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A. Einfiihrung

Viele praktische Fragen im Zusammenhang mit der Anspruchsdurchsetzung im 1
»griinen Bereich” werden im Wettbewerbsrecht beantwortet, das schwerpunktmaflig
im Gesetz gegen den unlauteren Wettbhewerb (UWG) geregelt ist. Es ist ein wesentlicher
Teil des gewerblichen Rechtsschutzes, dem neben dem Wettbewerbsrecht die ge-
werblichen Schutzrechte angehéren, die z.B. im Markengesetz (MarkenG), Patentge-
setz (PatG), Gebrauchsmustergesetz (GebrMG) und Designgesetz (DesignG) geregelt
sind.

Nach Bestimmung der materiellen Rechtslage ist es in der Praxis fiir den Glaubiger von 2
grofler Bedeutung, die ermittelten Anspriiche erfolgreich durchzusetzen, wiahrend der
Schuldner sie abwehren mochte. Die prozessuale Durchsetzung bzw. Abwehr von
wettbewerbsrechtlichen Anspriichen ist im Hinblick auf stets zu beachtende kurze
Dringlichkeits- und Verjahrungsfristen sowie zahlreiche Spezialvorschriften schwierig
und scheitert auch bei eindeutiger materieller Rechtslage nicht selten allein aus for-
mellen Griinden.

Anzahl und Komplexitdt der Vorschriften werden mit der Zeit nicht geringer, sondern 3
nehmen zu und stellen Streitparteien und Berater vor immer gréf3ere Herausforde-
rungen. Der Gesetzgeber hat in Bezug auf die z.T. missbrduchliche Geltendmachung
von wettbewerbsrechtlichen Anspriichen Handlungsbedarf gesehen und die Sorg-
faltsanforderungen bei deren Durchsetzung sowohl in inhaltlicher als auch in for-
meller Hinsicht stark erhoht. Dariiber hinaus hat sich das BVerfG veranlasst gesehen,
die Instanzgerichte an die Pflicht zur Wahrung des rechtlichen Gehors und der pro-
zessualen Waffengleichheit zu erinnern, die im einstweiligen Verfiigungsverfahren
seiner Auffassung nach zu oft vernachldssigt wurden. Die Umsetzung der Vorgaben
des BVerfG beeinflusst den Ablauf von gerichtlichen Eilverfahren erheblich.

Die folgenden Erlduterungen geben vor diesem Hintergrund einen Einblick in die 4
Handlungsméglichkeiten von Glaubiger und Schuldner, die sich in der jeweiligen
Konstellation bieten. Ankniipfungspunkt ist dabei jeweils die konkrete Verfahrenssi-
tuation (vorgerichtlich oder gerichtlich), wie sie sich den Streitparteien stellt.

Die Ausfiihrungen sind — soweit mdglich — chronologisch geordnet. Ausgangspunkt 5
ist die vorgerichtliche Geltendmachung der Anspriiche, die im Fall der Erfolglosigkeit
in die gerichtliche Durchsetzung miindet. Daran anschliefend werden sachgerechte
Reaktionsmoglichkeiten des Schuldners auf die gerichtlichen Mafinahmen des
Glaubigers dargestellt und das Vorgehen des Glaubigers im Fall einer (erneuten) Zu-
widerhandlung durch den Schuldner erldutert.

https://doi.org/10.1515/9783110783414-003
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6 Bei dem vorliegenden Werk handelt es sich um die 2., aktualisierte, verbesserte und
erweiterte Auflage des Praxishandbuchs ,,Anspruchsdurchsetzung im Wettbewerbs-
recht®, das von den Autoren um Neuerungen durch das Gesetz zur Starkung des fairen
Wettbewerbs, eigenstandige Kapitel zum Rechtsmissbrauch, zum Schadensersatz
nach § 945 ZPO, aktuelle Rechtsprechung und Fachliteratur sowie zahlreiche prakti-
sche Hinweise ergdanzt wurde. Eine besondere Bereicherung ist ein Beitrag von Dr.
Mark Lerach, der die Rechtsprechung des BVerfG zur prozessualen Waffengleichheit
im einstweiligen Verfiigungsverfahren nebst deren bisheriger Rezeption durch die
Instanzgerichte behandelt und weiterfiihrende Hinweise fiir die Praxis gibt, wobei die
Voraussetzungen und Erfolgsaussichten eines Vorgehens mithilfe der Verfassungs-
beschwerde, ggf. verbunden mit einem Antrag auf einstweilige Anordnung, gesondert
dargestellt und analysiert werden.

Lampmann



B. Vorgerichtliches Verfahren

I. Geltendmachung des Anspruchs
1. Ziigiges Vorgehen

Ein grof3er Teil der Streitigkeiten im Wettbewerbsrecht wird nicht im Klageverfahren, 7
sondern im einstweiligen Verfiigungsverfahren gefiihrt und im sog. Abschluss-
verfahren endgiiltig erledigt.

Ausgangspunkt fiir die Durchsetzung wettbewerbsrechtlicher Anspriiche ist die 8
Kenntnisnahme vom rechtsverletzenden Verhalten. Der betreffende Zeitpunkt
setzt — bis auf einige Ausnahmen — den Lauf der Dringlichkeitsfrist und der Verjah-
rungsfrist in Gang.

Bei der vorgerichtlichen Verfolgung des Unterlassungsanspruchs ist es zweckmaf3ig, 9
die kurze Dringlichkeitsfrist fiir ein ggf. notwendiges gerichtliches Eilverfahren von
Anfang an im Blick zu behalten. Je nach angerufenem Gericht betrégt diese zwischen
einem und zwei Monaten. Etwaige Recherchen und Beweissicherungen® sollten daher
ziigig durchgefiihrt werden, damit nach einer Abmahnung mit angemessener Frist-
setzung noch geniigend Zeit fiir ein eventuelles Nachfassen? und die Vorbereitung des
einstweiligen Verfiigungsverfahrens verbleibt. Auch wenn die Dringlichkeit gem. § 12
Abs. 1 UWG vermutet wird, kann sie z. B. infolge zdgerlichen Vorgehens entfallen. Der
Gldubiger sollte also dafiir sorgen, dass er inshesondere dann, wenn er die Reak-
tionszeitspanne, die im einschldagigen Oberlandesgerichtsbezirk regelmaflig als aus-
reichend angesehen wird, iiberschreitet, in der Lage ist, dem Gericht gegeniiber
darzulegen und glaubhaft zu machen, dass sein Verhalten bzw. das seines Verfah-
rensbevollmachtigten stets auf eine eilige Anspruchsdurchsetzung gerichtet war (und
ist).

Eine weitere Besonderheit im Wetthewerbsrecht ist die kurze Verjahrungsfrist des 10
§ 11 Abs. 1 UWG. Danach verjdhren die Unterlassungs-, Beseitigungs-, Schadensersatz-
und Aufwendungserstattungsanspriiche des Gldaubigers in sechs Monaten (eine Son-
derregelung gilt fiir den zum 28.5.2022 neu geschaffenen Schadensersatzanspruch
des Verbrauchers nach § 9 Abs. 2 Satz 1 UWG). Wahrend die gerichtliche Durchsetzung
des Unterlassungsanspruchs in dieser Hinsicht keine Probleme bereitet, da dessen

1 Vgl. OLG Miinchen, Hinweisb. v. 12.8.2021 — 6 U 4145/21, n. v.

2 Ein sinnvoller Umgang mit der BVerfG-Rechtsprechung zur prozessualen Waffengleichheit erfordert
es mittlerweile aus der Glaubigersicht, ein Nachfassen als einen festen Bestandteil der vorgerichtlichen
Korrespondenz und fiir Letztere dementsprechend insgesamt mehr Zeit einzukalkulieren, vgl. Rn. 574,
584, 586 (zu gebiihrenrechtlichen Auswirkungen vgl. Rn. 81).

https://doi.org/10.1515/9783110783414-004
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Verjahrung mithilfe eines einstweiligen Verfiigungsverfahrens gem. §§ 209, 204 Abs. 1
Nr. 9, Abs. 2 BGB gehemmt werden kann, wird in der Praxis hdufig iibersehen, dass
dies fiir die damit einhergehenden Beseitigungs-, Schadensersatz- und Aufwen-
dungserstattungsanspriiche (sog. Annexanspriiche) nicht gilt, da diese durch das
einstweilige Verfiigungsverfahren grundsatzlich nicht erfasst werden kénnen.

2. Abmahnung

Nach § 13 Abs. 1 UWG soll der Glaubiger eines Unterlassungsanspruchs den Schuldner
vor der Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens abmahnen und ihm Gelegenheit
geben, den Streit durch Abgabe einer mit einer angemessenen Vertragsstrafe be-
wehrten Unterlassungsverpflichtung beizulegen. Die Vorgabe stimmt mit § 12 Abs. 1
Satz 1 UWG a. F. iiberein. Mit dem Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs sind
jedoch die Anforderungen an die Abmahnung gestiegen. Der neu gefasste § 13
UWG legt nun in Abs. 2 gesetzliche Vorgaben zum Inhalt der Abmahnung fest. Zudem
werden durch § 13 Abs. 3, 4 UWG die Anforderungen an die Erstattungsfahigkeit der
Abmahnkosten gegeniiber § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG a. F. erhoht. Schlie8lich bietet § 13
Abs. 5 UWG dem Schuldner bei unberechtigten, unvollstindigen bzw. formfehler-
haften Abmahnungen die Moglichkeit, Gegenanspriiche geltend zu machen.

a) Wesen der Abmahnung

Die wettbewerbsrechtliche Abmahnung ist die Mitteilung eines Anspruchsberechtig-
ten an einen Verletzer, dass dieser sich durch eine bestimmte Handlung wettbe-
werbswidrig verhalten habe, verbunden mit der Aufforderung, dieses Verhalten in
Zukunft zu unterlassen und binnen einer bestimmten Frist eine (im Fall der Wieder-
holungsgefahr strafbewehrte) Unterlassungserkldrung abzugeben.?

Die Abmahnung liegt einerseits im Interesse des Gliubigers, der seinen Anspruch
auflergerichtlich schnell und kostengiinstig durchsetzen kann. Sie warnt anderer-
seits den Schuldner, der sich der Rechtswidrigkeit seines Handelns vielleicht nicht
bewusst war, und gibt ihm Gelegenheit, durch Abgabe einer Unterlassungserklarung
ein kostspieliges Gerichtsverfahren zu vermeiden.

Auch wenn die Abmahnung fiir ein spateres gerichtliches Vorgehen keine zwingende
Voraussetzung ist, so stellt sie eine Obliegenheit* des Glidubigers dar. Sowohl der

3 BT-Drs. 15/1487, S. 25. Zur umsatzsteuerrechtlichen Behandlung von Abmahnungen vgl. BGH, Hin-
weisb. v. 21.1.2021 — I ZR 87/20, BeckRS 2021, 8422; LG Heidelberg, Urt. v. 28.8.2019 — 12 O 25/19 KfH,
BeckRS 2019, 27350; Pustovalov/Johnen, WRP 2019, 848, 848ff. m. w. N.; Streit, GRUR-Prax 2021, 697,
697 ff.

4 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UNG, § 12 Rn. 4.

Pustovalov/Lampmann
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Verzicht auf eine Abmahnung als auch ihre nachldssige Formulierung kénnen fiir den
Gldubiger zahlreiche nachteilige Folgen haben, die sich bis in das spéter eventuell
notwendig werdende Gerichtsverfahren auswirken bzw. in Gegenanspriiche aufseiten
des Schuldners miinden konnen.

So hat der nicht abgemahnte Schuldner, der im Fall der gerichtlichen Geltendma-
chung den Klageanspruch sofort anerkennt, in der Regel keine Veranlassung zur
Klage bzw. zum Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung gegeben, sodass dem
Glaubiger nach § 93 ZPO die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen sind (vgl. Rn. 807 ff.).
Auf3erdem ist in der gerichtlichen Praxis insbesondere nach mehreren Entscheidun-
gen des BVerfG im Jahre 2018 (vgl. Rn. 545ff.) die Tendenz zu erkennen, im Hinblick
auf den verfassungsrechtlich verankerten Grundsatz der prozessualen Waffen-
gleichheit eine Beschlussverfiigung, die grundsidtzlich ohne Beteiligung des
Schuldners ergehen kann, erst nach erfolgloser Abmahnung zu erlassen (vgl.
Rn. 528ff.).>

Eine Abmahnung hingegen, die ein in Wirklichkeit rechtmafiiges Verhalten des
Schuldners zu Unrecht beanstandet oder aus einem Rechtsverstof3 einen zu weiten
Unterlassungsanspruch ableitet, kann zugunsten des Schuldners ein Rechtsschutz-
bediirfnis zur Erhebung einer negativen Feststellungsklage hervorrufen, mit der er
feststellen lassen kann, dass der geltend gemachte Anspruch nicht oder jedenfalls
nicht in dem Umfang besteht (vgl. aber Rn. 146 ff.). Des Weiteren macht das Gesetz zur
Starkung des fairen Wettbewerbs seit dem 2.12.2020 dem Glaubiger umfangreiche
Vorgaben zum Inhalt der Abmahnung, deren Nichtbeachtung nicht nur zum Verlust
des Kostenerstattungsanspruchs und zu Gegenanspriichen des Schuldners
fiihrt, sondern ggf. sogar das gesamte Vorgehen unzuldssig werden ladsst.

b) Form und Inhalt

Die Abmahnung unterliegt keinem Formzwang.® Obgleich damit sogar eine miind-
liche Abmahnung méglich und in dringenden Fallen, wie z. B. in Messesachen, auch
zweckmaflig sein kann, empfiehlt es sich aus Beweisgriinden, die Abmahnung
schriftlich bzw. in Textform (z. B. per E-Mail) auszusprechen (vgl. Rn. 57, 810).

Damit die Abmahnung die gewiinschten Wirkungen erzielen kann, muss sie jedoch
einen bestimmten Inhalt haben.

Grundsatzlich galt und ist weiterhin zu beachten, dass der Schuldner anhand der
Abmahnung erkennen kénnen muss, welches konkrete Verhalten ihm als rechtswidrig

5 Vgl. Bornkamm/Feddersen, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 13 Rn. 74 m. w. N.
6 Bornkamm/Feddersen, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 13 Rn. 26.

Lampmann
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vorgeworfen wird, weshalb der Glaubiger meint, zur Geltendmachung befugt zu sein,
und wie der Schuldner die drohende gerichtliche Inanspruchnahme innerhalb einer
angemessenen Frist vermeiden kann. Rechtliche Ausfithrungen sind nicht erfor-
derlich, wenngleich sie zur Verdeutlichung des Unterlassungsbegehrens im Einzelfall
hilfreich sein kdnnen und auch mit Blick auf die Erstattungsfahigkeit der Abmahn-
kosten sowie anschlief3end ggf. erforderliche gerichtliche Schritte zu empfehlen sind
(vgl. Rn. 42, 96, 584).

Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs enthilt § 13
Abs. 2 UWG eine Reihe von expliziten Vorgaben zum Inhalt einer Abmahnung, deren
Nichtbeachtung gem. § 13 Abs. 5 UWG zu Gegenanspriichen des Schuldners fiihren
kann. Die Liste deckt sich nur z.T. mit den bisherigen Anforderungen und ist mit
Riicksicht auf die Funktion der Abmahnung als auflergerichtliches Streitbeilegungs-
mittel nicht erschépfend: Damit die Abmahnung ihren Zweck erfiillen kann, muss
sie zusdtzlich die Forderung einer Unterlassungserklarung, eine Fristsetzung und die
Androhung gerichtlicher Schritte enthalten. § 13 Abs. 2 UWG ist nicht auf Abmah-
nungen anzuwenden, die bereits vor dem 2.12. 2020 zugegangen sind, vgl. § 15a Abs. 2
UWG.

Praxishinweis: Die Auflistung des § 13 Abs. 2 UWG schreibt dem Gldubiger in den Nr. 1 bis 47 nichts
vor, was eine sorgfdltig abgefasste Abmahnung bisher nicht auch schon enthalten hétte. Der Teufel
steckt hier jedoch im Detail. Ausweislich des Obersatzes miissen die Angaben namlich ,,klar und
verstandlich* sein. Die Regelung ist vor allem deshalb brisant, weil § 13 Abs. 5 UWG dem Schuldner
einen Anspruch auf Ersatz der Kosten fiir die Rechtsverteidigung schon fiir den Fall zuspricht, dass
die Abmahnung nicht den formellen Anforderungen des § 13 Abs. 2 UWG entspricht. § 13 Abs. 3
UWG macht zudem den Abmahnkostenersatzanspruch des Gldubigers von der Einhaltung dersel-
ben Anforderungen abhangig. Diese einschneidenden Rechtsfolgen gebieten es einerseits, bei
Abfassung der Abmahnung grofite Sorgfalt walten zu lassen. Andererseits sollte deshalb auch kein
tiberzogen strenger Maf3stab an die Erfiillung der Vorgaben des § 13 Abs. 2 UWG angewandt
werden.®

aa) ldentitét, § 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG

Nach § 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG miissen in der Abmahnung klar und verstandlich Name
oder Firma des Glaubigers sowie im Fall einer Vertretung zusatzlich Name oder
Firma des Vertreters angegeben werden.

Praxishinweis: Schon vor der UWG-Novelle 2020 war es selbstverstdndlich und elementarer Be-
standteil einer Abmahnung (wie bei jeder anderen auBergerichtlichen Inanspruchnahme auch),
dass der Gldubiger seinen Namen bzw. seine Firma und damit seine Identitdt offenbarte. Der

7 §13 Abs. 2 Nr. 5 UWG betrifft den neu geschaffenen Sonderfall des § 13 Abs. 4 UWG, der in der
bisherigen Praxis naturgemaf3 nicht beriicksichtigt werden konnte.
8 Moller, NJW 2021, 1, 6.

Lampmann



I. Geltendmachung des Anspruchs = 7

Grund, aus dem es der Gesetzgeber fiir erforderlich gehalten hat, die entsprechende Angabe ex-
plizit in seine Pflichtenliste aufzunehmen, erschliet sich daher nicht auf den ersten Blick. Er liegt
woméglich in dem landldufigen, insbesondere bei unerfahrenen Marktteilnehmern anzutreffenden
Irrglauben, dass Wettbewerbsversté3e von jedermann bzw. anonym oder von sog. Abmahnan-
wilten in Eigenregie verfolgt werden konnten. Das wiirde auch die Regelung der (weiteren)
Selbstverstandlichkeit erklaren, wonach der Gldaubiger ggf. den Namen oder die Firma seines
Vertreters angeben muss, die sich ausweislich der Gesetzesbegriindung® nicht auf den gesetzli-
chen Vertreter, sondern auf andere Vertretungsfalle, wie z. B. durch einen Rechtsanwalt, bezieht.

bb) Vollmacht
Die Vorlage einer Vollmachtsurkunde zur Abmahnung ist keine Voraussetzung fiir
die Wirksamkeit einer Abmahnung.

Umstritten ist jedoch, ob gem. § 174 BGB die Wirkungen der - in der Regel von einem
Rechtsanwalt ausgesprochenen — Abmahnung entfallen, wenn ihr kein Vollmachts-
nachweis beigefiigt ist und der Schuldner die Abmahnung deswegen unverziiglich
zuriickweist.’ Nach der iiberwiegenden, auch vom BGH geteilten Meinung kommt
§ 174 BGB jedenfalls dann nicht zur Anwendung, wenn der Abmahnung, wie unter
Rn. 48 empfohlen, der Entwurf einer Unterlassungserkldarung beigefiigt wird, weil
damit zugleich ein Angebot zum Abschluss eines Unterlassungsvertrags unter-
breitet wird (vgl. Rn. 176)."*

Praxishinweis: Der Schuldner bzw. sein anwaltlicher Vertreter sollten sich im Klaren dariiber sein,
dass die in der Praxis oft anzutreffende pauschale Vollmachtsriige auch den Vorwurf impliziert,
dass der den Gldubiger vertretende Rechtsanwalt in Wirklichkeit ohne Vertretungsmacht bzw. ohne
Auftrag und damit letztendlich betriigerisch agiert. Je nach Taktikplanung ist eine dahingehende
Unterstellung einer fiir den Schuldner giinstigen Losung des Falls ggf. sogar abtraglich.

Im Normalfall ist die Tatsache, dass einem Abmahnschreiben keine Originalvollmacht
beiliegt, ohnehin nicht Unklarheiten zwischen dem Rechtsanwalt und dem Glaubiger
iiber die Auftragserteilung geschuldet, sondern dem Umstand, dass es sich um Vor-
gédnge handelt, bei denen schnell gehandelt werden muss und daher nicht auf die
postalische Ubersendung einer Originalvollmacht gewartet werden kann. Dies gilt
insbesondere bei ,,Stammmandanten®, die den Rechtsanwalt per E-Mail oder telefo-
nisch mit der Vertretung im Einzelfall beauftragen. Teplitzky findet zur Vollmachtsriige
deutliche Worte und hilt sie eher fiir eine Spielwiese fiir schikanefreudige Streit-

9 BT-Drs. 19/12084, S. 31.

10 Eine Ubersicht zum Streitstand findet sich bei Bornkamm/Feddersen, in: Kohler/Bornkamm/Fed-
dersen, UWG, § 13 Rn. 30ff.

11 BGH, GRUR 2010, 1120, 1121 — Vollmachtsnachweis.
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parteien und deren Rechtsanwilte sowie fiir rechtstheoretische Uberlegungen als fiir
ein ernsthaftes Problemfeld (zur Vollmachtsriige im Eilverfahren vgl. Rn. 654f.).'?

Praxishinweis: Sollte der Schuldner tatsdchlich im Einzelfall einmal echte Zweifel an der Be-
rechtigung des Gegenanwalts haben, fiir den Glaubiger tdtig zu werden, ist es natiirlich — unab-
hingig von § 174 BGB - statthaft, diese beim Glaubigervertreter anzusprechen und um Ubersen-
dung eines entsprechenden Nachweises zu bitten.”® Nicht statthaft ist es allerdings, eine
Unterlassungserklarung unter die aufschiebende Bedingung des ,,zweifelsfreien* Nachweises der
»ordnungsgemafien“ Bevollmachtigung zu stellen, da es sich dabei um iiber die blof3e Vorlage der
Vollmachtsurkunde hinausgehende Umstande handelt, die Zweifel an der Ernsthaftigkeit der Un-
terlassungserkldrung begriinden (vgl. Rn. 194 f.)."* Beantwortet der Glaubiger eine objektiv be-
rechtigte Bitte des Schuldners nicht, lauft er Gefahr des sofortigen Anerkenntnisses des gleichwohl
gerichtlich geltend gemachten Anspruchs (§ 93 ZPO).

Zu beachten ist in jedem Fall, dass § 174 BGB das ohne Beifiigung der Vollmachtsur-
kunde vorgenommene Rechtsgeschift nur dann fiir unwirksam erklart, wenn der
andere es aus diesem Grund unverziiglich zuriickweist. Der Schuldner, der in seinem
Erwiderungsschreiben darstellt, warum das inkriminierte Verhalten rechtmaflig sei
und sich nur ergdnzend auf die fehlende Vollmachtsurkunde beruft, weist die Ab-
mahnung nicht aus diesem Grund zuriick.” Der Schuldner, der zunichst eine
Fristverlangerung erbittet, um die Berechtigung der Abmahnung priifen zu kénnen
und die Abmahnung erst dann zuriickweist, handelt auf3erdem nicht mehr unver-
ziiglich.'® Das OLG Celle hat ferner entschieden, dass die Berufung auf die angebliche
Unwirksamkeit der Abmahnung treuwidrig ist, wenn die durch den abmahnenden
Rechtsanwalt zugeleitete vorformulierte Unterlassungserklarung angenommen und
zugleich unter Hinweis auf die fehlende Vollmacht die Zuldssigkeit der Abmahnung
bestritten und die Erstattung der Abmahnkosten verweigert wird."”

Praxishinweis: Um vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Auffassungen der Oberlandesge-
richte sicherzugehen, sollte der Glaubiger der durch seinen Rechtsanwalt ausgesprochenen Ab-
mahnung eine Vollmacht im Original® beifiigen oder, falls die Abmahnung zuriickgewiesen werden
sollte, diese umgehend nachreichen lassen. Legt der Rechtsanwalt mit der Abmahnung eine
Vollmacht vor, die die tibliche Standardformulierung zur Vertretungsermdchtigung des Gldaubigers

12 Teplitzky, 10. Aufl., Kap. 41 Rn. 6a m. Fn. 52.

13 BGH, GRUR 2010, 1120, 1121 — Vollmachtsnachweis; KG, GRUR-RR 2021, 459, 460f.

14 LG Frankfurt a. M., B.v. 9.12.2020 - 2—-03 O 184/20, n. v. (in der Folgeinstanz offengelassen durch
OLG Frankfurt a. M., B.v.11.3.2021 - 11 W 13/21, n. v.).

15 Schwippert, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts, § 84 Rn. 25.

16 OLG Diisseldorf, GRUR-RR 2010, 87, 88; Bornkamm/Feddersen, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, § 13 Rn. 33.

17 OLG Celle, GRUR-RR 2011, 77, 78.

18 BGH, WRP 2018, 706, 709 — Telefaxkopie einer Originalvollmacht, unter Hinweis auf OLG Hamm,
NJW 1991, 1185, 1185f.
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,bei auBBergerichtlichen Verfahren aller Art*“ enthalt, wird er nach § 130 Abs. 1 Satz 1, § 164 Abs. 1, 3
BGB analog wirksamer Empfangsvertreter fiir etwaige Gegenabmahnungen des Schuldners.*

cc) Aktivlegitimation, § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG
Die sich aus § 8 Abs. 3 UWG ergebende Aktivlegitimation muss gem. § 13 Abs. 2 Nr. 2
UWG in der Abmahnung klar und verstdndlich dargestellt werden.

Praxishinweis: Die Darlegung der Anspruchsberechtigung gehort ebenfalls seit jeher zu einer
ordnungsgemdfien Abmahnung. Sie ergibt sich meist aus den Umstdnden, insbesondere dann,
wenn es sich bei den Streitparteien offensichtlich um unmittelbare Mitbewerber handelt. In Zeiten
von uneingeschrankt zugdnglichen und umfangreichen Informationsmdéglichkeiten im Internet
mutete man dem Schuldner im Zweifelsfall sogar eine entsprechende Google-Suche zu. Vor dem
Hintergrund der strengen Rechtsfolgen der Nichtbeachtung der aktuellen gesetzgeberischen Vor-
gaben sollte darauf jedoch nicht mehr vertraut und auf prazise Angaben noch sorgfaltiger geachtet
werden.

Dariiber hinaus haben sich mit dem Inkrafttreten des neu gefassten § 8 Abs. 3 UWG am
1.12.2021 die Voraussetzungen fiir die Aktivlegitimation als solche erhtht. Wahrend
nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG a. F. die Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche jedem
Mitbewerber zustanden, ist nach dem neuen Wortlaut erforderlich, dass der Mitbe-
werber Waren oder Dienstleistungen in nicht unerheblichem Mafie und nicht nur
gelegentlich vertreibt oder nachfragt.

Praxishinweis: Die neuen Anforderungen an die Aktivlegitimation eines Mitbewerbers fiihren zu
einer Erhohung der Darlegungs- und Beweislast. Der Glaubiger wird kiinftig zum Umfang seiner
Geschiftstatigkeit vortragen miissen.?® Konkrete Umsatzzahlen sind dazu nicht notwendigerweise
anzugeben, ausreichend sind beispielsweise bereits GroBenkategorien der Zahl der Verkiufe.?!
Schwieriger wird sich der Nachweis fiir Mitbewerber in der Markteintritts- oder Insolvenzphase
gestalten: Diese sind nur ausnahmsweise aktivlegitimiert, etwa wenn unzweifelhaft ist, dass die
Geschiftstatigkeit weiter gefiihrt oder ausgeweitet werden wird.?? Jeder Mitbewerber sollte bei
Abmahnvorhaben einschlagige Daten parat haben; es ist zu erwarten, dass der Einwand der un-
zureichenden Geschiftstitigkeit zum Standardverteidigungsmittel werden wird.?*> Der Umfang der
nachzuweisenden Geschéftstitigkeit steigt mit der Anzahl der ausgesprochenen Abmahnungen.*

Fiir Verbande gilt mit der Neuerung des § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG, dass sie fiir die Ak-
tivlegitimation vorher auf der hierzu geschaffenen Liste der qualifizierten Wirt-

19 BGH, GRUR 2021, 752, 753 — Berechtigte Gegenabmahnung.

20 Bornkamm/Federsen, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 13 Rn. 14; Hohlweck, WRP 2021, 719,
7191.

21 BT-Drs. 19/12084, S. 26, 31.

22 BT-Drs. 19/12084, S. 26. Kritisch Wagner/Kefferpiitz, WRP 2021, 151, 154f.

23 So auch Fritzsche, WRP 2020, 1367, 1368.

24 BT-Drs. 19/12084, S. 26.
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schaftsverbdnde eingetragen sein miissen. Ein Wortlautvergleich ergibt, dass da-
durch die bisher geltende Voraussetzung ,,wenn sie insbesondere nach ihrer perso-
nellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande sind, ihre satzungsmafiigen
Aufgaben der Verfolgung gewerblicher oder selbstdndiger beruflicher Interessen tat-
sdachlich wahrzunehmen® ersetzt wurde. Das Eintragungsverfahren stellt praktisch
eine (Vorab-)Priifung der besagten, somit ausgetauschten Voraussetzung dar. Der
betreffende Aufwand des Glaubigers wird dementsprechend vorverlagert.

Praxishinweis: Die Voraussetzungen zur Aufnahme auf die Liste der qualifizierten Wirtschafts-
verbédnde sind im neu eingefiihrten § 8b UWG geregelt.? Eine stattgebende Entscheidung ist nicht
endgiiltig, da das Fortbestehen der erforderlichen Grundlage nach der Eintragung sowohl im re-
gelmafiigen Turnus als auch konkret anlassbezogen zu iiberpriifen ist, vgl. § 8b Abs. 3 UWG i. V. m.
§ 4a Abs. 1, 2 UKlaG. Nahere Bestimmungen zu dem Eintragungsverfahren und den zum Auf-
rechterhalten der Eintragung sodann notwendigen Berichten und Mitteilungen kdnnen der durch
das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz auf der Grundlage des § 8b Abs. 3
UWG i. V. m. § 4d UKIlaG erlassenen Verordnung zu qualifizierten Einrichtungen und qualifizierten
Wirtschaftsverbanden entnommen werden.

dd) Angaben zu Aufwendungen, § 13 Abs. 2 Nr. 3, 5 UWG

§ 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG verlangt, dass in der Abmahnung klar und verstandlich ange-
geben wird, ob und in welcher Hohe ein Aufwendungsersatzanspruch geltend
gemacht wird und wie sich dieser berechnet.

Praxishinweis: Auch in der Vergangenheit war einer Abmahnung in der Regel eine Kostenberech-
nung beigefiigt. Nunmehr ist die Angabe sowohl der Hohe als auch der Berechnung der aufge-
wendeten (Rechtsanwalts-)Kosten verpflichtend. Halt der Glaubiger diese Verpflichtung nicht ein,
fiihrt dies gem. § 13 Abs. 3, 5 UWG zum Verlust des Aufwendungsanspruchs und zu einem Er-
stattungsanspruch des Schuldners. Wahrend die Berechnung und Aufschliisselung der Rechts-
anwaltskosten grundsatzlich kein Problem sein diirfte, stellt sich die Frage, ob und wie die Vorgabe
einer klaren und verstandlichen Berechnung des Aufwendungsersatzanspruchs zu erfiillen ist,
wenn z. B. mehrere Anspriiche (mit unterschiedlichen Gegenstandswerten) nicht nur aufgrund des
UWG von mehreren Gldubigern gegeniiber mehreren Schuldnern in einer Abmahnung zusam-
mengefasst werden. Ein nicht unwahrscheinliches Szenario, zumal ein unnétig getrenntes Vorge-
hen nach § 8c Abs. 2 Nr. 6 UWG sogar als Regelbeispiel fiir Rechtsmissbrauch angefiihrt wird (vgl.
Rn. 140 ff.). Im Hinblick auf den Schutzzweck der Regelungen, die dem Schuldner Rechtssicherheit
iber die Hohe moglicher Kosten geben sollen, auf der einen und die einschneidenden Rechtsfolgen
fiir den Glaubiger auf der anderen Seite wird die Rechtsprechung zu priifen haben, ob es geniigt,
wenn in der Kostenberechnung der zugrundeliegende (Gesamt-)Gegenstandswert der Angele-
genheit und die Hohe der auf dessen Basis insgesamt errechneten Rechtsanwaltskosten, die
letztendlich geltend gemacht werden, insoweit nachvollziehbar dargelegt werden (vgl. auch
Rn. 99). Deren Richtigkeit diirfte fiir die Einhaltung des § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG jedenfalls nicht
Voraussetzung sein.

25 Vgl. Hohlweck, WRP 2021, 719, 720. Vertiefend Fritzsche, WRP 2020, 1367, 1369f.
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Liegt eine Konstellation nach § 13 Abs. 4 UWG vor (vgl. Rn. 64ff.), muss das darauf 39

beruhende Fehlen des Aufwendungsersatzanspruchs des Glaubigers gem. § 13
Abs. 2 Nr. 5 UWG in der Abmahnung ebenfalls klar und verstindlich angegeben

werden.

Praxishinweis: Der Glaubiger gerdt bei der Umsetzung von § 13 Abs. 2 Nr. 5 UWG in eine Zwick-
miihle: Unterldsst er den Hinweis, weil er falschlicherweise davon ausgeht, dass kein Fall von § 13
Abs. 4 UWG vorliegt, ist nicht nur seine etwaige Erstattungsforderung unberechtigt, vielmehr ist er
zudem Gegenanspriichen des Schuldners gem. § 13 Abs. 5 UWG ausgesetzt; nimmt er hingegen die
Angabe vorsichtshalber auf, schneidet er sich den Kostenersatz ab, der ihm bei der Verneinung der
Voraussetzungen des § 13 Abs. 4 UWG méglicherweise im konkreten Fall zugestanden hitte.?

ee) Beanstandetes Verhalten, § 13 Abs. 2 Nr. 4 UWG

40

Nach §13 Abs. 2 Nr. 4 UWG muss in der Abmahnung die Rechtsverletzung unter 41

Angabe der tatsdchlichen Umstdnde klar und verstdndlich angegeben werden.

Praxishinweis: Obwohl rechtliche Ausfiihrungen grundsatzlich nicht notwendig sind (vgl. Rn. 19),
sollte der Glaubiger insbesondere bei mehreren Beanstandungen von Anfang an zumindest pla-
nen, auf welche Klagegriinde er sein spdteres gerichtliches Vorgehen stiitzen mochte, falls die
begehrte Unterlassungserkldarung ausbleibt. Denn selbst ein auf lediglich eine Rechtsfolge ge-
richtetes Vorgehen kann nach der hdochstrichterlichen Rechtsprechung verschiedene Streitge-
genstdnde darstellen (vgl. Rn. 97f., 408 ff.). Dies ist z. B. dann der Fall, wenn der Anspruch auf eine
wettbewerbsrechtliche Verunglimpfung oder Herabsetzung und zusétzlich auf eine Kennzeichen-
verletzung gestiitzt wird.?”” Neue Bedeutung gewinnt der Aspekt rechtlicher Ausfiihrungen durch die
aktuelle Rechtsprechung des BVerfG zur prozessualen Waffengleichheit, soweit diese den Erlass
einer einstweiligen Verfiigung ohne Beteiligung des Schuldners u. a. von der inhaltlichen Uber-
einstimmung des Verfiigungsantrags mit der Abmahnung abhéngig macht (vgl. Rn. 561 ff., 583 ff.).
Kommt im konkreten Fall das gerichtliche Eilverfahren in Betracht, ist der Gldubiger gut beraten,
den Umfang seiner (auch rechtlichen) Ausfiihrungen entscheidend dadurch bestimmen zu lassen,
was er zum Inhalt seiner entsprechenden Antragsschrift machen wiirde.

42

Der Glaubiger hat das beanstandete Verhalten konkret und tatsdchlich so genau wie 43

moglich zu beschreiben. Dieses Erfordernis ist ebenfalls nicht neu. Eine ,,schlampig*
abgefasste Abmahnung, mit der der Schuldner nur pauschal und ohne konkretes
Eingehen auf das vorgehaltene Verhalten abgemahnt wird, wird seit jeher als nicht
ausreichend angesehen.”® In der Abmahnung muss mit hinreichender Deutlichkeit
zum Ausdruck kommen, welches Verhalten beanstandet wird, damit der Schuldner
weif3, was genau fiir den Gliubiger den Stein des Anstof3es bildet.? Ein Abmahn-

26 Omsels/Zott, WRP 2021, 278, 282.

27 BGH, GRUR 2011, 521, 523 — TUV 1. Vgl. aber auch BGH, GRUR 2013, 401, 403 — Biomineralwasser;

GRUR 2012, 184, 185 — Branchenbuch Berg.
28 LG Freiburg, GRUR-RR 2016, 360, 361.
29 OLG Kéln, GRUR-RR 2014, 80, 82.
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schreiben bezeichnet das dem Schuldner vorgeworfene Verhalten hinreichend, wenn
dem Schuldner hierdurch eine sachliche Priifung und addquate Reaktion ermdog-
licht werden.>®

Praxishinweis: Vorsicht ist geboten, wenn sich die Abmahnung an mehrere Personen, etwa neben
einer Gesellschaft auch an deren Geschéftsfiihrer, richtet. Um jegliche Zweifel auszurdaumen, ist es
in einem solchen Fall ratsam, den Geschaftsfiihrer in einem an die Gesellschaft adressierten Ab-
mahnschreiben nicht nur personlich anzusprechen und in einer beigefiigten vorformulierten Un-
terlassungserklarung neben der Gesellschaft als Unterlassungsschuldner aufzufiihren, sondern im
Abmahnschreiben selbst ausdriicklich klarzustellen, dass sowohl die Gesellschaft als auch der
Geschaftsfiihrer personlich in Anspruch genommen sind und beide ggf. gerichtliche Schritte zu
befiirchten haben.?

Der Angabe von Beweismitteln bedarf es regelmifig nicht.>

ff) Forderung einer Unterlassungserkldrung

Zwingender Bestandteil der Abmahnung ist die Forderung einer Unterlassungser-
klidrung. Je nachdem, um welche Art der Begehungsgefahr (Erstbegehungs- oder
Wiederholungsgefahr) es sich handelt, kann entweder eine einfache oder eine - etwa
durch ein Vertragsstrafeversprechen — gesicherte Unterlassungserklarung gefordert
werden (vgl. Rn. 193f., 217 ff.).

Der Glaubiger muss den Wortlaut der Unterlassungserklarung nicht vorformulieren.
Der Schuldner hat grundséatzlich selbst durch Abgabe einer addquaten Unterlas-
sungserkldarung fiir die wirksame Ausrdaumung der Anspriiche des Gldubigers zu
sorgen (vgl. auch Rn. 435).3® Gibt der Gldubiger dem Schuldner eine Unterlassungs-
erkldarung vor, muss er beachten, dass es sich dabei um AGB handeln kann, die der
Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB unterliegen (vgl. etwa Rn. 251).3

Praxishinweis: Die Vorformulierung der gewiinschten Unterlassungserklarung ist aus mehreren
Griinden empfehlenswert (vgl. aber Rn. 139). Erstens kann der Gldubiger so dem unerfahrenen
Schuldner einen ihm genehmen und wirkungsvollen Weg aufzeigen, den geltend gemachten Un-
terlassungsanspruch zu erfiillen (vgl. auch Rn. 586). Zweitens handelt es sich bei der vorformu-
lierten Unterlassungserklarung um ein Vertragsangebot, das vom Schuldner nur angenommen zu
werden braucht (vgl. Rn. 176). Drittens umgeht der Gldubiger damit den in der Praxis von findigen

30 BGH, GRUR 2021, 752, 754 — Berechtigte Gegenabmahnung.

31 Russlies, Rn. 173.

32 KG, GRUR 1983, 673, 674.

33 BGH, GRUR 2007, 607, 610 — Telefonwerbung fiir ,,Individualvertrdge“; OLG Kéln, WRP 1988, 56, 56;
OLG Hamburg, WRP 1977, 808, 808; OLG Stuttgart, WRP 1985, 53, 53.

34 Insbesondere zur unangemessenen Benachteiligung durch die Aufnahme eines Verzichts auf die
Einrede des Fortsetzungszusammenhangs vgl. OLG Frankfurt a. M., GRUR-RR 2020, 556, 556 f. m. Anm.
Bildhduser, GRUR-Prax 2020, 495, 495.

Lampmann



