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Kapitel 1:
Regelungsumfeld und Struktur des Gewinnabschöpfungsanspruchs

A. Einführung 

Am 8.Juli 2004 trat das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) in
Kraft1. Ziel der Novelle war eine umfassende Reform des deutschen
Lauterkeitsrechts. Eine Reform des UWG war für notwendig gehalten worden, 
da das deutsche Recht im internationalen Vergleich in bestimmten Bereichen
- insbesondere im Werberecht - als besonders restriktiv beurteilt worden war2.
Mit der Aufhebung des Rabattgesetzes und der Zugabeverordnung im Juli
2002 wurde die geplante Liberalisierung eingeleitet. Diese Schritte wurden 
jedoch als nicht ausreichend für eine weitgehende Modernisierung betrachtet,
da ein großer Teil der Beschränkungen für Werbeformen im UWG und nicht in 
den (aufgehobenen) Sondergesetzen verankert war3.

Das BMJ setzte daher im Jahre 2001 eine Arbeitsgruppe "Unlauterer
Wettbewerb" ein4, die den Auftrag bekam, neben Konzepten für die 
Fortentwicklung des europäischen Lauterkeitsrechts einen Entwurf für eine 
europakonforme Modernisierung des (nationalen) Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb zu entwerfen5. Die Mitglieder der Arbeitsgruppe
Köhler, Bornkamm und Henning-Bodewig legten in Eigeninitiative einen 
Gesetzesvorschlag vor, der schließlich als Ergebnis der Arbeitsgruppe
veröffentlicht wurde (sog." Professorenentwurf")6.

Am 23.01.2003 erschien der Referentenentwurf einer Novelle zur
Überarbeitung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)7, der 
von der Bundesregierung mit Kabinettsbeschluss vom 07.05.2003 weitgehend
unverändert übernommen und am 09.05.2003 dem Bundesrat als

1 BGBl  I 2004 S. 1414. 
2 S. Begr. des Gesetzesentwurfs (RegE) vom 09.05.2003 BT-Drucks. 15/1487 S. 20. 
3 S. RegE BT-Drucks. 15/1487 S. 20. 
4 S. Referentenentwurf (RefE) i.d.F. vom 23.01.2003 GRUR 2003, 298 ff.; der Gruppe 
gehören Experten aus der Rechtswissenschaft und Praxis, Vertreter der Spitzenverbände
der Industrie, des Handels und des Handwerks, der Verbraucher und der Gewerkschaften 
an.
5 S. RegE BT-Drucks. 15/1487 S. 20. 
6 Köhler/Bornkamm/Henning-Bodewig, WRP 2002, 1317 ff. 
7 S. RefE GRUR 2003, 298 ff.: In der Fassung des RefE war der Gewinnabschöpfungs-
anspruch als § 9 UWG-E eingeführt worden. Im Gesetzesentwurf vom 09.05.2003 ist dieser 
Anspruch dann zu § 10 UWG-E geworden.
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Gesetzesentwurf zugeleitet wurde. Bereits in seiner Stellungnahme vom 
20.06.20038 meldete der Bundesrat erhebliche Bedenken am Gesetzes-
vorhaben in der vorgelegten Form an. Gegenstand der - im einzelnen noch 
näher zu erläuternden Kritik - war von Anfang an auch der neue 
Gewinnabschöpfungsanspruch.

Ungeachtet der Kritik wurde das Gesetz am 01.04.2004 vom Bundestag 
beschlossen9 und der Vermittlungsausschuss durch den Bundesrat mit dem 
Ziel der Überarbeitung des Gesetzes angerufen10.  Die Beratung im
Ausschuss blieb jedoch ohne Ergebnis. Der Einspruch des Bundesrates wurde
schließlich von der Mehrheit des Bundestages zurückgewiesen11 und das
Gesetz am 07.07.2004 im Bundesgesetzblatt veröffentlicht12.

Die Novellierung will als Vorbild für eine harmonisierte Regelung des 
Wettbewerbsrechts auf europäischer Ebene gelten. Sie soll ausdrücklich die
Vorgaben nach dem Stand des bestehenden europäischen
Gemeinschaftsrechts umsetzen und die durch die Rechtsprechung
entwickelten Wertungen und Rechtssätze erstmals im Gesetzestext
verankern, um das Recht des unlauteren Wettbewerbs transparenter zu 
machen13.

Die  "Europäisierung" ist dem UWG n.F. auch im Aufbau anzumerken. Dieser 
folgt dem Aufbau der EG-Richtlinie 84/450/EWG über irreführende und 
vergleichende Werbung14. Das Gesetz entspricht der Form nach einem 
"modernen Wettbewerbsrecht"15.

Dem im ersten Kapitel in § 1 umrissenen Gesetzeszweck folgt ein 
Definitionskatalog in § 2, dem sich die Generalklausel nunmehr in § 3 UWG 
anschließt. Die Generalklausel wird in § 4 durch mehrere Regelungsbeispiele

8  BT-Drucks. 15/1487 S. 29 ff. 
9  BR-Drucks. 288/01/04 S. 3 ff.
10 BR-Drucks. 288/01/04 S. 3 ff. 
11 BT-Drucks. 15/3308.
12 BGBl  I 2004 S. 1414. 
13 So wurde der Irreführungstatbestand in § 5 UWG redaktionell an Art. 3 der Richtlinie
84/450 EWG über irreführende Werbung angepasst. Die Datenschutzrichtlinie 2002/58/EG
für elektronische Kommunikation vom 12.07.2002 wurde in § 7 Abs. 2 und Abs. 3 UWG n.F 
umgesetzt. Die Regelungen in § 4 Nr. 4 und 5 UWG n.F. orientieren sich an entsprechen-
den Vorschriften in der Richtlinie 2000/31/EG über den elektronischen Geschäftsverkehr.
14 Henning-Bodewig, GRUR Int. 2004, 183 (185). 
15 Henning-Bodewig, GRUR Int. 2004, 183 (184). 
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erläutert, deren Aufzählung jedoch nicht abschließend ist16. Im wesentlichen
werden hier die Fallgruppen kodifiziert, die von der Rechtsprechung und 
Literatur zur Generalklausel des § 1 UWG a.F. als unlautere Wett-
bewerbshandlungen entwickelt worden sind. Anschließend werden in den 
§§ 5-7 die Sonderfälle der irreführenden Werbung, der vergleichenden
Werbung und der belästigenden Werbung aufgeführt.

Im zweiten Kapitel werden erstmals zusammenhängend die Rechtsfolgen des 
unlauteren Wettbewerbs sowie Verfahrensvorschriften geregelt. Das fast 
ausschließlich zivilrechtliche Sanktionensystem des UWG wird beibehalten.
Umgestaltet, aber in einem eigenen 4. Kapitel erhalten bleiben die
Strafvorschriften, nämlich für irreführende Werbung (§ 16), für den Verrat von 
Geschäfts- und Betriebsgeheimnissen (§ 17), für die Verwertung von Vorlagen
(§ 18) und für das Verleiten und Erbieten zum Verrat (§ 19). 

Der Gesetzgeber ist nicht dem Vorschlag gefolgt, die Straftatbestände
insgesamt aus dem UWG auszugliedern und in das StGB als "Straftaten 
gegen den Wettbewerb" zu übernehmen17.

Die der außergerichtlichen Streitbeilegung dienenden Rechtsinstitute der 
Abmahnung und Unterwerfung werden in § 12 Abs. 1 UWG kodifiziert. Der
Anspruch auf Aufwendungsersatz der Verbände bei berechtigter Abmahnung 
wird in § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG gesetzlich geregelt.

Weiteres inhaltliches Kernstück der Novellierung ist die Stärkung des 
Verbraucherschutzes. Der Verbraucher wird erstmals ausdrücklich in § 1 des 
Gesetzes als Schutzobjekt im Gesetz erwähnt. Damit wird dem durch die 
Rechtsprechung bereits vor Jahrzehnten eingeleiteten und anerkannten
Funktionswandel des UWG von einem (ursprünglich) nur zum Schutz der
Mitbewerber konzipierten Gesetz zum Schutzgesetz auch der Allgemeinheit
und der Verbraucher Rechnung getragen18. Der ausdrücklich den Verbraucher
erwähnende Schutzzweck entspricht auch der Tendenz in der Recht-

16 Wie sich aus den Worten "Beispiel" und "insbesondere" in § 4 ergibt. 
17 So sah z.B. der Entwurf von Köhler/Bornkamm/Henning-Bodewig, WRP 2002, 1317 ff.
keine Straftatbestände vor.
18 Dieser Wandel wurde vom Reichsgericht eingeleitet - RGZ 108, 273; 120, 47; 132, 317 - 
und vom BGH fortgeführt - BGH GRUR 1976, 637 ff.; 1970, 422 (424); erneut BGH GRUR
1999, 751 ff. - Güllepumpen; hierzu Schricker, GRUR Int. 1996, 473 (476). 
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sprechung des EuGH, der den Verbraucher stärker als die nationalen Gerichte 
in den wettbewerbsrechtlichen Schutz einbezieht19.
Zur Stärkung der Stellung der Verbraucher20 wird im Bereich der Rechtsfolgen
in § 10 UWG n.F. als neues Rechtsinstitut der Gewinnabschöpfungsanspruch
eingeführt. Der Gewinnabschöpfungsanspruch ermöglicht es bestimmten Ver-
bänden, einen Anspruch gegen den Verletzer auf Herausgabe des Gewinns
an den Bundeshaushalt geltend zu machen, den der Verletzer durch eine 
vorsätzliche unlautere Wettbewerbshandlung entgegen § 3 ff. UWG n.F. zu
Lasten einer Vielzahl von Abnehmern erzielt hat.

Der Anspruch in § 10 UWG gehört zu den am meisten umstrittenen
Neuerungen  des neuen Gesetzes. Er wurde von vornherein als unpraktisch,
in der Praxis nicht durchsetzbar und sogar systemwidrig bezeichnet21. Die 
grundlegende Untersuchung der Sinnhaftigkeit und praktischen Umsetzung
der Neuregelung ist Gegenstand der vorliegenden Arbeit. 

B. Regelungsziel und Regelungsinhalt des Gewinnabschöpfungs
      anspruchs

I. Bekämpfung des Durchsetzungsdefizits im Bereich von Streu- und 
Bagatellschäden

Ziel der Einführung des neuen Anspruchs ist eine Verbesserung der
Durchsetzung des Lauterkeitsrechts, indem eine neue, verbandseigene 
zivilrechtliche Anspruchsgrundlage bei Verstößen gegen das UWG geschaffen
wird.

Im bisherigen Recht sind Durchsetzungsdefizite vor allem bei den 
sogenannten Streu- und Bagatellschäden beobachtet worden. Darunter sind 
Fallkonstellationen zu verstehen, in denen bei einer Vielzahl von Verbrauchern
durch dasselbe "serienmäßige" Verhalten eines Unternehmers Schäden 
eintreten, deren Höhe jedoch beim einzelnen Verbraucher im Bagatellbereich 
bleibt22. Solche Schäden treten bei Verletzung wettbewerbsrechtlicher Vor-

19 Vgl. z.B. Courage-Entscheidung des EuGH, Rs. D-453/99, Slg. 2001, I-06297 = EuZW
2002, 718.
20 S. RegE BT-Drucks. 15/1487 S. 27. 
21 Vgl. Sack, WRP 2003, 549 ff.; Stadler/Micklitz, WRP 2003, 559 ff.; Wimmer-Leonhardt,
GRUR 2004, 12 ff. 
22 Micklitz/Stadler, Unrechtsgewinnabschöpfung, S. 11.
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