verbraucherangelegenheiten flachendeckend
alternative Streitbeilegungsmechanismen einfilhren miussen.” Die Plane der
Regierung hierzu sind noch nicht bekannt. Diese Méglichkeiten zur
Querfinanzierung kénnen eine starkere staatlich finanzierte Rechtsdurchsetzung
far die Trickbetriigereien der Gegenwart begunstigen, was zeitgemal erscheint.

Wendet man sich noch einmal der Bedeutung der Gewéahrung von
Schadensersatz fur die Steuerung der Anreize von geschéadigten Verbrauchern
und Unternehmern zu, kann man Folgendes fragen: Kann nicht sogar eine
positive Lehre aus dem System der Beauftragung Dritter gezogen werden? Wenn
man die Informationsbeschaffung als Hauptherausforderung definiert, so bleibt
als zweite grolRe Aufgabe die Frage nach der mitunter parallelen Gewahrung
eines Schadensersatzanspruches, um die Anreize der Einzelnen korrekt steuern
zu kénnen. Wie erwahnt bekommt ein Verbraucher bei Behtérden allgemein — so
auch beim BVL — keinen Schadensersatz. Die eine Herausforderung ist also,

87 vgl. Richtlinie 2013/11/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai
2013 uber die alternative Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 und der Richtlinie 2009/22/EG (Richtlinie
Uber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten) und Verordnung (EU)
Nr. 524/2013 des Européischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 uber die
Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitigkeiten und zur Anderung der Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 wund der Richtlinie 2009/22/EG (Verordnung Uuber Online-
Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten).
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Uberhaupt Massenklagen auf Schadensersatz (oder auch alternative Rechtsmittel
wie der Gewinnabschopfung) in ein Rechtssystem zu integrieren. Hier besteht in
Deutschland noch Entwicklungsbedarf. Daneben steht die Frage nach der
erfolgreichen Koordination von Ermittlungsbefugnissen und
Schadensersatzzahlungen im Raum. Wie kann ein Rechtssystem
Ermittlungsbefugnisse und eine durch die Verfugbarkeit von Schadensersatz
konditionierte Anreizstruktur von Geschadigten schaffen?

Zum einen sind 8 11 UklaG und mdogliche Weiterentwicklungen in diesem
Zusammenhang interessant. Es kann weiter genau hier ein Vorteil in der in
Deutschland bereits erprobten Zusammenarbeit zwischen einer Behdrde und
privaten Dritten liegen. Gut koordiniert kénnen bestimmte
Untersuchungen/Ermittlungen von der Behdrde durchgefuhrt und
Schadensersatzklagen anschlieRend durch private Dritte ausgefuhrt werden. Erst
konnte die zustdndige Behorde ermitteln und dann den Auftrag (mit den
ermittelten Informationen) weitergeben. Wenn es allein um eine Untersagung
eines RechtsverstoR3es ginge, konnte diese von der Behorde selbst durchgesetzt
werden. Letzteres ist im innergemeinschaftlichen Kontext bereits mdéglich (noch
nicht geschehen); nicht jedoch im nationalen Kontext. Primar fiar
Anschlussfragen zZu Schadensersatz (oder madglicherweise anderen
Rechtsmitteln) konnte die Kooperation mit Dritten interessant sein. Zudem waéare
eine Ausweitung der BVL-Kompetenzen auf nationale Kontexte fiUr genannte
Fallkonstellationen winschenswert. In der genauen Ausgestaltung eines solchen
Systems kdnnte der Schlussel zu einer erfolgversprechenden
Rechtsdurchsetzung fur VerbraucherverstoRe von ,catch me if you can“-
Handlern liegen. Ein Schritt in Richtung Gewédhrung von Schadensersatz, als
Anreiz fur Verbraucher und zur Abschreckung von RechtsverstdéRen und die
gleichzeitige Verfugbarkeit von Ermittlungskompetenzen, scheint auf diesem
Wege madglich zu sein. Wie erwahnt ist als Grundvoraussetzung dazu noch an
der Verbesserung der Klagemoéglichkeiten auf Schadensersatz in Massenfallen zu
arbeiten und/oder Alternativen wie das System der Gewinnabschépfung zu
verbessern.® Die Anreize von allen Akteuren, den Behorden, privaten Dritten
etc. sind in den jeweiligen Kontexten besonders zu beachten.

8 Fezer, Zweckgebundene Verwendung von Unrechtserlésen und KartellbuRen zur

Finanzierung der Verbraucherarbeit, Gutachten fur das BMELV, 2012.
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2. Fazit

Es koénnen fur Deutschland mehrere Lehren aus der Effizienzanalyse zu den
Trickbetrigereien der Gegenwart gezogen werden. Die rechtsékonomische
Analyse erlaubt eine (jedoch nicht die einzige) wertvolle Sicht auf diese
praktisch relevanten rechtspolitischen Herausforderungen.

(1) In Punkto alternative Akteure kann man in Deutschland die Aktivitaten von
Verbraucher- und Berufsverb&nden, sowie einzelnen Unternehmern nennen. Fur
innergemeinschaftliche VerstoRe kommt es vermehrt zu einer auch inhaltlichen
Intervention des BVL. Bezuglich der Klageart liegt der Schwerpunkt auf
Unterlassungsklagen. Die Bindelung von Schadensersatzansprichen kann noch
verbessert werden,® sowie die Mdglichkeiten alternative (abschreckende)
Rechtsmittel einzuklagen.

(2) Die rechtsbkonomische Analyse unterstreicht, dass um auf die
Trickbetrigereien der Gegenwart eine adaquate Antwort geben zu kodnnen,
Deutschland mehr staatliche Rechtsdurchsetzung braucht. Dies kann durch eine
tatsachliche Nutzung (und moéglicherweise Erweiterung) der beho6rdlichen
Kompetenzen in Bezug auf innergemeinschaftliche VerstéRe und eine
Ausweitung der Kompetenzen auf nationale VerstdRRe geschehen. Es ragt weiter
als positiv heraus, dass die eingeubte Kooperation zwischen dem BVL und
privaten Einrichtungen in Bezug auf Schadensersatzanspriche Frichte tragen
kénnen wird. Die Behoérde kann als Filter agieren und in Fallen von
Trickbetrigereien mehr eigene Informationen ermitteln als in offensichtlichen
Fallen. Schadensersatz kdnnte so in Aussicht gestellt werden.

(3) In Punkto Querfinanzierung wird Deutschland mit der Umsetzung der
Richtlinie Uber alternative Streitbeilegung/dem Inkrafttreten der Verordnung Uuber
Online-Streitbeilegung flachendeckend alternative, aulBergerichtliche
Streitbeilegungsmechanismen einfihren missen. Die genauen Regierungsplane
hierzu sind noch nicht bekannt.®® Dies kann eine starkere staatlich finanzierte
Rechtsdurchsetzung fur Trickbetrigereien begunstigen, was absolut zeitgeman
erscheint.

8 Das Thema Sammelklagen wird in Deutschland weiterhin kritisch gesehen. Vgl.
Diskussion im Rahmen der Konferenz ,Alternative Streitbeilegung - Reden statt Klagen*
am 8. und 9. November 2012 in Berlin, organisiert durch das Bundesministerium fur
Ernahrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz.

% Ebda.

23



Far die Effizienzsteigerung des Gesamtsystems scheint die angedachte
Beauftragung des BVL mit der Uberwachung und unabhangigen
Qualitatssicherung der Schlichtungsarbeit interessant.® Dies birgt die
Moglichkeit, dass das BVL Signhale bekommt, fur welche VerstéRe/Anbieter die
auBergerichtliche Streitschlichtung funktioniert und wo ein Eingreifen des BVL
zur Informationsbeschaffung vorteilhaft sein kann. Hier bleiben die
Entscheidungen auf politischer Ebene zunachst abzuwarten.

In Punkto Befugnisse des BVL ist deutlich, dass ausfuhrliche Ermittlungen in
Bezug auf Internetbetriger aktuell nicht mdglich sind. Wéahrend die Behdrde
eine Reihe von Ermittlungskompetenzen hat, die Uber privatrechtliche
hinausgehen, liegt hier noch Entwicklungspotential. In einer wichtigen Kategorie
von Fallen geht es in der Tat um Internethandel. Anders als bei den
Verbraucherbehdérden anderer europaischer Lander mit zum Teil langjahriger
behordlicher Ermittlungstradition ist die Erfahrung mit digitalen/forensischen
Untersuchungen aktuell noch gering. Hier sind im Lichte steigenden Online-
Handels und -Betruges Reformen wiunschenswert. Alternativ kann auch der
Staatsanwaltschaft fur diese Falle eine groRere Rolle zukommen. Hierzu muss
sich die Einsicht, dass heutzutage groRe gesellschaftliche Schaden durch
Vermogensdelikte im Bereich Verbraucherrecht entstehen, wohl erst noch
starker durchsetzen.

°l Epda.
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