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Gesetz gegen
Abmahnmissbrauch
Konsequenzen für die Heilmittelwerbung

Mit dem Gesetz zur Stärkung des fairen Wettbewerbs versucht der
Gesetzgeber erneut insbesondere missbräuchliche Abmahnungen
im Wettbewerbsrecht einzudämmen und ändert dazu das Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Trotz verschiedener
Bemühungen in der Vergangenheit – zuletzt durch das Gesetz
gegen unseriöse Geschäftspraktiken von Okt. 2013 – werden in
bestimmten Wirtschaftsbereichen weiterhin in hoher Zahl miss-
bräuchliche Abmahnungen ausgesprochen. Dabei geht es den
Abmahnenden keineswegs um den fairen Wettbewerb, sondern
vielmehr darum, Abmahngebühren und Vertragsstrafen zu gene-
rieren. Aktueller Anlass für die neuerliche Reform waren Klagen
über missbräuchliche Massenabmahnungen, insbesondere von
Online-Händlern, die ihren Impressumspflichten nach § 5 TMG
oder ihren Verbraucherinformationspflichten nach Art. 246 ff.
EGBGB ganz oder z. T. nicht nachkommen, oder in Spezialgeset-
zen vorgesehene Angaben zum Energieverbrauch oder Vorgaben
für die Kennzeichnung von Lebensmitteln nicht oder unvollstän-
dig umsetzen oder die unwirksame AGB-Klauseln verwenden.

Solche unseriösen Abmahnprakti-
ken kennt man allerdings aus Wett-
bewerbsverfahren im Arzneimittel-
und Medizinproduktebereich eher
nicht. Die Erfahrung zeigt vielmehr,
dass Mitbewerber und Wettbe-
werbsvereine im Pharmamarkt mit
dem Instrument der Abmahnung
und auch mit wettbewerbsrechtli-
chen einstweiligen Verfügungs- und
Klageverfahren seriös und verant-
wortungsvoll umgehen. Die i. d. R.
relativ komplexen und sehr indivi-
duellen rechtlichen Fragestellungen
im Heilmittelwerbe-, Arzneimittel-
und Medizinprodukterecht eignen
sich im Übrigen auch nicht für Mas-
senabmahnungen.

Gleichwohl müssen sich Pharma-
unternehmen und Medizinproduk-
tehersteller sowie im Heilmittelsek-
tor tätige Wettbewerbsvereine mit
der Reform des UWG und den z. T.
einschneidenden Änderungen befas-
sen. Dabei spielen die wettbewerbs-
rechtlichen Ansprüche nach dem
UWG bei der Kontrolle des Bewer-
bens und Inverkehrbringens von
Arzneimitteln und Medizinproduk-
ten eine in der Praxis überragende
Rolle. Landesaufsichtsbehörden ha-
ben zwar auch die Befugnis und Ver-
pflichtung, dem HWG widerspre-
chende Heilmittelwerbung sowie
das Inverkehrbringen von Produk-
ten entgegen den Vorschriften des
AMG und MPG zu untersagen. Ihre
personellen und zeitlichen Ressour-
cen erlauben jedoch eine flächende-
ckende aktive Marktkontrolle nicht.
Diese Aufgabe übernehmen viel-
mehr ganz überwiegend die Mitbe-
werber von Heilmitteln untereinan-
der sowie Wettbewerbsvereine.
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In dieses – jedenfalls im Heilmit-
telsektor gut funktionierende – Sys-
tem hat der Gesetzgeber nun mit
dem Gesetz zur Stärkung des fairen
Wettbewerbs eingegriffen und ins-
besondere den Kreis der Anspruchs-
berechtigten begrenzt, strengere for-
male Vorgaben für den Inhalt von
Abmahnungen aufgestellt, die Vo-
raussetzungen für den Anspruch auf
Erstattung von Abmahnkosten er-
höht, das Verbot missbräuchlicher
Abmahnungen konkretisiert und
ausgeweitet sowie die Gerichtswahl
erheblich eingeschränkt. Das Gesetz
tritt überwiegend in Kürze in Kraft,
die Änderungen zum Kreis der An-
spruchsberechtigten aber erst 9 Mo-
nate nach Verkündung.

Höhere Anforderungen an die
Aktivlegitimation für
Mitbewerber und

Wettbewerbsvereine

Mitbewerber sind schon nach der
bisherigen Regelung nur dann nach
dem UWG anspruchsberechtigt
(d. h. aktivlegitimiert), wenn sie ein
konkretes Wettbewerbsverhältnis zu
dem Zuwiderhandelnden nachwei-
sen können, also gegeneinander aus-
tauschbare Waren und/oder Dienst-
leistungen anbieten. § 8 Abs. 3 Nr. 1
UWG n. F. fordert nunmehr, dass da-
rüber hinaus Ansprüche nur dem
Mitbewerber zustehen, der Waren
oder Dienstleistungen „in nicht un-
erheblichem Maße und nicht nur ge-
legentlich“ vertreibt oder nachfragt.
Damit will der Gesetzgeber dem oft
beobachteten Missverhältnis der
Abmahntätigkeiten zur sonstigen
Geschäftstätigkeit bestimmter Mit-
bewerber Rechnung tragen. Markt-
tätigkeiten in geringem Umfang, die
ein Unternehmen nur entfaltet, um
abzumahnen und Abmahngebühren
sowie ggf. Vertragsstrafen generie-
ren zu können, sollen damit nicht
mehr ausreichen. Die Regelung be-
wirkt aber auch, dass Unternehmer,
die erst unmittelbar vor ihrem
Markteintritt stehen oder die ihre
Tätigkeit auf dem Markt gerade erst
aufgenommen haben, i. d. R. auch

nicht mehr anspruchsberechtigt
sind. Die bisherige Rechtsprechung
erkennt demgegenüber schon den
potenziellen Wettbewerb als kon-
kretes Wettbewerbsverhältnis an.
Bisher war also auch derjenige Un-
ternehmer anspruchsberechtigt, der
die relevanten Waren oder Dienst-
leistungen zwar im Zeitpunkt der
Abmahnung noch nicht angeboten
hat, der jedoch alle Voraussetzun-
gen erfüllt und Vorbereitungen ge-
troffen hat, um unmittelbar in den
Markt einzutreten. Hat z. B. ein
Pharma-Unternehmen die Zulas-
sung für ein neues Arzneimittel er-
langt, das ihm erstmalig eine Mitbe-
werberstellung zum Konkurrenten
eröffnet, könnte er nach der bisheri-
gen Rechtsprechung unlautere Wer-
bemaßnahmen des Konkurrenten
auch dann abmahnen, wenn die
Markteinführung seines Arzneimit-
tels z. B. erst in 3 Wochen erfolgt.
Ob ein solcher Unternehmer dies
auch zukünftig tun kann, erscheint
angesichts der Neuregelung fraglich
und wird aller Voraussicht nach
bald die Wettbewerbsgerichte be-
schäftigen.

Wettbewerbsvereine sind nach
§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG n. F. zukünftig
nur noch dann aktivlegitimiert,
wenn sie in der Liste der qualifizier-
ten Wirtschaftsverbände nach § 8b
UWG eingetragen sind, soweit ihnen
eine erhebliche Zahl von Unterneh-
mern angehört, die Waren oder
Dienstleistungen gleicher oder ver-
wandter Art auf demselben Markt
vertreiben, und soweit die Zuwider-
handlung die Interessen ihrer Mit-
glieder berührt. § 8b UWG legt dazu
verschiedene Eintragungsvorausset-
zung fest, wovon die wichtigsten die
erforderliche Mindestmitgliederzahl
von 75 Unternehmen und die Wahr-
nehmung der satzungsmäßigen Auf-
gaben seit mindestens einem Jahr
zum Zeitpunkt der Antragstellung
sind. Die verschärften Vorausset-
zungen sollen verhindern, dass ein
Verband nur als „Abmahnverein“ ge-
gründet wird.

Die bisher im Heilmittelwerbe-
recht tätigen Wettbewerbsvereine

wie z. B. INTEGRITAS Verein für
lautere Heilmittelwerbung e. V. oder
der Verband Sozialer Wettbewerb
e. V. werden mit diesen Anforderun-
gen keine Probleme haben.

Verbot missbräuchlicher
Abmahnungen und
Gegenansprüche

Missbräuchliche Abmahnungen wa-
ren auch schon bisher verboten (§ 8
Abs. 4 UWG). § 8c Abs. 1 und
2 UWG n .F. stellt nun einen Katalog
von Fallgruppen auf, in denen die
Missbräuchlichkeit einer Abmah-
nung vermutet wird. Die für den
Heilmittelsektor relevanten Fall-
gruppen sind das Ansetzen eines un-
angemessen hohen Streitwerts und
die Forderung einer offensichtlich
überhöhten Vertragsstrafe; aber
auch die Forderung, Handlungen zu
unterlassen, die über die abgemahn-
te Rechtsverletzung hinausgehen, ist
verboten. Ferner ist das separate
Abmahnen von Rechtsverstößen
rechtsmissbräuchlich, wenn sie
auch in einer einheitlichen Abmah-
nung hätten zusammengefasst wer-
den können. Die aufgeführten Fall-
gruppen bilden die bisherige Recht-
sprechung ab und sind prinzipiell
nicht zu beanstanden. Soweit er-
sichtlich waren derartige Miss-
brauchskonstellationen in Wettbe-
werbsverfahren auf dem Heilmittel-
sektor jedenfalls nicht in relevantem
Ausmaß erkennbar, sodass sich für
die Unternehmen durch diese Neu-
regelung nichts Relevantes ändern
wird. Auch den nun in § 8c Abs. 3
UWG geregelten Anspruch des miss-
bräuchlich Abgemahnten auf Ersatz
seiner Rechtsverteidigungskosten
gab es bisher schon.

Erhöhte formale
Anforderungen an die

Abmahnung

Mit dem neuen § 13 Abs. 2 UWG er-
höhen sich die Anforderungen an
die Formulierung einer Abmahnung.
In der Abmahnung müssen klar und
verständlich insbesondere alle An-
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gaben zur Identität und Anspruchs-
berechtigung des Abmahnenden,
zur behaupteten Rechtsverletzung
und zum Kostenerstattungsan-
spruch gemacht werden.

Ist die Abmahnung berechtigt,
kann nach § 13 Abs. 3 UWG n. F. wie
bisher Ersatz der dazu notwendigen
Aufwendungen verlangt werden.
Neu ist hingegen, dass der Kosten-
erstattungsanspruch allein deswe-
gen, also unabhängig von der Be-
rechtigung der Abmahnung, entfällt,
wenn die Abmahnung nicht den vor-
genannten formalen Anforderungen
entspricht. Heilmittelwerberechtli-
che Abmahnungen erfüllen in aller
Regel schon bisher diese formalen
Anforderungen. Die Neuregelung ist
dennoch ein Grund mehr bei der
Formulierung von Abmahnungen
sorgfältig zu arbeiten.

Erweiterung der
Gegenansprüche des

Abgemahnten

Außerdem muss der Abmahnende
nach § 13 Abs. 5 UWG n. F. damit
rechnen, dass der Abgemahnte sei-
nerseits ihm gegenüber die Kosten
seiner Rechtsverteidigung geltend
macht. Anders als nach der bisheri-
gen Regelung des § 8 Abs. 4 UWG
hat der Abgemahnte nicht nur einen
Gegenanspruch auf Erstattung der
eigenen Rechtsvereidigungskosten
bei einer missbräuchlichen Abmah-
nung, sondern vielmehr schon dann,
wenn die Abmahnung „nur“ unbe-
rechtigt ist oder nicht den formalen
Anforderungen des § 13 Abs. 2 UWG
entspricht. Bei einer unberechtigten
Abmahnung schließt § 13 Abs. 5 S. 3
UWG n. F. den Erstattungsanspruch
der Verteidigungskosten wiederum
aus, wenn die fehlende Berechtigung
der Abmahnung für den Abmahnen-
den zum Zeitpunkt der Abmahnung
nicht erkennbar war. Die Beweislast
hierfür liegt beim Abmahnenden. Es
kommt nicht auf die Kenntnis des
Abmahnenden an, sondern darauf,
ob objektiv erkennbar war, dass die
Abmahnung unberechtigt ist.

Diese Neuregelung dürfte auch
im Heilmittelsektor dafür sorgen,
dass Abmahnungen noch sorgfälti-
ger auf ihre Erfolgsaussichten und
ihre formale Ausgestaltung hin ge-
prüft werden. Das aus den gerichtli-
chen Verfahren bekannte Risiko, bei
Unterliegen auch die Kosten der Ge-
genseite tragen zu müssen, dehnt
sich nun auch auf das vorgerichtli-
che Abmahnverfahren aus. Die Fra-
ge nach der Erkennbarkeit der feh-
lenden Berechtigung der Abmah-
nung wird sicherlich verstärkt die
Wettbewerbsgerichte beschäftigen.

Abgestufte Regelungen für die
Vertragsstrafe

Auch bei der Festlegung von Ver-
tragsstrafen sieht das neue UWG
Einschränkungen vor. § 13a Abs. 3
begrenzt u. a. die Vertragsstrafe für
einfache Verstöße auf 1 000 Euro.
Diese soll vorliegen, wenn die Zuwi-
derhandlung angesichts ihrer Art,
ihres Ausmaßes und ihrer Folgen
die Interessen von Verbrauchern,
Mitbewerbern und sonstigen Markt-
teilnehmern in nur unerheblichem
Maße beeinträchtigt. Außerdem
schuldet der Abgemahnte nach
§ 13a Abs. 4 UWG n. F. auch dann ei-
ne Vertragsstrafe in angemessener –
also reduzierter – Höhe, wenn er zu-
vor eine unangemessen hohe Ver-
tragsstrafe auf Verlangen des Ab-
mahnenden versprochen hat. Die
Angemessenheit der Vertragsstrafe
bemisst sich nach Art, Ausmaß und
Folgen der Zuwiderhandlung, der
Schuld des Verletzers und bei
schuldhafter Zuwiderhandlung der
Schwere des Verschuldens. Aber
auch die Größe, die Marktstärke
und die Wettbewerbsfähigkeit des
Abgemahnten sowie das wirtschaft-
liche Interesse des Abgemahnten an
begangenen und zukünftigen
Verstößen sind von Bedeutung. Die-
se Kriterien entsprechen den von
der Rechtsprechung entwickelten
Grundsätzen für die Bemessung der
Vertragsstrafe und bringen insoweit
keine substanzielle Neuerung.

Wegfall des „fliegenden
Gerichtsstands“ für Verstöße

im elektronischen
Geschäftsverkehr

Eine aller Voraussicht nach in
heilmittelwerberechtlichen Wettbe-
werbsverfahren spürbare Änderung
ergibt sich aus der Neuregelung in
§ 14 Abs. 2 UWG n. F. zur Einschrän-
kung der Wahl des zuständigen Ge-
richts.

Ist die außergerichtliche Abmah-
nung erfolglos, bleibt nur noch der
Gang zum Zivilgericht. Nationales
und europäisches Arzneimittel-, Me-
dizinprodukte- und Heilmittelwer-
berecht – also öffentliches Recht,
nicht selten garniert mit komplexen
Regelungen aus dem Sozialgesetz-
buch V zur gesetzlichen Kranken-
versicherung (SGB V) – sind aller-
dings nicht das tägliche Brot des
Zivilrichters. Anhand dieser Rechts-
materie müssen aber die Zivilrichter
an den Landgerichten regelmäßig
die Wettbewerbsstreitigkeiten im
Heilmittelsektor entscheiden. Glück-
licherweise haben sich in den letz-
ten Jahrzehnten bestimmte Landge-
richte zu „Kompetenzzentren“ für
wettbewerbsrechtliche Streitigkei-
ten im Heilmittelsektor herausgebil-
det. Möglich war das durch eine Re-
gelung zur örtlichen Gerichtszu-
ständigkeit in § 14 Abs. 2 UWG alter
Fassung. Neben der örtlichen Zu-
ständigkeit des Gerichts der Nieder-
lassung bzw. des Wohnsitzes des Be-
klagten eröffnete § 14 Abs. 2 UWG
die Möglichkeit für den Angreifer
dasjenige Landgericht auszuwählen,
in dessen Bezirk die vermeintlich
unlautere Handlung begangen wor-
den ist. Bei Handlungen mit bundes-
weiter Wirkung, was bei werblichen
Maßnahmen im Heilmittelsektor
sehr oft der Fall ist, konnte sich der
Angreifer somit das Landgericht in
der Bundesrepublik aussuchen (so-
genannter „fliegender Gerichts-
stand“). So hat sich z. B. das Landge-
richt Hamburg als wohl das am
meisten frequentierte Gericht in
Wettbewerbssachen auf dem Heil-
mittelsektor herausgebildet und da-
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mit über Jahrzehnte besondere Ex-
pertise im Arzneimittel-, Medizin-
produkte- und Heilmittelwerberecht
erworben, was allen an solchen
Wettbewerbsverfahren Beteiligten
zugutekommt.

Mit dem Instrument des fliegen-
den Gerichtsstands ist aber in der
Vergangenheit nicht in allen Wirt-
schaftszweigen verantwortungsvoll
umgegangen worden. Unseriöse Ab-
mahnende oder Abmahnvereine ha-
ben dieses Instrument ausgenutzt,
um das ihnen passende Gericht zu
wählen, das erfahrungsgemäß eher
in ihrem Sinn entscheiden wird oder
gezielt besonders weit vom Sitz des
Gegners entfernt liegt, um so den
Betroffenen die Rechtsverteidigung
zu erschweren.

Dementsprechend hat die seit
langem diskutierte Abschaffung des
fliegenden Gerichtsstands für viel
Kontroversen während des Gesetz-
gebungsverfahrens und seiner Vor-
bereitung gesorgt. Der Referenten-
entwurf sah in Übereinstimmung
mit einer Ankündigung im Koali-
tionsvertrag vomMärz 2018 tatsäch-
lich die vollständige Abschaffung
des fliegenden Gerichtsstands vor,
der Regierungsentwurf wollte ihn
nur für geschäftliche Handlungen
mit örtlich begrenztem Adressaten-
kreis unter den Mitbewerbern auf-
rechterhalten. Der Bundesrat hat
letztlich zumindest dafür gesorgt,
dass der Ausschluss des fliegenden
Gerichtsstands auf Rechtsstreitig-
keiten wegen Verstößen im elek-
tronischen Geschäftsverkehr oder in
Telemedien beschränkt wird (§ 14
Abs. 2 UWG n. F.), da die bisherige
Regelung zum fliegenden Gerichts-

stand hauptsächlich in den „Inter-
net-Fällen“missbraucht worden ist.

Unter elektronischem Geschäfts-
verkehr bzw. Telemedien sind nach
§ 1 TMG elektronische Informa-
tions- und Kommunikationsdienste
zu verstehen. Die Begriffe sind weit
auszulegen und umfassen praktisch
jeden Onlineauftritt. Telemedien
sind typischerweise Onlinedienste,
wie Internetsuchmaschinen, Web-
seiten privater und gewerblicher An-
bieter, Online-Shops, E-Mail-Ver-
kehr, Podcasts, Chatrooms, Dating-
Communities, Dash-Buttons, Web-
portale, sonstige Angebote zur Nut-
zung des Internets oder anderer
Netze sowie vor allem Angebote von
Waren und Dienstleistungen in
elektronisch abrufbaren Datenban-
ken mit interaktivem Zugriff und
unmittelbarer Bestellmöglichkeit.

Der fliegende Gerichtsstand wird
damit generell im elektronischen
Geschäftsverkehr und im Übrigen –
wie bisher – nur für die Verbände
ausgeschlossen. Mitbewerber kön-
nen bei Verstößen außerhalb des
elektronischen Geschäftsverkehrs
weiterhin am Ort der Zuwiderhand-
lung klagen.

Auf den elektronischen Ge-
schäftsverkehr bzw. Telemedien ent-
fällt allerdings ein großer Teil der im
Heilmittelsektor betroffenen Werbe-
maßahmen. Zukünftig werden da-
her heilmittelwerberechtliche Wett-
bewerbsverfahren in erheblichem
Umfang bei Gerichten am Sitz des
Beklagten verhandelt und entschie-
den werden und damit von Richtern,
die in der Anwendung von Heilmit-
telwerbe-, Arznei- und Medizinpro-
dukterecht eher unerfahren sind.

Dies wird den Begründungsaufwand
vor allen Dingen aufseiten der An-
greifer merklich erhöhen und die
Abschätzung der Erfolgsaussichten
in diesem stark kasuistisch gepräg-
ten Bereich erschweren.

Es bleibt abzuwarten, ob zukünf-
tig alle örtlich zuständigen Gerichte
sich mit Wettbewerbssachen befas-
sen oder die Landesregierungen von
der in § 14 Abs. 3 UWG n. F. vorgese-
henen Möglichkeit Gebrauch ma-
chen, die Zuständigkeit für Wettbe-
werbssachen an bestimmten Gerich-
ten zu konzentrieren.

Zusammenfassung

Für den Pharma- und Medizinpro-
duktesektor ist jedenfalls die teilwei-
se Aufhebung des fliegenden Ge-
richtsstandes eine einschneidende
Neuerung mit Unsicherheitspoten-
zial. Die erhöhten Anforderungen an
die Mitbewerberstellung könnten im
Vorfeld des Markteintritts für
Schwierigkeiten bei der Aktivlegiti-
mation sorgen. Auch die gesteiger-
ten formalen Anforderungen an die
Abmahnung und die Gefahr bei for-
mal unzureichender oder unberech-
tigter Abmahnung, die Kosten der
Rechtsverteidigung tragen zu müs-
sen, könnten zu einem vorsichtige-
ren Umgang mit Abmahnungen füh-
ren. Der „fliegende Gerichtsstand“
wird zu inkonsistenter Rechtspre-
chung führen. Damit sind die Er-
folgsaussichten von Rechtsbehelfen
nur schwer kalkulierbar. Diese zu er-
wartende Rechtsunsicherheit wird
absehbar eine Novellierung dieser
Regelungen erfordern.
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