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I. Einführung: Der Gewinnabschöpfungsanspruch 

Der Gewinnabschöpfungsanspruch in § 10 UWG nF ist die erste gesetzliche Verankerung einer ganz neuartigen Form des Haftungsanspruchs im deutschen Recht: Die Haftung direkt auf den Gewinn als Rechtsfolge einer vorsätzlichen unlauteren Handlung. Im Gegensatz zur bisher bekannten Figur des Verletzergewinns aus dem Bereich der gewerblichen Schutzrechte und insb. aus § 97 Abs. 1 S. 2 UrhG ist der Gewinnabschöpfungsanspruch keine Schadensberechnungsmodalität, und im Gegensatz zur Mehrerlösabschöpfung im bisherigen Kartellrecht auch keine ordnungsrechtliche Vorschrift. Vielmehr gibt er, dogmatisch als neuer Anspruch sui generis zu verorten, ein Instrument an die Hand, das die Abschöpfung des rechtswidrig erlangten Gewinns als direkte Rechtsfolge im privatrechtlichen Kontext ermöglicht, wenn auch unter strengen und dogmatisch hoch umstrittenen Voraussetzungen. Er soll das Kompensationsdefizit insbesondere in Fällen von „Bagatell- und Streuschäden“ durch einen sanktions- und stark verbrauscherschutzgeprägten Verbandsanspruch ausgleichen. Der Anspruch ist durchaus als Vorreiter anzusehen. Lässt er selbst an Vorbilder im US-amerikanischen Schadensrecht denken, so wird doch inzwischen in immer weiteren Bereichen des deutschen Rechts, auch im Zuge einer allgemeinen Deregulierungstendenz in Bezug auf staatliche Kontrolle, über vergleichbare Institute nachgedacht: über das Kartellrecht bis hin zum Kapitalmarktrecht und Energiewirtschaftsrecht.

II. Der Gewinnabschöpfungsanspruch im deutschen UWG und die Spam- Problematik

Der Gesetzgeber hat in der UWG-Reform von 2004 u. a. die unerwünschte Werbung per E-Mail als Fallgruppe gesetzlich verankert. Die unaufgeforderte Werbung per E-Mail ist nach dem  Opt- in- Prinzip als eine unzumutbare Belästigung grundsätzlich lauterkeitswidrig im Sinne des neuen § 3 UWG – eine deutlich verbraucherschutzorientierte Entscheidung, die der deutschen Rechtsprechung der letzten Jahre zum Bereich des Direktmarketing entspricht. Damit könnten sich Fälle von Spamming auch für eine Gewinnabschöpfung eignen. Insbesondere kommt es durch das Spamming geradezu paradebeispielhaft zu Fallkonstellationen, in denen eine Vielzahl beworbener Verbraucher einen nur ganz geringen wirtschaftlichen Schaden, aber großen Ärger erleidet, gegen den vorzugehen der Einzelne allerdings wenige Handlungsmöglichkeiten und –anreize hat: die vom Gesetzgeber anvisierte Kombination aus Bagatell- und Streuschäden beim Verbraucher. Gerade deshalb wurde diese Fallgruppe in den politischen Diskussionen um die Einführung des Gewinnabschöpfungsanspruchs immer wieder als griffige Argumentationshilfe herangezogen.

III. Anwendbarkeit auf Spam- Fallkonstellationen ?

Bei genauer Betrachtung werden sich allerdings große Probleme ergeben bei dem Versuch, einen im Inland tätigen Spam- Sünders (denn die grundsätzliche Problematik der Unerreichbarkeit von Werbenden, die über im Ausland belegene Server agieren, schließt hier einen Großteil der in der Praxis auftretenden Fälle von vorneherein aus) über § 10 UWG in die Gewinnhaftung zu nehmen. Der Wortlaut des § 10 UWG bietet viele, im Ergebnis wohl zu viele, Stolperfallen.

IV. Subsumtionsversuch

Es empfiehlt sich eine Fall- Subsumtion unter den hier folgenden Wortlaut des § 10 UWG:

„Wer dem § 3 vorsätzlich zuwiderhandelt und hierdurch zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern einen Gewinn erzielt, kann von den gemäß § 8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4 zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berechtigten auf Herausgabe dieses Gewinns an den Bundeshaushalt in Anspruch genommen werden.“ 

Die Nachweisbarkeit des Vorsatzes voraussetzend, sind vor allem die folgenden Merkmale maßgeblich:

· Gewinnerzielung 

· „zu Lasten“ der 

· „Abnehmer“

Es stellt sich hier zunächst die interessante Frage nach der Erforderlichkeit eines vermögenswerten Nachteils, die zum Teil abgelehnt wird, und der Qualität der durch das Spamming ausgelösten Beeinträchtigungen in dieser Hinsicht, beispielsweise durch Gebührenbelastungen und Zeitaufwand. Vor allem aber wurde in den letzten Zügen der Entwurfsdiskussionen durch das Merkmal „zu Lasten“ die Formulierung „auf Kosten“ aus den vorangegangenen Entwürfen ersetzt. Die amtliche Begründung hierzu lässt nicht eindeutig ersehen, inwieweit hierdurch vom Erfordernis einer Konnexität zwischen Schaden auf der einen Seite und Gewinn auf der anderen Seite abgewichen werden sollte. Zumindest stellt sich die Frage nach den Kausalitätsverbindungen. Nimmt man eine tatbestandlich hinreichende Belastung der uninteressierten Beworbenen an, steht dem mangels Geschäftsabschlusses keinerlei Gewinn des Werbenden gegenüber. Denkbar wäre ein konnexer Gewinn höchstens auf Seiten eines eigens beauftragten Spam- Versenders. Der Gewinnzusammenhang liegt paradoxerweise nur in den Fallkonstellationen vor, in denen der Beworbene das Angebot aufgreift, es ihm also nicht unerwünscht ist wie möglicherweise dem Großteil der Empfänger. Ein Lösungsansatz ist durch eine verallgemeinernde Sicht im Sinne einer wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung des einheitlichen Werbevorgangs an sich denkbar. Denn es liegt in der Natur der Werbemaßnahme an sich,  dass versucht wird, unter Inkaufnahme einer hohen Zahl ins Leere laufender Impulse eine Streuwirkung zu erzielen, und dass es ohne Streucharakter auch im Direktmarketing keine Erreichbarkeit Vieler gibt. Diese Lösung setzt allerdings eine mehrheitlich abgelehnte „Entkoppelung“ des durch unlauteren Wettbewerb entstehenden Schadens von einer Abschöpfung solcher Gewinne, die hierzu in einem lediglich mittelbaren Zusammenhang stehen, voraus.

Es bleibt das Merkmal der „Abnehmer“, das nirgendwo gesetzlich definiert ist und in seiner Ausfüllung wiederum in engem Zusammenhang mit der Konnexitätsfrage steht, sie vielleicht sogar beantwortet: Abnehmer sollen ausweislich der Regierungsbegründung „alle Marktteilnehmer“ sein. Sollte damit eine Beschränkung auf konkrete Vertragspartner ausgeschlossen oder nicht doch vielmehr nur bestimmt werden, dass durch alle vertikalen Marktstufen hindurch Empfänger von Spam- Mails taugliches Objekt der Unlauterkeit im Sinne des § 10 UWG sind? Letzteres wird wohl zu bejahen sein, auch wenn einem Wunsch des Bundesrates, den Wortlaut auf die Vertragspartner hin zu konkretisieren, nicht entsprochen wurde. Um für die Fälle der unlauteren E-Mail-Werbung die Gewinnabschöpfung nicht ins Leere laufen zu lassen, wird daher v. a. teleologisch und gesetzeshistorisch argumentiert. Dennoch bleibt es dabei, dass für die „Einpassung“ des klassischen Spam-Falles in die Voraussetzungen des § 10 UWG erheblicher argumentatorischer Aufwand bis hin zu einer berichtigenden Auslegung notwendig wäre.

V. Fazit:

Im Ergebnis schlägt sich im Fall der Spam- Mails nieder, was vielfach im Zusammenhang mit dem Gewinnabschöpfungsanspruch bemängelt wurde: Die Kreativität bei der Entwicklung dieses ganz ungewöhnlichen Anspruches hat auf der anderen Seite zu viel Undurchsichtigkeit geführt. Was gut gemeint war, ist in der Ausführung mitunter sehr problematisch; viele Fragen sind der Klärung durch die Rechtsprechung überlassen. Es wäre insofern spannend abzuwarten, ob sich jemals einer der aktivlegitimierten Verbände auf das dünne Eis begeben wird, im Angesicht des vollen Kostenrisikos einen Spam- Sünder auf Gewinnabführung zu verklagen- von den oben erwähnten praktischen Unwägbarkeiten der Unerreichbarkeit der Versender allerdings einmal abgesehen.    

