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Vorwort

Umfang und Bedeutung des Wettbewerbsrechts nehmen laufend zu. Reformversuche
des Gesetzgebers, Einfliisse des Europarechts und vor allem eine immer rascher anwach-
sende Zahl von Gerichtsentscheidungen und Veroffentlichungen in der Literatur haben
die Rechtsmaterie — ungeachtet ihrer relativ knappen gesetzlichen Regelung — immer
komplexer und uniibersichtlicher werden lassen; ihre weitgehend der Rechtsprechung
iberlassene Weiterentwicklung laf8t eine systematische und rechtsdogmatische Ord-
nung des Stoffes vielfach vermissen; fiir den Praktiker werden Orientierung und
Prognose in dieser Rechtsmaterie zunehmend schwieriger.

Der neue Groflkommentar will versuchen, diesen Entwicklungen und Schwierigkei-
ten durch eine neue, umfassende Darstellung des Stoffes Rechnung zu tragen. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der Oberlandesgerichte sowie die umfang-
reiche Literatur sind ausgewertet und systematisiert; fiir eigene — auch kritische —
Gedanken und Vorschlage der Autoren sowie fiir eine lesbare Darstellung ist gentigend
Raum. Das Werk soll damit eine Hilfe fiir die Praxis — an die es sich in erster Linie
wendet — und zugleich eine Grundlage fiir die weitere wissenschaftliche Aufbereitung
und Entwicklung des Wettbewerbsrechts werden.

Die Autoren sind Richter am Bundesgerichtshof — iiberwiegend aus dem fiir
das Wettbewerbsrecht zustandigen Fachsenat —, Hochschullehrer und — teils auch
wissenschaftlich tatige — Rechtsanwilte. Der Kreis ist — bedingt durch den Umfang
des Stoffes und die anderweite berufliche Inanspruchnahme der Bearbeiter — verhalt-
nismaflig grof geworden, was es jedoch den einzelnen Autoren erlaubt, sich ihren
jeweiligen Spezialgebieten mit der gebotenen Intensitat und Griindlichkeit zu widmen.
Jeder Autor vertritt seine Meinung; unvermeidbare Divergenzen der Auffassungen
werden im Werk deutlich kenntlich gemacht.

Obwohl die Fertigstellung des Gesamtwerks in naher Zukunft absehbar ist, haben
Herausgeber und Verlag sich fiir ein lieferungsweises Erscheinen der jeweils fertig
vorliegenden Teile entschieden, da auch diese bereits hilfreich fiir die Praxis werden
konnen und die Aktualitat gewahrleistet bleibt.

Der Umfang der ersten Lieferung ist grofier, als es nach der kommentierten Gesetzes-
materie den Anschein haben konnte; im Groffkommentar werden wesentliche Teile
dessen, was im Wettbewerbsrecht ohne Anlehnung an das Gesetz dargestellt und
erldutert werden muf, nicht in der allgemeinen, dem § 1 UWG vorangestellten Einlei-
tung, sondern des engeren Sachzusammenhangs wegen vor der ersten Vorschrift mit
verfahrensrechtlichem Bezug, dem § 13 UWG, dargestellt. Dies gilt fiir das weite Gebiet
der wettbewerblichen Anspriiche und Einwendungen (Abschnitt B, Vor § 13 UWG),
die Abmahnung (Abschnitt C aaO), das Verfahrensrecht (Abschnitt D aaO, der in
Kiirze folgen wird) und die Zwangsvollstreckung (Abschnitt E aaO).

Die weiteren Teile des Kommentars sollen in rascher Folge innerhalb der nachsten
18 Monate das Gesamtwerk vervollstindigen.

Kéln, Trier, Karlsruhe, Berlin im Mai 1991

Herausgeber und Verlag
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Vorbemerkungen

A. Einfithrung

Literatur

Brindel Die Problematik eines Anspruchs auf erginzende Rechnungslegung bei Schutzrechts-
verletzungen, GRUR 1985, 616; HdbWR/Gloy § 19 Anspruchsberechtigte, § 22 Weitere Anspriiche,
§ 63 Abmahnung; Hadding Die Klagebefugnis der Mitbewerber und der Verbinde nach § 13
Abs. 1 UWG im System des Zivilprozefrechts, JZ 1970, 305; Kisseler Der Miflbrauch der
Verbandsklagebefugnis gemafl § 13 Abs. 5 UWG, WRP 1989, 633; Lindacher Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch, GRUR 1985, 423; Scholz Miflbrauch der Verbandsklagebefugnis — der
neue § 13 Abs. 5 UWG, WRP 1987, 433; Stauder Umfang und Grenzen der Auskunftspflicht im
gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR Int. 1982, 226; Teplitzky Wettbewerbsrecht-
liche Anspriiche, 5. Aufl. (1986); Teplitzky Das Verhiltnis des objektiven Beseitigungsanspruchs
zum Unterlassungsanspruch im Wertbewerbsrecht, WRP 1984, 365; Tilmann Uber das Verhiltnis
von GWB und UWG, GRUR 1979, 825; Tilmann Der Auskunftsanspruch, Festschr. 25 Jahre
Bundespatentgericht (1986) 293 = GRUR 1987, 251; Tilmann Akuuelle Fragen des Auskunftsan-
spruchs, MA 1989, 35.

Das Wettbewerbsrecht stellt neben den materiell-rechtlichen Regeln zur Verhinde-
rung mifbrauchlichen Verhaltens gegen Mitbewerber, Verbraucher oder die Allgemein-
heit ein Instrumentarium zur Verfiigung, wie diese Regeln durchgesetzt werden kdnnen.
Die materiell-rechtlichen Wettbewerbsregeln bestimmen und konkretisieren sich in den
wettbewerbsrechtlichen Anspriichen und in deren Verwirklichung in der Praxis.!

Das Gesetz kennt anders als im Zeichenrecht (§ 11 WZG) keine Popularklage.? In
§ 13 ist im einzelnen bestimmt, wer klagebefugt ist und welchen Inhalt diese Befugnis
hat. Im Mittelpunkt der Vorbemerkungen vor § 13 steht demgemif$ die wettbewerbs-
rechtliche Anspruchslehre. Sie befafft sich mit den verschiedenen Arten wettbewerbs-
rechtlicher Anspriiche, in erster Linie mit dem Unterlassungsanspruch, dem in der
Praxis die grofite Bedeutung zukommt3; sodann mit dem wettbewerblichen Beseiti-
gungs- und dem Schadensersatzanspruch sowie dem Bereicherungsanspruch, letztere
Anspriiche ergianzt um den Anspruch auf Auskunft und Rechnungslegung*. Diese

! Eingehend dazu Teplitzky Kap. 1 Rdn. 1ff, Kap. 9
Rdn. 1, Kap. 22 Rdn. 1ff, Kap. 30 Rdn. 1ff;
HdbWR/Gloy §19 Rdn. 1; Baumbach/Hefermehl
Einl. UWG Rdn. 250 - 321.

BGH GRUR 1966, 445, 446 — Glutamal; Baum-
bach/Hefermeh! §13 Rdn. 2; HdbWR/Gloy § 19
Rdn. 1; Hadding JZ 1970, 305, 307.

Vgl. Lindacher GRUR 1985, 423; Teplitzky WRP
1984, 365; Baumbach/Hefermebl Einl. UWG Rdn.
256 —306.

Der Auskunftsanspruch tritt als ,primirer bzw.
nselbstandiger oder als ,sekundairer®, d. h. Hilfs-
anspruch auf. Der ,primire* Auskunftsanspruch
wird von der Rechtsprechung aus § 249 BGB herge-
leitet, vgl. BGH GRUR 1964, 320, 323 — Maggi;
GRUR 1968, 272, 277 - Trockenrasierer 1lI;
GRUR 1976, 367, 368f — Ausschreibungsunterla-
gen m. krit. Anm. Fritze; Teplitzky (Kap. 38 Rdn.
4, 32) stitzt den Anspruch iiberdies auf § 1004

~

“

IS

0

BGB, ohne daf dem allerdings grofie praktische
Bedeutung zukime. Der ,sekundire* Auskunftsan-
spruch als Hilfsanspruch eines bereits geltend ge-
machten oder noch geltend zu machenden Haupt-
anspruchs wird von der Rechtsprechung aus Treu
und Glauben (§242 BGB) abgeleitet; vgl. BGH
GRUR 1961, 288; Teplitzky Kap. 38 HdbWR/Gloy
Rdn. 5;§ 22 Rdn. 18, vgl. im iibrigen Baumbach/
Hefermebl Einl. UWG Rdn. 398 —407; Stauder
GRUR Int. 1982 226; Tilmann in Festschr. 25 Jahre
BPatG (1986) 293 ff = GRUR 1987, 251 f; Tilmann
MA 1989, 35 tf.

Zum Anspruch auf Rechnungslegung vgl. BGH
GRUR 1974, 53 — Nebelscheinwerfer; Teplitzky
Kap. 39 Rdn. 1ff; Brindel GRUR 1985, 616;
HdbWR/Gloy § 22 Rdn. 18; HdbWR/Samuwer § 72
Rdn. 42; Baumbach/Hefermeh!l Einl. UWG Rdn.
408f.

Rainer Jacobs



Vor §13 Vorbemerkungen

Anspriiche haben in den letzten Jahren, abgesehen von ihrer theoretischen Untersu-
chung’, eine Fiille praktisch wichtiger Fragen aufgeworfen, die die Rechtsprechung
vornehmlich bei der Formulierung und inhaltlichen Bestimmung dieser Anspriiche
beschaftigt haté. Auch die Voraussetzungen der einzelnen Anspriiche sind in Rechtspre-
chung und Literatur vielfach behandelt worden; sie kénnen heute als weitgehend
geklart und gesichert angesehen werden?. Das gleiche gilt fiir die Voraussetzungen der
wichtigsten Einwendungen gegen wettbewerbsrechtliche Anspriiche.

Die wettbewerbsrechtliche Anspruchslehre behandelt dariiber hinaus die Frage der
Klagebefugnis. Anspriiche konnen zuvérderst der unmittelbar Verletzte geltend machen
(§ 1) und dartber hinaus (nach § 13 Abs. 2) Gewerbetreibende, die Waren oder gewerb-
liche Leistungen gleicher oder verwandter Art vertreiben (Nr. 1), rechtsfahige Verbande
zur Forderung gewerblicher Interessen (Nr. 2), bestimmte rechtsfahige Verbraucherver-
biande (Nr.3), die Industrie- und Handelskammern oder die Handwerkskammern
(Nr. 4).% Diese Klagebefugnisse bestehen aus eigenem Recht und werden nicht als
Prozef8standschaft aus dem Recht des unmittelbar Verletzten hergeleitet.?

Die vor- und auferprozessuale Durchsetzung des wettbewerbsrechtlichen Unterlas-
sungsanspruchs geschieht durch die Abmahnung als wichtigste Form interparteilicher
Streitschlichtung.’® Die Abmahnung ist keine Vorstufe zum Prozeff, auch kein
obligatorisch oder fakultativ vorgeschaltetes Schlichtungsverfahren, erst recht nicht
Prozeflvoraussetzung.!* Thr Zweck liegt im Gegenteil darin, die — als Grundlage
eines Vertragsstrafenanspruchs auch im Rahmen der Anspruchslehre bedeutsame und
dogmatisch wie praktisch mancherlei Fragen stellende — Unterwerfung des Verletzers
unter den wettbewerblichen Unterlassungsanspruch gerade auflergerichtlich zu errei-
chen, damit die Wiederholungsgefahr auszuraumen und einen Prozef zu vermeiden. 12
Daneben verfolgt sie den Zweck, den Verletzten vor Kostennachteilen im Prozef8 zu
bewahren, die ihm entstehen konnen, wenn der Verletzer den ohne vorherige Abmah-
nung gerichtlich geltend gemachten Unterlassungsanspruch sofort anerkennt (§ 93
ZPO).1 Der Abmahnung kommt in der heutigen wettbewerbsrechtlichen Praxis gerade
wegen dieses Kosteneffektes eine enorme, gar nicht zu iiberschitzende Bedeutung zu.

Im Mittelpunkt des Wettbewerbsverfahrensrechtes stehen die prozessualen Mittel
zur Durchsetzung wettbewerbsrechtlicher Anspriiche, und zwar das Klageverfahren.
Es erfaflt simtliche Arten wettbewerbsrechtlicher Anspriiche und wird in seinen
Besonderheiten behandelt, die auf diesen wettbewerbsrechtlichen Anspruchsgegenstin-
den und -inhalten beruhen.

Das Verfahren der einstweiligen Verfiigung steht demgegeniiber zwar nur fur die
wvorlaufige“ Durchsetzung bestimmter wettbewerbsrechtlicher Anspriiche zur Verfii-

PN

Vgl. z.B. Tilmann in Festschr. 25 Jahre BPatG '° Eingehend dazu nachfolgend Vor § 13, C, i. V. mit
(1986) S. 293 ff = GRUR 1987, 251. B, Rdn. 32.
Vgl. die Ubersichten iiber die BGH-Rechtsprechung !' Ganz einhellige Meinung; vgl. OLG Hamm WRP
bei Teplitzky GRUR 1989, 461 ff und GRUR 1990, 1977, 349; BB 1976, 1191; OLG Celle WRP 1975,

o

393, 39. 242; OLG Frankfurt/M WRP 1984, 621; 1982, 589;
7 Eingehend dazu Baumbach/Hefermebl Einl. UWG OLG Koln WRP 1984, 295; 1983, 118; OLG Karls-
Rdn. 260ff. ruhe WRP 1982, 351; OLG Minchen WRP 1976,

o8

§ 13 ist aufgrund von Art. 1 Nr. 6 des Gesetzes zur 264; 1976, 331; OLG Schleswig GRUR 1973, 103;
Anderung wirtschafts-, verbraucher-, arbeits- und OLG Stuttgart WRP 1978, 837; Teplitzky Kap. 41
sozialrechtlicher Vorschriften (BGBI. I 1169, 1170 f) Rdn. 2; HIbWR/Gloy WR § 63 Rdn. 3.

neugefaflt worden, auch was die in Abs. 2 geregelte 12 Vgl. Abrens S. 137; Teplitzky Kap. 41 Rdn. 6.
Aktivlegitimation zur Geltendmachung von wett- 3 Vgl. dazu Teplitzky Kap. 41 Rdn. 7; Baumbach/
bewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriichen an- Hefermehl Einl. UWG Rdn. 529 und nachfolgend
geht. Vgl. dazu Teplitzky Kap. 59 Rdn. 2-35. Vor § 13, C.

 Baumbach/Hefermebl § 13 Rdn. 2.

=

Stand: 1. 3. 1991 @



Vor §13

B. Die wettbewerbsrechtlichen Anspriiche

gung, spielt aber in der gerichtlichen Wettbewerbspraxis eine groffe und wichtige Rolle,
weil mit ihm ein Wettbewerbsverstoff sofort unterbunden werden kann.!* Bei der auf
schnelle Effekte angelegten Werbung ist dieses Verfahren ein duf8erst scharfes, allerdings
wegen der Schadensersatzsanktion des § 945 ZPO auch fiir den Antragsteller selbst
ein mitunter zweischneidiges Schwert.'S Es soll — anders als das Klageverfahren —
nicht hier, Vor § 13, sondern im Zusammenhang mit der einschlidgigen Spezialnorm
des § 25 behandelt werden.

Der prozessualen Durchsetzung wettbewerbsrechtlicher Anspriiche und der Erlan-
gung eines Titels folgt dessen Vollstreckung. Sie gestaltet sich unterschiedlich, je nach
Art des Titels.’® Hier sind auch Besonderheiten gerade bei der Vollstreckung von
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungstiteln zu beachten. !’

Mit der wettbewerbsrechtlichen Anspruchslehre und deren auflergerichtlicher (Ab-
mahnung u. Unterwerfung) oder gerichtlicher Durchsetzung und der schliefllichen
Vollstreckung eines gerichtlich erwirkten Titels steht ein weitgehend komplettes, nur
an einigen, allerdings empfindlichen Stellen lickenhaftes!8, zivilrechtlich orientiertes
System zur Verfiigung, das sich in der Praxis bewahrt hat. Bestrebungen, dieses System
durch 6ffentlich-rechtliche Eingriffsmechanismen, wie sie im Kartellrecht bekannt sind,
zu erganzen oder gar teilweise zu ersetzen, sind verntinftigerweise nicht verwirklicht
worden.?? Das Wettbewerbsrecht braucht bei seiner derzeitigen Aufgabenstellung auf
der Grundlage des UWG solche Mechanismen nicht. Die Erweiterung des Kataloges
der Klagebefugten in § 13 Abs. 220 reicht aus, Wettbewerbsverstoffe umfassend zu
bekdmpfen und zu unterbinden.

B. Die wettbewerbsrechtlichen Anspriiche

Ubersicht

Erster Abschnitt, Der Unterlassungsanspruch

Rdn. Rdn.
L Allgemeines. . . . . ... ... ..... 1
1. Die historische Entwicklung des Unter- a) Rechtsgrundlagen fiir Unterlas-
lassungsanspruchs . . . . . ... ... 1 sungsanspriiche . . . . ... ... 4
2. Entstehen, Inhalt und Erloschen von aa) Vertragliche Unterlassungsan-
Unterlassungsanspriichen . . . . . . . 4 spriiche . . . ... ... 5

Naher Teplitzky Kap. 53 Rdn. 1£f und die Erlaute-
rungen zu § 25.

i Zu Recht weist Teplitzky Kap. 53 Rdn. 4 Fufin. 10
darauf hin, daff wegen dieser Risiken, wegen des
Zeitdrucks, unter den auch das Gericht durch den
Antrag auf ErlaR einer einstweiligen Verfiigung ge-
setzt wird, insbesondere wegen der Probleme der
richtigen Antragstellung das Verfiigungsverfahren
dem den Antragsteller beratenden und vertretenden
Rechtsanwalt weit mehr Erfahrung, Wissen und
Koénnen abverlangt als das Klageverfahren.
Eingehend Teplitzky Kap. 57 Rdn. 3 ff (fiir Unter-
lassungstitel) und Kap. 58 Rdn. 3ff (fiir Beseiti-
gungstitel).
v Niher dazu Vor § 13, E.

3)

18 Das gilt insbesondere fiir die miBbriuchliche Gel-
tendmachung von Unterlassungsanspriichen durch
Ausnutzung der Verbandsklagebefugnis; vgl. dazu
BGH GRUR 1990, 282 — Wettbewerbsverein 1V,
BGH GRUR 1988, 918 — Wettbewerbsverein III;
Baumbach/Hefermebl § 13 Rdn. 46 ff. Dieses Pro-
blem ist durch die aufgrund der BeschluRempfeh-
lung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundes-
tages vom 25.06.1986 gegeniiber der urspriingli-
chen Formulierung entschirfte Fassung des § 13
Abs. 5 nicht gelost; vgl. Teplitzky Kap. 59 Rdn. 10;
Kisseler WRP 1989, 623; Scholz WRP 1987, 433.

19 Naher Tilmann GRUR 1979, 825; Baumbach/He-
fermehl Allg. Rdn. 84f, 89, 89a.

2 Eingehend dazu die Kommentierung des § 13.
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Erster Abschnitt. Der Unterlassungsanspruch
I. Aligemeines

Literatur

Abrens, Die Entstehung der zivilrechtlichen Sanktionen des UWG, WRP 1980, 129; Hadding,
Die Klagebefugnis der Mitbewerber und der Verbiande nach § 13 Abs. 1 UWG im System des
Zivilprozefirechts, JZ 1970, 305; Henckel, Vorbeugender Rechtsschutz im Zivilrecht, AcP 174
(1974) 97; Kobler, Der unlautere Wettbewerb, 1914; Kéhler, Vertragliche Unterlassungspflichten,
AcP 190 (1990), 496; Krafler, Die Entwicklung der Ordnung des Wettbewerbsrechts in der
franzosischen und deutschen Rechtsprechung des 19. Jahrhunderts, in: Coing/Wilhelm (Hrsg.),
Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Band 1V, 1979, S. 145.

1. Die historische Entwicklung des Unterlassungsanspruchs

Die Unterbindung unzulissigen Wettbewerbs war frither eine Aufgabe der Ziinfte
(dazu Hadding JZ 1970, 305, 309). Eine neue Situation ergab sich mit der beginnenden
Industrialisierung und der Einfilhrung der Gewerbefreiheit (§ 1 GewO von 1869).
Damit wurde dem freien” Wettbewerb die Bahn gebrochen, ohne daf gleichzeitig
Regelungen gegen unlauteren Wettbewerb entwickelt wurden. Seit 1860 sind zwar
Ansitze in der Rspr. nachweisbar, den unlauteren Wettbewerb zu bekampfen, insbeson-
dere im Geltungsbereich des Code civil auf der Grundlage der Generalklausel des
Art. 1382 Code civil (dazu Kobler S. 36 {f; Krafler in Coing/Wilhelm S. 145 f; Abrens
WRP 1980, 129, 130). Diese Entwicklung wurde jedoch durch eine Entscheidung des
RG aus dem Jahre 1880 (RGZ 3, 67) unterbrochen. Die Kldgerin, die ein Mineralwasser
unter der Bezeichnung ,,Appolinarisbrunnen® vertrieb, begehrte Untersagung des Ver-
triebs eines konkurrierenden Mineralwassers unter der Bezeichnung ,,Appolinisbrun-
nen®. Da die Warenbezeichnung der Klagerin nicht den Erfordernissen des Reichsmar-
kenschutzgesetzes von 1874 (dazu Wadle JuS 1974, 761) geniigte, hatte ein Rechtsschutz
nur nach allgemeinem Zivilrecht erfolgen konnen. Das RG entschied aber, das Marcken-
schutzgesetz sei eine einheitliche und erschdpfende Regelung; was danach erlaubt sei,
kénne nicht diber Art. 1382 Code civil landesrechtlich untersagt werden. Bei dieser
ablehnenden Haltung verblieb es auch spater (vgl. Abrens WRP 1980, 129, 130 mit
zahlr. Angaben in Fn. 20): das Bediirfnis nach rechtlichem Schutz wurde anerkannt,
jedoch vom Eingreifen des Gesetzgebers abhingig gemacht. Entsprechende Bestrebun-
gen zu gesetzlichen Regelungen des unlauteren Wettbewerbs wurden nur langsam und
partiell entwickelt, bis 1909 die Generalklausel des § 1 UWG geschaffen wurde (Niheres
bei Abrens aaO S. 130 ff).

Zwischenzeitlich war jedoch auf dem Gebiet des allgemeinen Zivilrechts ein Durch-
bruch erfolgt. Das BGB von 1900 hatte zum Schutze absoluter Rechte und des Besitzes
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die Klage auf Unterlassung fiir den Fall gewahrt, daf weitere Beeintrichtigungen zu
besorgen waren (vgl. insbesondere §§ 12 S. 2, 862 Abs. 1 S. 2, 1004 Abs. 1 S. 2 BGB).
In einer Entscheidung aus dem Jahre 1905 hatte dariiber hinaus das RG die sog. actio
quasi negatoria entwickelt (RGZ 60, 6, 7: ,Jeder auch nur objektiv widerrechtliche
Eingriff in ein vom Gesetz geschiitztes Recht berechtigt zu einer Klage auf Unterlassung,
wenn weitere Eingriffe zu beflirchten sind.“). Vom Erfordernis des Verschuldens wurde
mit der Begriindung abgesehen: ,Es ist aber ein Gebot der Gerechtigkeit, da auch
ohne ein solches gegen die Wiederholung auch nur objektiv widerrechtlicher Eingriffe
ein Schutz gegeben werde, damit der Zufugung weiteren Schadens vorgebeugt werde.“
In der Folgezeit wurde die Unterlassungsklage auch dann gewihrt, wenn zwar noch
kein Eingriff in ein gesetzlich geschiitztes Rechtsgut stattgefunden hatte, aber ,Tatsa-
chen vorliegen, welche die Vorbereitung und die Absicht eines Eingriffs mit Sicherheit
erkennen lassen® (vgl. RGZ 101, 138; 151, 246; BGHZ 2, 394 = BGH NJW 1951,
843; BGH 1957, 1763). Diese Entscheidungen wurden auch in das Recht des unlauteren
Wettbewerbs rezipiert.

Der Gesetzgeber hat den objektiven Unterlassungsanspruch konsequenterweise in
die Gesetze aufgenommen (vgl. z. B. §§ 1, 3, 13, 16 UWG; § 12 RabauG, 15 Abs. 1
GebrMG, § 47 Abs. 1 PatG, § 24 Abs. 1 WZG).

2. Entstehen, Inhalt und Erléschen von Unterlassungsanspriichen

a) Rechtsgrundlagen fiir Unterlassungsanspriiche. Der Anspruch ist in § 194 Abs. 1
BGB definiert als das Recht, von einem anderen ein Tun oder ein Unterlassen zu
verlangen. Unterlassungsanspriiche konnen sich aus Rechtsgeschaft (Vertrag) oder
Gesetz ergeben.

aa) Vertragliche Unterlassungsanspriiche. Unterlassungsanspriiche konnen durch
Vertrag begriindet werden (vgl. allg. Kéhler AcP 190 (1990), 496). § 241 S. 2 BGB stellt
klar, daff die auf Grund eines Schuldverhiltnisses zu erbringende Leistung auch in
einem Unterlassen bestehen kann. Das Unterlassen kann dabei als alleinige Leistung
geschuldet sein. So etwa, wenn die Unterlassung der Bebauung eines Grundstiicks
gegen Entgelt versprochen wird. Die Unterlassung kann aber auch als Ergianzung und
Sicherung anderer Leistungspflichten geschuldet sein. So etwa, wenn sich der Handler
gegeniiber dem Lieferanten verpflichtet, keine Konkurrenzerzeugnisse zu vertreiben
(vgl. § 18 I Nr. 2 GWB), oder wenn der Handlungsgehilfe ein nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot auf sich nimmt. Unterlassungspflichten konnen einem Vertrag auch ohne
ausdriickliche Vereinbarung zu entnehmen sein. In zahlreichen Fillen schreibt das
dispositive Gesetzesrecht dem Schuldner ergianzend ein Unterlassen vor (vgl. z. B. § 550
BGB; §§ 60, 112 HGB). Dariiber hinaus kann sich im Wege erginzender Vertragsausle-
gung (§ 157 BGB) eine vertragliche Unterlassungspflicht ergeben. So ist z. B. anerkannt,
dafd der Verauflerer eines Unternehmens oder einer freiberuflichen Praxis dem Erwerber
fiir angemessene Zeit keinen Wettbewerb machen darf (vgl. RGZ 117, 177; 163, 311;
BGHZ 16, 7 = BGH NJW 1955, 337). Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) wird ferner die allgemeine Pflicht der Vertragsparteien hergeleitet, alles zu
unterlassen, was den Vertragszweck oder den Leistungserfolg gefihrden oder vereiteln
kénnte (vgl. nur Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., § 242 Rdn. 27 m. w. Nachw.). Schlieflich
sind die Vertragsparteien nach Treu und Glauben gehalten, sich bei Begriindung und
Abwicklung des Schuldverhaltnisses so zu verhalten, daf8 die Person, das Eigentum
und sonstige Rechtsgiiter (einschliefllich des Vermogens) nicht verletzt werden (sog.
Schutzpflichten; vgl. BGH NJW 1983, 2813, 2814).
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Vom Bestehen einer Unterlassungspflicht zu unterscheiden ist jedoch das Bestehen
eines Unterlassungsanspruchs. Denn nicht jeder Pflicht korrespondiert notwendiger-
weise ein Anspruch, der klagbar und vollstreckbar ist. Ein Anspruch auf Unterlassung
ist stets gegeben, wenn nach Inhalt, Sinn und Zweck des Vertrages die Unterlassung
als Leistung (§ 241 S. 2 BGB) geschuldet ist, gleichgiiltig ob als Hauptleistung oder als
Nebenleistung. Anders verhalt es sich bei den weiteren Verhaltenspflichten, insbeson-
dere den Schutzpflichten, weil deren Inhalt und Umfang nicht von vornherein feststeht,
sondern aus der jeweiligen Situation heraus zu bestimmen ist. (Zur Abgrenzung vgl.
Larenz, SchuldR 1, 14. Aufl., § 2 I; MiinchKomm/Kramer, 2. Aufl., § 241 Rdn. 14; BGH
NJW 1975, 344). Hier ist zwar ein Unterlassungsanspruch nicht generell ausgeschlossen,
andererseits aber nur dann zu bejahen, wenn ein schutzwiirdiges Interesse des Glaubi-
gers besteht (dhnlich Teplitzky Kap. 1 Rdn. 5). Ein solches schutzwiirdiges Interesse ist
insbesondere anzuerkennen, wenn die Gefahr eines ganz bestimmten vertragswidrigen
Verhaltens droht, etwa die Wiederholung einer solchen Handlung zu besorgen ist. Die
Grundsitze, wie sie zur ,vorbeugenden Unterlassungsklage“ im Deliktsrecht entwickelt
wurden, konnen hierzu erganzend herangezogen werden (vgl. Larenz aaQO; Staud/
J. Schmidt, 12. Aufl., Einl. zu §§ 241 ff Rdn. 265 ff, 286).

Ob ein vertraglicher Unterlassungsanspruch auch fiir solche Handlungen begriindet
werden kann, die ohnehin bereits vom Gesetz verboten sind, ist im Birgerlichen Recht
zwar str. (verneinend z. B. Jauernig/Vollkommer, 5. Aufl., § 241 Anm. 3abb), wird
aber im Wettbewerbsrecht neingeschranke bejaht. Es bestehen keine Bedenken, eine
gesetzliche Pflicht zugleich noch vertraglich zu begriinden. Dies ist auch sinnvoll, weil
dadurch ein Streit iiber die Grenzen des allgemeinen Verbots vermieden und die
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen beweismaflig erleichtert (vgl. Medicus,
Schuldrecht 1, 4. Aufl., § 1 I 4), auflerdem die Haftung des Schuldners erweitert (§ 278
BGB) und verscharft (Sicherung durch Vertragsstrafe) werden kann.

bb) Gesetzliche Unterlassungsanspriiche. Das BGB gibt dem Inhaber absoluter
Rechte sowie dem Besitzer die Befugnis, auf Unterlassung zu klagen, wenn weitere
Beeintrichtigungen zu besorgen sind (vgl. §§ 12, 1004 1, 1027, 1065, 1134 1, 1227, 862
1 BGB). Die Rspr. (grundlegend RGZ 60, 7) gewihrt dariiber hinaus eine ,,vorbeugende
Unterlassungsklage“ zum Schutze aller vom Gesetz geschiitzten Rechtsgiiter vor weite-
ren Beeintrachtigungen. Ob dieser Klagemoglichkeit auch ein materiell-rechtlicher
Unterlassungsanspruch zugrunde liegt oder obes sich dabei um ein rein prozessuales
Rechtsinstitut handelt, ist umstritten (vgl. die Nachweise bei Staud/Gursky, 12. Aufl.,
§ 1004 Rdn. 152), aber fiir die Rechtsanwendung bedeutungslos. Dem herkémmlichen
Verstandnis, daff eine Leistungsklage einen materiell-rechtlichen Anspruch voraussetzt,
entspricht es, der vorbeugenden Unterlassungsklage einen entsprechenden Unterlas-
sungsanspruch zugrunde zu legen (hM; vgl. Miinzberg JZ 1967, 690; Larenz SchuldR
II, 12. Aufl., § 76; Staud/Gursky aaQ; Teplitzky Kap. 1 Rdn. 6 mwN).

Auch das UWG geht von einem ,,Anspruch auf Unterlassung® aus (vgl. § 13 Abs. 1
u. 2 UWG), der z. B. in den Fillen der §§ 1, 3, 6a, 6 b, 16 UWG mit den Worten ,kann
auf Unterlassung ... in Anspruch genommen werden® gewahrt wird.

Die Anerkennung gesetzlicher Unterlassungsanspriiche bedeutet freilich nicht, dafl
sie in jeder Hinsicht den vertraglichen Unterlassungsanspriichen gleichgestellt waren.
Sie haben allein die Funktion eines Rechtsbehelfs oder Schutzmittels (vgl. naher
Henckel AcP 174 (1974), 97, 120 ff).

b) Inhalt des Unterlassungsanspruchs. Der Begriff des ,,Unterlassens® ist im Gesetz
nicht definiert. Man versteht darunter jedes denkbare Nichthandeln, insbesondere
auch das Dulden fremder Handlungen oder eines Zustands (vgl. Palandt/Heinrichs,
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50. Aufl., §194 Rdn. 1). So einleuchtend die Unterscheidung zwischen ,,Tun“ und
»Unterlassen“ erscheint, so fragwiirdig wird sie, wenn es um die Feststellung geht, ob
im Einzelfall ein Tun oder ein Unterlassen geschuldet ist. Denn haufig ist es nur eine
Frage der Formulierung, ob man eine bestimmte Verhaltensanforderung negativ (vom
Unterlassen her) oder positiv (vom Tun her) umschreibt. Wenn sich etwa ein Gewerbe-
treibender gegeniiber einem Konkurrenten verpflichtet, die Ladenschlu8zeiten einzuhal-
ten, kann dies negativ dahin umschrieben sein, daf er es unterlaft, seinen Laden langer
offen zu halten, oder positiv dahin, daff er den Laden zu einer bestimmten Zeit schliefit.
Teilweise wird aus diesem Grund die Berechtigung der Unterscheidung zwischen Tun
und Unterlassen in Frage gestellt (vgl. Rédig, Rechtstheorie, 1972, S. 1 ff). Gleichwohl
ist an der vom Gesetz nun einmal vorgegebenen Unterscheidung festzuhalten, zumal
auch die Zwangsvollstreckung bei Unterlassungspflichten (§ 890 ZPQO) anders ausge-
staltet ist als bei Handlungspflichten (§§ 887 ff ZPO). Voraussetzung fiir die Begriindung
bzw. Zuerkennung eines Unterlassungsanspruchs ist allerdings die hinreichende Be-
stimmtheit der Unterlassungspflicht. Es muf fiir den Schuldner erkennbar sein, ob und
durch welches Verhalten er gegen die Unterlassungspflicht verstofit.

Eine andere Frage ist es, ob zur Erfillung einer vertraglichen oder gesetzlichen
Unterlassungspflicht im Einzelfall auch ein positives Tun gehdren kann. Dies ist zu
bejahen (vgl. Staud/Gursky, 12. Aufl., § 1004 Rdn. 151 mwN). Die Unterlassungspflicht
kann sich namlich nicht nur auf die Vermeidung eines bestimmten Tuns, sondern auch
auf die Vermeidung eines bestimmten Erfolges beziehen. Im letzteren Falle geniigt es
unter Umstanden nicht, daf der Schuldner ein Tun vermeidet, das fiir sich geeignet
wire, den unerwiinschten Erfolg herbeizufiihren. Vielmehr muf der Schuldner ggf.
auch tatig werden, um zu verhindern, dafl auf Grund anderer Ursachen dieser Erfolg
eintritt. Beispiel: Legt der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern die Pflicht auf, das
Rauchen am Arbeitsplatz zu unterlassen, bezieht sich diese Pflicht nur auf die Vermei-
dung eines bestimmten Tuns. Legt der Vermieter dagegen dem Mieter die Pflicht auf,
ruhestorenden Lirm zu unterlassen, ist die Verpflichtung ,erfolgsbezogen“. Der Mieter
ist hier nicht nur gehalten, selbst das Lirmen zu unterlassen, er muf§ ggf. auch gegen das
Lirmen seiner Kinder oder Giste vorgehen. Im tibrigen muf es bei ,,erfolgsbezogenen®
Unterlassungspflichten dem Schuldner grundsatzlich freistehen, auf welche Weise cr
den unerwiinschten Erfolg verhindert (z. B. durch Unterlassen eines lirmenden Verhal-
tens oder durch Vornahme schallisolierender MafSnahmen). Die Annahme, bei der
Unterlassung wiirden Leistungshandlung und Leistungserfolg zusammenfallen (vgl.
MiinchKomm/Kramer, 2. Aufl., § 241 Rdn. 4), trifft daher nur auf ,verhaltensbezo-
gene“ Unterlassungspflichten zu. Entscheidend ist vielmehr, wie die Unterlassungs-
pflicht im Einzelfall ausgestaltet ist. Bei den vertraglichen Unterlassungspflichten
kommt es auf den durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt des Vertrages an, bei den
gesetzlichen Unterlassungsanspriichen auf den Schutzzweck der jeweiligen Norm. Dient
der Unterlassungsanspruch dem Schutze bestimmter Rechte oder rechtlich geschiitzer
Interessen vor Beeintrachtigung, ist im Zweifel von einer ,erfolgsbezogenen Unterlas-
sungspflicht auszugehen. Worauf sich der Unterlassungsanspruch konkret bezieht,
hangt von der Art der Stérung ab.

Er kann sich im Einzelfall mit dem Beseitigungsanspruch decken, wenn die Nichtbe-
seitigung gleichbedeutend mit der Fortsetzung bzw. Fortwirkung der Verletzungshand-
lung ist (vgl. BGH GRUR 1958, 30, 31 — Auflenleuchte; 1964, 686, 689 — Glockenpak-
kung 1, 1977, 614, 616 — Gebiudefassade). In diesem Zusammenhang entsteht
dann auch das Problem der Konkurrenz zwischen dem Unterlassungs- und dem
Beseitigungsanspruch (dazu Rdn. 127). Die Ausgestaltung der Zwangsvollstreckung
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zur Erzwingung von Unterlassungspflichten (§ 890 ZPO) steht jedenfalls der Anerken-
nung einer ,erfolgsbezogenen“ Unterlassungspflicht nicht entgegen. Denn die Zwangs-
mittel des Ordnungsgeldes und der Ordnungshaft eignen sich auch zur Erzwingung
von Handlungen, die erforderlich sind, um einen bestimmten unerwiinschten Erfolg
zu verhindern.

Das Unterlassen kann als einmalige Leistung (z. B. Nichtmitbieten bei einer Verstei-
gerung; dazu Otto Rechtspfleger 1979, 47) oder als Dauerleistung (z. B. Unterlassen
von Wettbewerb; dazu Kéhler AcP 190 (1990), 496, 517 ff.) geschuldet sein. Ist der
Schuldner zu einer Duldung verpflichtet, so hat er die Wahrnehmung ihm an sich
zustehender Gegenrechte zu unterlassen (vgl. Jauernig/Vollkommer, 5. Aufl.,, § 241
Anm. 3 abb), wenn sie nicht schon kraft Gesetzes ausgeschlossen sind. Fiir die Erfiillung
von Unterlassungspflichten gilt § 362 BGB (a. A. Esser/Schmidt, SchuldR 1, 6. Aufl.,
§ 6 1 4), ein besonderer Erfullungswille ist allerdings nicht erforderlich (vgl. Henckel
AcP-174 (1974) 97, 123 ff).

c) Leistungsstérungen bei Unterlassungsanspriichen. Leistungsstorungen bei Unter-
lassungsanspriichen sind nur denkbar, soweit das Unterlassen als Leistung (§ 241 S. 2
BGB) geschuldet ist. Dies ist nicht der Fall bei den gesetzlichen Unterlassungsanspri-
chen, da sie nur die Funktion eines Rechtsbehelfs oder Schutzmittels haben, und auch
nicht bei vertraglichen Unterlassungspflichten, die lediglich dem Schutz sonstiger
Rechte und Rechtsgiiter des Glaubigers dienen, da eine Pflichtverletzung einen origina-
ren Schadensersatzanspruch (aus positiver Vertragsverletzung) begriindet, der keinen
Unterlassungsanspruch voraussetzt. Leistungsstérungen kommen also nur in Betracht,
soweit das Unterlassen als vertragliche Haupt- oder Nebenleistung geschuldet ist. Im
librigen kénnen die Leistungsstdrungsregelungen des BGB, da auf die Leistung durch
positives Tun zugeschnitten, nicht ohne weiteres auf Unterlassungsanspriiche abertra-
gen werden. Im einzelnen gilt folgendes (ausfihrlich Kébler AcP 190 (1990), 496,
515 ff).

aa) Unméglichkeit. Unmoglichkeit des Unterlassens tritt ein, wenn der Unterlas-
sungspflicht zuwider gehandelt wird (vgl. BGH WM 1983, 170; Staud/Léwisch § 275
Rdn. 7 mwN). Denn das auf Unterbleiben der Zuwiderhandlung gerichtete Glaubiger-
interesse kann infolge der Zuwiderhandlung nicht mehr realisiert werden. Beispiel:
Der Schuldner reifSt ein Gebaude ab, obwohl er sich dazu verpflichtet hatte, es stehen
zu lassen. — Bei einer auf Dauer gerichteten Unterlassungspflicht tritt Unméglichkeit
fiir den Zeitraum ein, in dem der Pflicht zuwidergehandelt wurde (teilweise Unméglich-
keit). § 306 BGB greift daher nicht schon deshalb ein, weil sich verschuldete oder
unverschuldete Zuwiderhandlungen nicht ausschliefen lassen (BGH GRUR 1956, 238,
239 — Westfalen-Zeitung). Hier kommt lediglich nachtrigliche (teilweise) Unmoglich-
keit in Frage. ~ Unmoglichkeit des Unterlassens soll auch dann anzunehmen sein,
wenn der Schuldner gar nicht in der Lage ist, eine Zuwiderhandlung vorzunehmen.
So sei anfingliche Unmdglichkeit iS des § 306 BGB gegeben, wenn der Schuldner sich
verpflichte, ein Haus nicht abzureiffen, obwohl es bei Vertragsschluf§ bereits abgerissen
war. Nachtragliche Unmoglichkeit wire etwa gegeben, wenn sich der Schuldner ver-
pflichtet, ein Grundstiick nicht zu bebauen, das Grundstiick aber nachtraglich unter
Bauverbot .gestellt wird (hier liege ein Fall der sog. Zweckerreichung vor, der nach
Unmoglichkeitsgrundsitzen zu behandeln sei; vgl. MiinchKomm/Kramer, 2. Aufl.,
§ 241 Rdn. 8 Fn. 20; a. A. Henckel AcP 174 (1974) 97, 124: Einrede des nicht erfillten
Vertrages). Richtigerweise sind diese Fille nach den Grundsirzen der Geschaftsgrund-
lage zu losen (vgl. Kohler aaQ S. 521, 523 f).
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Umstritten ist, ob Unmoglichkeit der Unterlassung auch dann vorliegt, wenn der
Verstof riickgangig gemacht werden kann, z. B. durch Abrif des vertragswidrig errich-
teten Bauwerks (vgl. die Nachw. bei MiinchKomm/Emmerich, 2. Aufl., § 275 Rdn. 66,
Fn. 127). Man kann hier einen Fall der positiven Vertragsverletzung annehmen, bei
der sich die Pflicht zur Riickgangigmachung aus § 249 S. 1 BGB ergibt (vgl. BGHZ 37,
147, 151). Dieser Anspruch hinge aber von einem Vertretenmiissen der Zuwiderhand-
lung ab. Richtigerweise ist zu fragen, ob nach der Auslegung des Vertrages der
Unterlassungsschuldner auch dazu verpflichtet ist, die durch die Zuwiderhandlung
eingetretene Stérung zu beseitigen. Unmoglichkeit ist dann nur gegeben, wenn keine
Storungsbeseitigungspflicht besteht oder die Stérungsbeseitigung ihrerseits unméglich
ist.

bb) Schuldnerverzug. Regelmafig haben Unterlassungspflichten den Charakter
einer absoluten Fixschuld, so daf Schuldnerverzug nicht in Betracht kommt, auch
nicht bei Verstofen gegen eine dauernde Unterlassungspflicht, wie z. B. einem Wettbe-
werbsverbot (vgl. BGH NJW 1972, 1893, 1895: ,,daff bei der Zuwiderhandlung gegen
eine Unterlassungspflicht von einem ,eigentlichen® Verzug nicht gesprochen werden
kann¥; a.A. MiinchKomm/Walchshofer, 2. Aufl., § 284 Rdn. 27: Verzug hinsichtlich
kunftiger Erfillung des Verbots). Verzug ist jedoch nicht begrifflich ausgeschlossen. Er
ist z. B. moglich, wenn sich ein Unternehmen gegenuber einem Forschungsinstitut
verpflichtet, an zwei Tagen keine Abwisser in einen Fluf zu leiten, damit Gewisserun-
tersuchungen stattfinden konnen. Hilt das Unternehmen' den vereinbarten Termin
nicht ein, ist das Unterlassen gleichwohl zu einem spateren Zeitpunkt nachholbar (vgl.
auch Staud/Léwisch, 12. Aufl., Vorbem. 6 zu §§ 284 —292 mwN; Palandt/Heinrichs,
50. Aufl,, § 284 Rdn. 3). Dem Forschungsinstitut entstehende Mehrkosten infolge der
Verzogerung konnen als Verzugsschaden (§ 286 BGB) geltend gemacht werden. Nicht
unter dem Aspekt des Verzugsschadens kann dagegen ein Anspruch auf Ersatz von
Abmahnungskosten gegen einen Wettbewerbsstorer geltend gemacht werden (BGHZ
52,393,398 = BGH GRUR 1970, 189 — Fotowettbewerb). — Steht die Unterlassungs-
pflicht im Gegenseitigkeitsverhaltnis, kann der Glaubiger nach § 326 BGB vorgehen.

cc) Glaubigerverzug. ‘Auch Glaubigerverzug beim Unterlassen ist begrifflich nicht
ausgeschlossen. Voraussetzung ist, daf im Einzelfall das Unterlassen nachholbar ist
und der Schuldner nur deshalb seiner Unterlassungspflicht nicht nachkommt, weil der
Glaubiger eine erforderliche Mitwirkungshandlung nicht vornimmt. Beispiel: Hat sich
das Forschungsinstitut in obigem Fall verpflichtet, anfallende Abwisser mit einem
Tankwagen abzutransportieren und werden die Tankwagen nicht bereitgestellt, tritt
Glaubigerverzug gin. Das Unternehmen kann z.B. etwaige Mehrkosten, die ihm
entstehen, nach § 304 BGB ersetzt verlangen.

dd) Positive Vertragsverletzung. Sie kommt dann in Betracht, wenn durch einzelne,
vom Schuldner zu vertretende Zuwidethandlungen gegen eine Pflicht zu dauerndem
Unterlassen verstoffen wird (vgl. nur BGH GRUR 1983, 602, 603 — Vertragsstraferiick-
zablung). Der Glaubiger kann dann nach §§ 249 ff BGB Schadensersatz verlangen und
unter den Voraussetzungen des § 326 BGB vom Vertrag zurlicktreten bzw. Schadenses-
satz wegen Nichterfiillung des ganzen Vertrages verlangen. Bei Dauerschuldverhaltnis-
sen kommt die Kiindigung in Betracht. ,

ee) Fehlerhafte Geschiftsgrundlage. Auch bei vertraglichen Unterlassungspflichten
kann die Geschiftsgrundlage von Anfang an fehlen oder nachtriglich wegfallen.
Beispiel (wie oben): Der Untersuchungsauftrag an das Forschungsinstitut war nicht
wirksam erteilt oder nachtriglich widerrufen worden, so daff nunmehr ein Unterlassen
der Abwaissereinleitung sinnlos wire. Hier kann sich jedenfalls der Unterlassungs-
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schuldner auf Fehlen bzw. Wegfall der Geschiftsgrundlage berufen, weil der Glaubiger
kein schurzwiirdiges Interesse (mehr) am Unterlassen hat; nicht ohne weiteres dagegen
der Unterlassungsglaubiger, weil diese Storung grundsatzlich in seinen Risikobereich
fallt. Eine gesetzliche Regelung einer vergleichbaren Problematik findet sich in § 74 a
Abs.1 S.1 HGB (dazu BAG BB 1971, 1412). Stérungen der Geschaftsgrundlage sind
insbesondere auch bei wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsvertrigen moglich. So
etwa bei Anderungen der tatsichlichen Umstinde, der mafgeblichen Rechtsprechung
oder der Beurteilung durch die angesprochenen Verkehrskreise (vgl. Rdn. 105 ff sowie
die Beispiele bei Petersen GRUR 1978, 156, 158). Soweit die Berufung auf die fehlerhafte
Geschiftsgrundlage im Einzelfall zulassig ist, ist in erster Linie eine Vertragsanpassung
vorzunehmen. Erweist sich diese als unmoglich oder unzumutbar, kann der Betroffene
die Auflosung des Vertrages verlangen, d. h. er kann zuricktreten bzw. bei Dauer-
schuldverhaltnissen den Vertrag aus wichtigem Grund kiindigen.

ff) Zuriickbehaltungsrecht. Ein Zuriickbehalten der Unterlassungsleistung ist nur
durch ein Zuwiderhandeln gegen die Unterlassungspflicht méglich (vgl. Staud/Otto,
12. Aufl., § 320 Rdn. 45). Da andererseits die zuriickbehaltene Leistung noch erbringbar
sein mufl, kommt ein Zuriickbehaltungsrecht (§§ 273, 320 BGB) nicht in Betracht,
soweit das Zuwiderhandeln zur Unmoglicheit des Unterlassens fithrt. Beispiel: Ein
Handlungsgehilfe kann die Nichteinhaltung eines Wettbewerbsverbots nicht auf § 320
BGB stiitzen, wenn der Unternehmer die Karenzentschiadigung nicht zahle (vgl. BAG
1983, 1219); er ist darauf beschrinkt, einen etwaigen Verzugsschaden geltend zu
machen oder nach § 326 BGB (allerdings Kiindigung statt Riickeritt) vorzugehen.

gg) Beweislast. Bei Verstoflen gegen Unterlassungspflichten trifft die Beweislast fiir
den objektiven Verstoff den Glaubiger (vgl. MiénchKomm/Emmerich, 2. Aufl., § 275
Rdn. 67); dagegen hat der Schuldner zu beweisen, daff er den Verstof nicht zu vertreten
hat (§ 282 BGB; vgl. Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast im Privatrecht, Bd. 1, § 282
Rdn. 14).

d) Erloschen von Unterlassungsanspriichen. Bei Unterlassungsanspriichen mit Lei-
stungscharakter tritt ein Erldschen insbesondere durch Unmoglichkeit oder Erfillung
ein. Bei vertraglichen Unterlassungsanspriichen kommt weiter ein Erléschen durch
Anfechtung, Rucktritt; Kindigung oder Wegfall der Geschaftsgrundlage in Betracht.
Fiir die sonstigen vertraglichen oder gesetzlichen Unterlassungsanspriiche gilt, daf sie
erléschen, wenn auch nur ein Tatbestandsmerkmal des Anspruchs wegfillt. So etwa,
wenn das durch den Unterlassungsanspruch geschiitzte Recht oder Interesse wegfillt,
da damit eine Verletzung ausgeschlossen ist. Nicht ohne weiteres dagegen, wenn die
Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr als Voraussetzung des gesetzlichen Unterlas-
sungsanspruchs wegfallt (vgl. Rdn. 68 ff). Der Tod des Anspruchsberechtigten bzw. -
verpflichteten fiithrt zum Untergang des Anspruchs, wenn die Berechtigung bzw. Ver-
pflichtung hochstpersonlicher Natur ist, also nicht auf die Erben ubergeht. Der Unter-
lassungsanspruch erlischt durch Zeitablauf, wenn er zeitlich befristet ist (vgl. z. B.
BGH GRUR 1984, 453 — Hemdblusenkleid; allg. Teplitzky Kap. 1 Rdn. 14). Fir alle
Unterlassungsanspriiche gilt, daf$ sie durch vertraglichen Verzicht erléschen.

II. Der wettbewerbliche Unterlassungsanspruch
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1982, 4; Baur, Zu der Terminologie und einigen Sachproblemen der ,,vorbeugenden Unterlassungs-
klage“, JZ 1966, 381; Borck, Erledigung der Hauptsache durch Unterwerfung zugunsten Dritter,
WRP 1978, 7; Borck, Zur Glaubhaftmachung des Unterlassungsanspruchs, WRP 1978, 776;
Borck, Die Erstbegehungsgefahr im Unterlassungsprozef, WRP 1984, 583; Borck, Uber die
Schwierigkeiten im Gefolge von Mehrfachabmahnungen, WRP 1985, 311; Eltzbacher, Die Unter-
lassungsklage, 1906; Heinz/Stillner, Ubernahme einer an einen Dritten zu zahlenden Vertragsstrafe
als ausreichendes Strafgedinge bei Wettbewerbsverstéen, WRP 1976, 657; Heinz/Stillner, Noch
einmal zur Problematik eines Vertragsstrafeversprechens zugunsten eines Dritten, WRP 1977,
248; Henckel, Vorbeugender Rechtsschutz im Zivilrecht, AcP 174 (1974), 97; Henning-Bodewig,
Leitbildwerbung — haftet der ,,Star“ fiir Wettbewerbsverstofle?, GRUR 1982, 202; Jelinek, Das
»Klagerecht* auf Unterlassung, OBl. 1974, 125; Klaka, Vertragsstraferiickzahlung, GRUR 1983,
604; Kéhler, Zum ,Wiederaufleben der Wiederholungsgefahr“ beim wettbewerblichen Unterlas-
sungsanspruch, GRUR 1989, 804; ders., Der wettbewerbliche Unterlassungsvertrag: Rechtsnatur
und Grenzen der Wirksamkeit, FS von Gamm 1990, 57 ff; Koblhaas, Ubernahme einer an einen
Dritten zu zahlenden Vertragsstrafe als ausreichendes Strafgedinge bei Wettbewerbsverstoflen,
WRP 1977, 91; Kérner, Befristete und unbefristete Unterlassungstitel bei Wettbewerbsverstoflen,
GRUR 1985, 909; ders., Natiirliche Handlungseinheir und fortgesetzte Handlung bei der Unterlas-
sungsvollstreckung und bei Vertragsstrafeversprechen, WRP 1982, 75, 78; Kroitzsch, Die Unterlas-
sungsverpflichtungserklarung und das Vertragsstrafeversprechen aus kartellrechtlicher Sicht, WRP
1984, 117; Kriiger, Wiederholungsgefahr — unteilbar?, GRUR 1984, 785; Kiilper, Probleme der
Unterwerfungserklirung, WRP 1974, 131; Kues, Mehrfachabmahnung und Aufklarungspflicht,
WRP 1984, 196; Kugelberg, Das Verhaltnis des gesetzlichen zum vertraglichen Unterlassungsan-
spruch, 1989; Lachmann, Verzicht auf die ,,Einrede des Fortsetzungszusammenhangs® in vorformu-
lierten Unterwerfungserklarungen, BB 1982, 1634; Lebmann, Die Unterlassungspflicht im Biirgerli-
chen Recht, 1965; Lindacher, Phinomenologie der ,Vertragsstrafe: Vertragsstrafe, Schadensersatz-
pauschalierung und schlichter Schadensbeweisvertrag, 1972; ders., Gesicherte Unterlassungserkli-
rung, Wiederholungsgefahr und Rechtsschutzbediirfnis, GRUR 1975, 413; ders., Wettbewerbliche
Unterlassungsverpflichtung und Vertragsstrafeversprechen nach ,Hamburger Brauch“, WRP 1975,
7; ders., Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch, GRUR 1985, 423; ders., Aufklirungspflicht
des Abgemahnten, GRUR 1987, 55; Miinzberg, Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechts-
widrigkeit und Haftung, 1966; ders., Bemerkungen zum Haftungsgrund der Unterlassungsklage,
JZ 1967, 689; Nees, Die angemessene Vertragsstrafe, WRP 1983, 200; Oppermann, Unterlassungs-
antrag und zukinftige Verletzungshandlung, WRP 1989, 713; Petersen, Probleme des wettbewerbs-
rechtlichen Unterlassungsvertrags, GRUR 1978, 156; Pietzcker, Unterlassungsverpflichtung mit
Bedingung?, GRUR 1973, 257; Schotthéfer, Rechtliche Probleme im Verhiltnis zwischen Feststel-
lungsklage und Unterlassungsklage im Wettbewerbsrecht, WRP 1986, 19; Schuster/Bonnots, Die
Gefahr des Zuwiderhandelns gegen Unterlassungsverpflichtungen (Wiederholungsgefahr), OBI.
1974, 169; Sommerlad, Nichtigerklarung einer Rechtsnorm durch das Bundesverfassungsgericht,
NJW 1984, 1489, 1495; Steines, Die strafbewehrte Unterlassungserklirung: Einziges Mittel zur
Beseitigung der Wiederholungsgefahr?, NJW 1988, 1359; Tack, Zur ,Wiederholten Unterwerfung®
in Wettbewerbsstreitigkeiten, WRP 1984, 453; Teplitzky, Die Rechtsfolgen der unbegriindeten
Ablehnung einer strafbewehrten Unterlassungserklirung, GRUR 1983, 609; ders., Die jiingste
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zum wettbewerblichen Anspruchs- und Verfahrensrecht,
GRUR 1989, 461; ders., Unterwerfung und ,Konkrete Verletzungsform®, WRP 1990, 26; Tetzner,
Klagenhiufung im Wettbewerbsrecht, GRUR 1981, 803, 807; Volp, Anderung der Rechts- oder
Sachlage bei Unterlassungstiteln, GRUR 1984, 486; von Ungern-Sternberg, Die Verfolgung von
Wettbewerbsverstdfen durch Vielfachabmahner — ein Nachruf?, FS Klaka, 1987, S. 72, 86; Wesel,
Zur Frage des materiellen Anspruchs bei Unterlassungsklagen, FS von Libtow 1970, S.787;
Zeuner, Gedanken zur Unterlassungs- und negativen Feststellungsklage, FS Délle I, 295.

1. Die wirtschaftliche Funktion

Der wettbewerbliche Unterlassungsanspruch ist das Kernstick des Schutzes der
Wirtschaft vor unlauterem Wettbewerb (vgl. Abrens S. 17). Er dient dazu, Wettbewerbs-
verzerrungen zu unterbinden und Schiaden bei Wettbewerbern und sonstigen Marktbe-
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teiligten, insbesondere den Letztverbrauchern, zu verhindern. Daher und wegen des
Allgemeininteresses am Schutze eines freien und lauteren Wettbewerbs kann der
Unterlassungsanspruch nicht nur von Wettbewerbern, sondern auch von Verbinden
und Kammern (vgl. § 13 Abs. 2 UWG) geltend gemacht werden. Die Bedeutung des
Unterlassungsanspruchs ist um so grofer, als er, anders als der Schadensersatzanspruch,
kein Verschulden voraussetzt. Aufferdem kénnen Schadensersatzanspriiche von Gewer-
betreibenden haufig am Schadensnachweis scheitern. Weiter sind nach hM Schadenser-
satzanspriiche von Verbrauchern grundsitzlich nicht moéglich. Der Unterlassungsan-
spruch wire allerdings eine stumpfe Waffe, wenn er erst in einem langwierigen
gerichtlichen Verfahren durchgesetzt werden miifite. Seiner raschen Durchsetzung dient
die Moglichkeit der einstweiligen Verfiigung und die Entwicklung von Beweisvermutun-
gen. Hinzu kommt als zusdtzliches Instrument die vertragliche Absicherung einer
Unterlassungspflicht durch vertragsstrafenbewehrte Unterlassungsvereinbarungen.

2. Die zwei tatbestandlichen Ausprigungen des Unterlassungsanspruchs

Die Normen des UWG kniipfen den Unterlassungsanspruch an tatbestandlich naher
umschriebene Wettbewerbsverstdfe an. Diese Fassung des Unterlassungsanspruchs ist
im Hinblick auf seinen eigentlichen Zweck, kiinftigen Wettbewerbsverstoflen vorzubeu-
gen, teils zu eng und teils zu weit. Zu eng insoweit, als ein tatsichlich begangener
Wettbewerbsverstoff vorausgesetzt wird. Zu weit insoweit, als bereits die Tatsache des
einmaligen Verstofles den Unterlassungsanspruch auslosen soll. Die wettbewerbsrecht-
liche Rspr. hat diesem Bediirfnis im Einklang mit der Entwicklung des Unterlassungsan-
spruchs im allgemeinen Biirgerlichen Recht Rechnung getragen und zwei Tatbestande

des Unterlassungsanspruchs herausgearbeitet: zum einen den Unterlassungsanspruch.

wegen Wiederholungsgefahr (zumeist Verletzungsunterlassungsanspruch genannt), zum
anderen den Unterlassungsanspruch wegen Erstbegehungsgefahr (zumeist vorbeugen-
der Unterlassungsanspruch genannt).

3. Der Unterlassungsanspruch wegen Wiederholungsgefahr (Verletzungsunter-
lassungsanspruch)

Der wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspruch wegen Wiederholungsgefahr, zu-
meist Verletzungsunterlassungsanspruch genannt, setzt eine sog. konkrete Verletzungs-
handlung (vgl. Teplitzky Kap. 5 Rdn. 2) und die Gefahr ihrer Wiederholung voraus.
Auflerdem muf die begehrte Unterlassung zeitlich, sachlich und raumlich zumutbar
sein.! Dies setzt eine Interessenabwigung voraus (Beispiel: Interesse des durch eine
wettbewerbswidrige Anzeige Verletzten an Nichtauslieferung der Zeitung einerseits,
Interesse des Verlegers und der Offentlichkeit an Auslieferung andererseits; vgl. Lin-
dacher WRP 1987, 585, 587). Ggf. ist das Unterlassungsgebot (z. B. durch Gewihrung
von Aufbrauchfristen) einzuschrinken, um berechtigten Interessen des Storers oder
der Allgemeinheit entgegenzukommen. Grundsatzlich kein Unterlassungs- (und Beséiti-
gungs-)anspruch besteht hinsichtlich verfahrensbezogener Auferungen (dazu niher
Rdn. 156 ff).

! Vgl. BGHZ 42, 118 = GRUR 1965, 104 —~ Perso- mer: Unzumutbarkeit einer Unterlassungsklage
nalausweise; BGH WM 1974, 572, 573; NJW 1974, eines Storers gegen einen anderen Storer; Lindacher
1552, 1553; GRUR 1977, 114, 116 — VUS — m. WRP 1987, 585, 587.

Anm. Fischitter; 1990, 463, 464 — Firmenrufnum-
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a) Die konkrete Verletzungshandlung. Die konkrete Verletzungshandlung besteht
im Eingriff in ein wettbewerbsrechtlich geschiitztes Recht bzw. in der Verletzung einer
bestimmten wettbewerbsrechtlichen Norm durch positives Tun oder pflichtwidriges
Unterlassen (dazu BGH GRUR 1986, 248, 250f ~ Sporthosen). So etwa der Warenver-
trieb unter Verletzung eines fremden Markenzeichens, die Werbung mit irrefithrenden
Angaben oder herabsetzende Tatsachenbehauptungen und Werturteile (zur Privilegie-
rung bestimmter Auflerungen, vgl. Rdn. 156 ff). Die Verletzungshandlung muf vollen-
det sein, anderrifalls kommt nur der Unterlassungsanspruch wegen Erstbegehungsge-
fahr in Betracht. Nach der konkreten Verletzungshandlung bestimmt sich auch der
Umfang und Inhalt des Unterlassungsanspruchs wegen Wiederholungsgefahr. Denn
dieser Anspruch zielt nur darauf, daf die gleiche Handlung nicht wieder vorgenommen
wird, soweit sie gegen das Gesetz verstofft. Das Problem ist freilich, wie man unzulis-
sige Verletzungshandlungen beschreiben soll. Je mehr man die Details der Verletzungs-
handlung herausstellt, desto grofler die Gefahr, daf der Unterlassungsanspruch ins
Leere geht; je allgemeiner die Verletzungshandlung beschrieben wird, desto grofler die
Gefahr, daff dem Verletzer eine zu weitreichende Haftung auferlegt wird. Hier gilt es
unter Abwagung der Interessen der Beteiligten und der Besonderheiten der wettbewerb-
lichen Situation eine verniinftige Mitte zu finden. Die Rspr. 136t sich dabei von dem
Grundsatz leiten, daf§ zwar grundsatzlich auf die konkrete Verletzungsform abzustellen
sei, dabei aber eine gewisse Verallgemeinerung hingenommen werden konne, wenn
dabei das Charakteristische des festgestellten konkreten Verletzungstatbestandes zum
Ausdruck komme?2. Einzelheiten sind bei der Erorterung des Klageantrags darzustellen.
Ein Uber die konkrete Verletzungshandlung hinausgehender Unterlassungsanspruch
besteht nur insoweit, als eine entsprechende Erstbegehungsgefahr vorliegt. Allerdings
kann im Einzelfall die konkrete Verletzungshandlung ein Indiz dafiir sein, daf die
Gefahr der Erstbegehung verwandter oder sachlich zusammenhingender Wettbewerbs-
verstoffe besteht.

b) Rechtswidrigkeit der Verletzungshandlung. Die Verletzungshandlung muff rechts-
widrig, aber nicht notwendig schuldhaft erfolgt sein3. Die Rechtswidrigkeit wird dabei
grundsitzlich durch die TatbestandsmaRigkeit der Handlung indiziert und entfallt nur
bei Vorliegen einés Rechtfertigungsgrundes. Der Streit im Blirgerlichen Recht zwischen
der Erfolgsunrechts- und der Handlungsunrechtslehre (vgl. Staud/Schafer, 12. Aufl.,
§ 823 BGB 1ff) hat fiir das UWG keine Bedeutung, da die Unterlassungsanspriiche
ohnehin an das eigene oder fremde (vgl. § 13 Abs.4 UWG) Verhalten, nicht an den
Erfolg ankniipfen. — Zweifelhaft ist, wie das Tatbestandsmerkmal der Sittenwidrigkeit
in § 1 UWG in die Kategorien der Rechtswidrigkeit und des Verschuldens einzuordnen
ist. Hier gilt zundchst, daff sittenwidriges Verhalten stets auch rechtswidrig ist, aber
kein Verschulden voraussetzt. Es geniigt also die sog. objektive Sittenwidrigkeit, und
es ist' nicht erforderlich, daff der Handelnde um die sittliche Verwerflichkeit seines
Tuns weiff oder wissen miifite. Fraglich ist nur, inwieweit der Handelnde die Umstinde
gekannt haben mufS, an die das Urteil der Sittenwidrigkeit ankniipft. Die Rspr.* fordert

2 Vgl. BGH GRUR 1957, 666 — Heilmittelvertrieb; 4+ Vgl. BGHZ 8, 387,393 = BGH GRUR 1953, 290 —

1958, 346, 350 — Spitzenmuster; 1963, 430, 431 — Fernsprechnummer; BGHZ 232, 184, 195 = BGH

Erdener Treppchen; 1964, 33, 34 — Bodenbelige; GRUR 1957, 355 — Spalttabletten; BGH GRUR

1979, 859, 960 — Hausverbot 1I; 1984, 593, 594 — 1955, 411, 414 — Zahl 55; 1975, 555 — Speiseeis;

adidas-Sportartikel. 1960, 200, 201 — Abitz 1I; 1973, 203, 204 — Badi-
3 Vgl. BGHZ 8, 387,399 = BGH GRUR 1953, 290 — sche Rundschau.

Fernsprechnummer; BGHZ 37, 30, 37 = BGH
GRUR 1962, 426 — Selbstbedienungsgrofihandel;
unstr.
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Kenntnis dieser Tatumstande, laBt es jedoch gentigen, wenn der Handelnde sich der
Kenntnis bewufSt verschlie8t. Andere (vgl. Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 128
mwN) verlangen nur, daf der Handelnde in aller Regel die Tatumstinde kennt, welche
die Sittenwidrigkeit begriinden. Dem ist beizupflichten. Es kommt entscheidend darauf
an, welche Handlung zu beurteilen ist. Ist die Handlung bereits ihrer objektiven Natur
nach mit grundlegenden Wertungen der Rechts- oder Sittenordnung unvereinbar, kann
es auch nicht auf die Kenntnis des Handelnden von den Tatsachen, welche die
Sittenwidrigkeit begriinden, ankommen (vgl. auch BGHZ 94, 272; Emmerich, UnlWb.,
§ 17/2 a aa), maW die Gutglaubigkeit kann nicht die Sittenwidrigkeit entfallen lassen. In
den ubrigen Fillen ist dagegen Kenntnis bzw. leichtfertige Unkenntnis der Tatumstiande
erforderlich. — In der Praxis relativiert sich das Problem, was den Unterlassungsan-
spruch angeht. Denn der Handelnde wird die erforderliche Kenntnis durch die Abmah-
nung bzw. im Rechtsstreit erlangen und, falls er sich nicht unterwirft, wird regelmafSig
der vorbeugende Unterlassungsanspruch (wegen Erstbegehungsgefahr) gegeben
sein®. — Nur ein vorbeugender Unterlassungsanspruch kommt in Betracht, wenn die
Verletzungshandlung urspriinglich durch einen Rechtfertigungsgrund (z. B. Wahrneh-
mung berechtigter Interessen) gedeckt war, dieser aber nachtriglich weggefallen ist
(Rdn. 83).

¢) Die Wiederholungsgefahr. Die Wiederholungsgefahr ist njcht besondere Rechts-
schutz-, sondern materielle Anspruchsvoraussetzung®. Es handelt sich hierbei um ein
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, das inhaltlich dem Tatbestandsmerkmal der
»Besorgnis weiterer Beeintrachtigungen® bei den Unterlassungsanspriichen des Biirger-
lichen Rechts (vgl. §§12 S.2, 1004 Abs.1 S.2 BGB) entspricht und nicht mit dem
Merkmal der ,,Besorgnis“ der Nichterfillung in § 259 ZPO zu verwechseln ist. Fehlt
die Wiederholungsgefahr, ist sonach die Klage nicht als unzulassig, sondern als unbe-
griindet abzuweisen. Maflgebender Zeitpunket ist die letzte Tatsachenverhandlung (vgl.
OLG Hamburg WRP 1986, 560, 561).

Wiederholungsgefahr setzt zunachst voraus, daff eine Wiederholung des konkreten
WettbewerbsverstofSes objektiv moglich ist. Es muff also vorstellbar sein, daff der
gleiche Rechtsverstofs nochmals begangen wird. Dabei ist freilich keine vollige Uberein-
stimmung erforderlich. Es genugt, daff eine im wesentlichen oder im Kern gleichartige
Verletzungshandlung méglich ist (vgl. BGH GRUR 1989, 445, 446 — Professorenbe-
zeichnung in der Arztwerbung; Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 267; Teplitzky
Kap. 6 Rdn. 14). Zweifelhaft kann dies sein, wenn sich der Wettbewerbsverstoff§ auf
eine einmalige und nicht wiederholbare Situation bezieht. Teilweise (vgl. OLG Frank-
furt WRP 1972, 476, 477) neigt man auch hier dazu, Wiederholungsgefahr zu bejahen
(zutreffend hingegen BGH GRUR 1984, 214 — Copy-Charge). Dahinter mag das
Bediirfnis stehen, den Verletzer zu verwarnen und ihm deutlich zu machen, daf8 seine
Wettbewerbsmethoden unzulissig sind. Im Grunde wird damit Privention hinsichtlich
anderer denkbarer Wettbewerbsverstofie vergleichbarer Art betrieben, wofiir an sich
der vorbeugende Unterlassungsanspruch zur Verfiigung steht. Richtigerweise wird man
darauf abstellen miissen, ob eine gleichartige wettbewerbliche Auswirkung kinftiger

S Vgl. Baumbach/Hefermehbl, Einl. UWG Rdn. 128 Neues aus der Medizin; 1980, 241, 242 — Rechts-
aE; Teplitzky Kap. § Rdn. 16; BGH GRUR 1960, schutzbediirfnis; 1983, 127, 128 — Vertragsstrafe-
193, 196 - Frachtenriickvergiitung; 1960, 200, versprechen; 1983, 186 ~ Wiederholte Unterwer-
201 ~ Abitz II; 1977, 614, 615 — Gebdiudefassade fung; BayObLGZ 1980, 121, 123 f; Baumbach/He-
m. Anm. Fezer; BGHZ 37, 30, 37 = BGH GRUR fermebl, Einl. UWG Rdn. 262 ff; Teplitzky Kap. 6
1962, 426 — Selbstbedienungsgrofhandel Rdn. 7.

6 Heute ganz hM; BGH GRUR 1973, 208, 209 -
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Handlungen méglich ist, mégen sie sich auch in ihrer aufferen Einkleidung und ihrem
Anlaf§ von der fritheren Handlung unterscheiden. Die Problematik schligt sich nieder
in der Formulierung des Unterlassungsantrags bzw. -urteils (vgl. BGH GRUR 1989,
445, 446 — Professorenbezeichnung in der Arztwerbung — mwN).

Wiederholungsgefahr setzt weiter voraus, daf eine Wiederholung objektiv zu be-
fiirchten ist. Dafur ist eine gewisse Wahrscheinlichkeit erforderlich. Eine nur theoretisch
vorstellbare Moglichkeit oder die nur subjektive Befiirchtung durch den Anspruchstel-
ler reichen nicht aus (vgl. BGH GRUR 1957, 348 — Klasen-Mébel; Baumbach/
Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 262). Im Wettbewerbsrecht wird allerdings bei einem
Handeln zu Wettbewerbszwecken eine Wiederholungsgefahr widerleglich vermutet’,
und zwar nicht nur hinsichtlich genau identischer Verletzungshandlungen, sondern
auch hinsichtlich ,leicht abgewandelter, aber in ihrem Kern gleicher Handlungen*
(BGH GRUR 1989, 445, 446 — Professorenbezeichnung in der Arztwerbung; Teplitzky
Kap. 51 Rdn. 15). Rechtfertigen 1ait sich diese Vermutung nicht damit, daf ihr eine
entsprechende objektive Wahrscheinlichkeit zugrunde lige. Insoweit ware sie rechts-
ethisch und 6konomisch angreifbar. Es handelt sich vielmehr um eine Beweislastregel
im Sinne einer Spharentheorie. Die Méglichkeit weiterer Wettbewerbsverstoffe hangt
vor allem von der Willensrichtung und der unternehmerischen Entscheidung des
Verletzers ab, die ein Auflenstehender schwer beurteilen und noch weniger beeinflussen
kann. Daher ist es gerechtfertigt, vom Verletzer den Nachweis zu verlangen, daf§ er
entweder subjektiv auferstande oder nicht willens ist, den Wettbewerbsverstof§ zu
wiederholen. Regelmafig geschieht dies durch Abgabe einer rechtsgeschaftlichen Erkla-
rung (Vertragsangebot oder -annahme), in der sich der Verletzer uneingeschrinkt zur
Unterlassung weiterer Verletzungen verpflichtet und gleichzeitig eine angemessene
Vertragsstrafe fir jeden Fall der Zuwiderhandlung verspricht (sog. strafbewehrte
Unterwerfungserklirung). Nicht unbedingt erforderlich ist, daf der Verletzer durch
»~Abmahnung® hierzu aufgefordert wurde oder daff der Unterlassungsberechtigte die
Erklirung annimmt (dazu niher Rdn. 50 ff). Die strafbewehrte Unterwerfungserkla-
rung hat sich in der Praxis als einfaches und billiges Mittel zur Vermeidung oder
Beilegung eines Unterlassungsprozesses bewihrt (vgl. BGH GRUR 1980, 241 — Rechis-
schutzbediirfnis).

Der Unterlassungsanspruch wegen Wiederholungsgefahr setzt voraus, daff auch die
kinftig zu besorgende Handlung rechtswidrig wire, ist also ausgeschlossen, wenn
(z. B. auf Grund Anderung der tatsichlichen oder rechtlichen Verhiltnisse) dieselbe
Handlung nunmehr rechtmifig wire. Im umgekehrten Fall, daff eine Handlung im
Zeitpunkt ihrer Begehung rechtmiflig war, aber nunmehr nur noch rechtswidrig
vorgenommen werden kénnte, kommt allerdings ein vorbeugender Unterlassungsan-
spruch in Betracht®.

Die Wiederholungsgefahr muf§ von der Person ausgehen, die fiir den Rechtsverstof3
verantwortlich ist. Haben Hilfspersonen des Gewerbetreibenden, fiir die er nach § 13

7 Vgl. nur BGH GRUR 1955, 342, 345 — Hollindi- leglichen Vermutung ausgeht, aber das Rechts-

sche Obstbdume; 1978, 192, 193 — Hamburger schutzbediirfnis verneint, wenn der Verletzte dem
Brauch; 1979, 553, $54 — Luxus-Ferienhduser; Verletzten eine dem § 890 ZPO gleichwertige Sank-
1987, 640, 642 — Wiederholte Unterwerfung II; tionsmoglichkeit gewihrt; gegen ihn wiederum
1987, 724, 727 ~ Grand Prix; 1989, 445, 446 — Borck WRP 1985, 311, 312.

Professorenbezeichnung in der Arztwerbung; Vgl. BGH GRUR 1957, 84, 86 — Einbrandflaschen;
Teplitzky Kap. 6 Rdn. 9; Baumbach/Hefermebhl, 1960, 500, 504 ~ Plagiatsvorwurf, 1962, 34, 35 —
Einl. UWG Rdn. 263; Abrens, 5.29 mwN; a. A. Torsana; 1986, 248, 251 — Sporthosen; Teplitzky
Tack WRP 1984, 455, 459f; der von einer unwider- Kap. 6 Rdn. $.
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Abs. 4 UWG verantwortlich ist, den Verstoff begangen, so ist zu unterscheiden: Soweit
bei der handelnden Hilfsperson Wiederholungsgefahr besteht, muf§ sich dies auch der
Gewerbetreibende zurechnen lassen. Doch schliefft ein Wegfall der Wiederholungsge-
fahr in der Person des Handelnden (z. B. durch sein Ausscheiden aus dem Betrieb)
nicht aus, dafl beim Gewerbetreibenden eine Wiederholungsgefahr besteht, da er die
fragliche Handlung kinftig selbst vornehmen oder andere Angestellte oder Beauftragte
einschalten kann (vgl. OLG Kéln WRP 1972, 275, 276). Insoweit ist zu prufen, ob
nach dem bisherigen Verhalten des Gewerbetreibenden eine solche Gefahr besteht.
Hierfiir reicht es aus, wenn Indizien dafiir vorliegen, daf§ er ein entsprechendes Handeln
seiner anderen Hilfspersonen nicht effektiv unterbinden wird?®. Zu verneinen ist Wieder-
holungsgefahr, wenn ein Zeitungsunternehmen ohne Auftrag versehentlich eine wettbe-
werbswidrige Anzeige nochmals veréffentlicht und sich dafiir beim vorstellig werden-
den Gewerbetreibenden entschuldigt (vgl. BGH GRUR 1990, 542, 543 — Aufklirungs-
pflicht des Unterwerfungsschuldners). — Entsprechendes gilt bei einem Verstof8 durch
mehrere Tatbeteiligte (vgl. BGH GRUR 1976, 256, 259 — Rechenscheibe). — Die
Gefahr, daf§ sonstige Dritte, wie z.B. Wettbewerber, den gleichen Rechtsverstoff
begehen werden, gentigt nicht. Allenfalls kann dies bei der Feststellung der Sittenwidrig-
keit eine Rolle spielen unter dem Gesichtspunkt der Nachahmungsgefahr.

d) Allgemeines zum Wegfall der Wiederholungsgefahr. Mit dem Wegfall der Wieder-
holungsgefahr entfallt nach hM (vgl. BGH GRUR 1990, 534 — Abruf-Coupon;
1987, 640, 642 — Wiederholte Unterwerfung II; Teplitzky Kap. 8 Rdn. 53) auch der
Unterlassungsanspruch, nach a.A. (vgl. Kébler GRUR 1989, 804) wird er lediglich
gechemmt (dazu ndher Rdn. 35 und 66ff). Allerdings sind an die Feststellung des
Wegfalls, die im wesentlichen Tatfrage ist (BGH GRUR 1965, 198, 202 — Kiichenma-
schine), strenge Anforderungen zu stellen!®. Da die Wiederholung in erster Linie vom
Willen des Verletzers abhangt (vgl. Teplitzky GRUR 1983, 609, 610), konnen objektive
Umstande fiir sich allein die Wiederholungsgefahr nur in Ausnahmefallen ausriumen.
Als grundsitzlich nicht ausreichend werden angesehen: die Einstellung der Verletzungs-
handlung'; die Aufgabe bzw. Veriuflerung des Geschiftsbetriebs!?; die Umstellung
der Produktion bzw. des Vertriebs (BGH GRUR 1961, 356 — Pressedienst; 1965,
198, 202 — Kiichenmaschine). MafSgebend ist dabei die Erwagung, daf erstens eine
Wiederaufnahme der betreffenden Geschaftstatigkeit nicht generell ausgeschlossen
werden kann und zweitens bei einer Weigerung, eine gesicherte Unterwerfungserkla-
rung abzugeben, eine Wiederholung auch nicht unwahrscheinlich erscheint (vgl. OLG
Stuttgart WRP 1978, 479).

Nur wenn feststeht, daff eine Wiederholung objektiv unméglich oder unwahrschein-
lich ist, kann die Wiederholungsgefahr wegfallen (vgl. Teplitzky Kap.7 Rdn. 6). Die
Beweislast trigt dabei der Verletzer. Ein Wegfall der Wiederholungsgefahr kann in
Betracht kommen: wenn der Verletzte stirbt und der Angriff nur gegen seine Person
gerichtet war (vgl. BGH GRUR 1977, 114, 116 — VUS); wenn der Verletzte seinen

9 Vgl. BGH GRUR 1964, 263, 269 ~ Unterkunde; 225,227 — Lagerhinweiswerbung; OLG Karlsruhe
1965, 155 — Werbefahrer; 1973, 208, 210 — Newues WRP 1977, 655, 656; Abrens, S. 35 Fn. 98 mwN.
aus der Medizin, Baumbach/Hefermehl, Einl. 12 BGH GRUR 1972, 550, 551 — Spezialsalz II; 1977,

UWG Rdn. 264; Teplitzky Kap. 6 Rdn. 11. 543, 547 — Der 7. Sinn; BGHZ 14, 163, 168 —
10 BGH GRUR 1970, 558, 559 — Sanatorium; 1972, Constanze 1l; OLG Frankfurt WRP 1975, 363, 365;
558, 559 — Teerspritzmaschinen; 1982, 688, 691 — OLG Karlsruhe GRUR 1979, 558, 560; OLG Celle
Senioren-Pafl; Baumbach/Hefermebhl, Einl. UWG WRP 1970, 180, 181; Baumbach/Hefermebl, Einl.
Rdn. 263; Abrens, S. 34 mwN, UWG Rdn. 266; a.A. LG Wiesbaden WRP 1978,

" BGH GRUR 1966, 92, 95 - Bleistiftabsitze; 1974, 580.
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Betrieb endgiiltig einstellt und der Angriff sich nur gegen diesen Betrieb richtete (vgl.
OLG Koblenz GRUR 1988, 43, 46 — Weingut); wenn der Verstof§ bei einem einmaligen,
in absehbarer Zeit sich nicht wiederholenden Anlaf erfolgte; wenn dem Verletzer kein
oder nur leichtes Verschulden zur Last fiel und er schon vor dem Prozeff alles
getan hat, um neue Verletzungen zu verhindern und dem Verletzten Genugtuung zu
gewahren.B Nicht ausreichend fiir die Ausraumung der Wiederholungsgefahr sind
dagegen blofle Erklirungen oder Zugestandnisse des Verletzers, die auf eine bessere
Einsicht oder einen Gesinnungswandel schlieflen lassen®. Sie sind als blofSe ,,Lippenbe-
kenntnisse“ zu werten, solange der Verletzer sich weigert, eine gesicherte Unterwer-
fungserklirung abzugeben. Umstritten ist freilich noch, ob das blofe vertragliche
oder unverbindliche Versprechen kiinftiger Unterlassung dann ausreichen kann, wenn
bestimmte Umstande wie etwa die Seriositat des Unternehmens, die Art des Wettbe-
werbsverstofSes, die Abgabe von Uriterlassungsverpflichtungen durch Angestellte, einen
kiinftigen Verstof als unwahrscheinlich erscheinen lassen’. Da heute die Abgabe
strafbewehrter Unterlassungsverpflichtungen allgemein iiblich geworden ist und dem-
entsprechend auch keinen diskriminierenden Charakter besitzt, kann sie auch allgemein
zugemutet werden, zumal der Verletzer, wenn er sich vertragstreu verhalt, dadurch
nicht belastet wird. Wiirde man hier Ausnahmen zulassen, forderte dies nur Streit und
UngewifSheit, ob im Einzelfall eine solche Ausnahme vorliegt (ebenso Abrens S. 37).
Die Seriositat usw. des Unternehmens kann daher nur bei Bemessung der Hohe der
Vertragsstrafe eine Rolle spielen.

Als Grundsatz ist daher festzuhalten, daff die Wiederholungsgefahr nur durch
Abgabe einer uneingeschrinkten, bedingungslosen und strafbewehrtén Unterlassungs-
verpflichtung (sog. Unterwerfung) und nicht schon durch sonstige Erklarungen ausge-
raumt wird (BGH GRUR 1976, 256, 259 — Rechenscheibe; 1987, 748, 749 — Getarnte
Werbung II; 1988, 699, 700 — gm-Preisangaben II; sehr streng BGH GRUR 1990, 617,
624 — Metro III: ,unerlifllich®; a. A. Steines NJW 1988, 1359). Nur sie bietet eine
hinreichende Gewahr dafir, daff der Rechtsverstoff nicht wiederholt wird. Weiterge-
hend wird sogar gefordert, daff der Verletzer sich wegen der Vertragsstrafe der soforti-
gen Zwangsvollstreckung unterwerfen (§ 794 Abs. 1 Ziff. 5 ZPO) und darauf verzichten
miisse, daff der Verletzte den Nachweis der Zuwiderhandlung in der Form des § 726
Abs. 1 ZPO fithrt (Hésemeyer ZHR 148 (1984) 367, 370).

Eine andere Frage ist es, ob die Abgabe der Unterwerfungserklirung die Wiederho-
lungsgefahr endgiiltig beseitigt, so daff auch der Unterlassungsanspruch untergeht,
oder ob man besser von einer vorlaufigen Beseitigung der Wiederholungsgefahr spricht,
die nur die Durchsetzung des Anspruchs hemmt. Darauf ist im Zusammenhang mit
dem Problem des ,Wiederauflebens“ der Wiederholungsgefahr einzugehen (Rdn. 68 ff).
Trotz Abgabe einer gesicherten Unterwerfungserklirung kann im Einzelfall beim
Vorliegen besonderer Umstinde die Wiederholungsgefahr fortbestehen (vgl. BGH
GRUR 1982, 313, 314 — Rezeptsammlung fiir Apotheken; OLG Koéln WRP 1977, 357,
358). Hierfiir tragt aber der Glaubiger die Beweislast.

13 Vgl. RGZ 84, 147; OLG Zweibriicken WRP 1979, %5 Vgl. die;umfangreichen Nachweise aus der Rspr.

669, 670; KG WRP 1978, 720, 721. bei Teplitzky Kap. 7 Rdn. 8; Abrens S. 36/37 und
" Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 265; BGH insbes. BGH GRUR 1974, 225, 227 — Lager-Hin-
GRUR 1970, 558, 559 — Sanatorsum; OLG Ham- weiswerbung; 1970, 558, 559 — Sanatorium; 1965,

burg WRP 1975, 360, 362; OLG Stuttgart WRP 198, 202 — Kiichenmaschine; OLG Koln GRUR
1971, 183, 185; OLG Koln WRP 1983, 226, 229; 1964, 560, 561.
a.A. noch RGZ 98, 267, 269.
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¢) Der Wegfall der Wiederholungsgefahr durch Abgabe ciner strafbewchrten Unter-
lassungserklarung. aa) Férmliche und inhaltliche Anforderungen. Soweit nicht aus
zivilrechtlichen Griinden (vgl. § 780 BGB; aber auch §§ 350, 351 HGB; niheres bei
Rdn. 91) eine Form vorgeschrieben ist, ist die Einhaltung einer bestimmten Form nicht
notwendig. Maflgebend fiir den Wegfall der Wiederholungsgefahr sind allein Inhalt
und Ernstlichkeit der Unterlassungsverpflichtungserklarung (BGH GRUR 1990, 530,
532 — Unterwerfung durch Fernschreiben — mwN). Grundsitzlich kann daher auch
eine fernschriftliche (Telegramm; Telex; Telefax; Btx) Erklarung die Wiederholungsge-
fahr ausriumen (BGH aaO — Unterwerfung durch Fernschreiben; vgl. auch KG
GRUR 1988, 567 — Telex-Unterlassungsverpflichtung I; KG WRP 1989, 18, 20). Das
gleiche gilt fiir eine blof (fern-)miindliche Erklirung. Allerdings ist zu bedenken, daff
die Erklarung ihren Zweck nur erreichen kann, wenn der Glaubiger im Streitfall die
Rechte aus der Erklarung ohne rechtliche Zweifelsgriinde und Beweisschwierigkeiten
durchsetzen kann. Bei blof fernschriftlicher oder (fern-)mundlicher Erklirung kénnen
aber nachtriglich Zweifel an der Vertretungsbefugnis des Erklirenden bzw. am Inhalt
der Erklarung entstehen. Es mufl daher mindestens die Bereitschaft des Schuldners
hinzukommen, dem Gliubiger auf dessen Verlangen die Erklirung schriftlich zu
bestatigen, um die Ernsthaftigkeit des Unterlassungswillens zu dokumentieren. Kommit
der Schuldner einem solchen Verlangen nicht nach, so verliert die miindliche bzw.
fernschriftliche Erklarung mangels ernsthafter Unterwerfungsbereitschaft ibre Wirkung
(vgl. BGH aaO — Unterwerfung durch Fernschreiben). War die Erklarung urspriinglich
ernsthaft gemeint, so lebt die Wiederholungsgefahr wieder auf (Rdn. 68 ff). Fordert
der Glaubiger keine schriftliche Bestitigung, kann dies (unter dem Aspekt der Kollu-
sion) Zweifel auslosen, ob ein ernstlicher Unterwerfungswille vorgelegen hat. — Aus
der Erklirung muf§ hervorgehen, daf§ der Schuldner sich im Wege der Vertragsannahme
oder des Vertragsangebots zur Unterlassung des (konkret beanstandeten; vgl. BGH
GRUR 1983, 781, 783 — Buchclub-Vorspannangebot) Wettbewerbsverstofes und zur
Zahlung einer angemessenen Vertragsstrafe fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung ver-
pflichtet. Nicht erforderlich ist dagegen, daff der Verletzer seinen gegenteiligen Rechts-
standpunkt aufgibt, sofern nur die Unterlassungsverpflichtung ernstlich gemeint ist
(BGH GRUR 1972, 558, 559 — Teerspritzmaschinen; a.A. BGH GRUR 1965, 198,
202 — Kiichenmaschine; vgl. auch Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 263, 268:
Tatfrage). Die Erklarung muf eindeutig sein, um dem Empfinger eine klare Grundlage
fiir die Feststellung eines etwaigen Verstofles zu geben. Das zu unterlassende Verhalten
mufS also hinreichend bestimmt umschrieben sein. Mafgebend ist freilich nicht der
Wortlaut, sondern der durch Auslegung zu ermitteinde Sinn. Da Wiederholungsgefahr
nur hinsichtlich des begangenen Wettbewerbsverstofes (aber auch hinsichtlich abge-
wandelter, im Kern freilich gleicher WettbewerbsverstofSe; vgl. BGH GRUR 1989, 445,
446 — Professorenbezeichnung in der Arztwerbung) besteht, muf§ das zu unterlassende
Verhalten zumindest so eng umschrieben sein, daf darin das fiir den Unrechtsgehalt
der konkreten Rechtsverletzung Charakteristische (der ,,Kern®) herausgearbeitet wird,
wihrend zufillige Begleitumstinde aufler Betracht bleiben konnen (vgl. KG WRP 1989,
18, 19). Es gelten die gleichen Grundsitze wie bei der Formulierung des Unterlassungs-
antrages (dazu OLG Stuttgart WRP 1973, 608, 609; ausf. Abrens S. 160ff). Ist die
Erklirung des Schuldners nicht hinreichend bestimmt oder bestimmbar im Hinblick
auf die fragliche (konkrete) Verletzungsform, wird dadurch die Wiederholungsgefahr
nicht ausgeraumt (vgl. KG GRUR 1990, 143, 144 — Vertragsstrafeversprechen), selbst
wenn der Glaubiger das Versprechen angenommen hat (Teplitzky WRP 1990, 26). (Die
Wirksamkeit des Unterlassungsvertrages wird davon grundsitzlich nicht beriihre; vgl.
KG 2aQ gegen OLG Frankfurt GRUR 1988, 563). Das gilt jedenfalls dann, wenn der
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Schuldner das Unterlassen einer anderen (,,aliud“) als der begangenen Verletzungshand-
lung versprochen hat. Nicht mehr ganz zweifelsfrei ist es, wenn der Schuldner ein
»Mehr® an Unterlassen versprochen hat, als er eigentlich schuldete und die Verletzungs-
handlung in ihrer ,konkreten Form“ ohne weiteres auch darunter subsumiert werden
kann: es ist nicht recht einzusehen, warum der Glaubiger, nur weil der Schuldner, in
der Regel auf sein Verlangen hin, freiwillig mehr als erforderlich versprochen hat,
zusitzlich noch den gesetzlichen Unterlassungsanspruch haben soll.

Im Gbrigen mufl die Unterwerfungserklirung so abgefaft sein, dafl kein Zweifel an
ihrer Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit bestehen kann!é. Sie muff auch Handlungen
Dritter einbezichen, fiir die der Schuldner nach §13 Abs. 4 UWG haftet (vgl. OLG
Stuttgart, Beschl. v. 21.12.79 — 2 U 156/79 WRP 1981, 512). Die Verpflichtung muf
weiter unbedingt, also ohne jede Einschrinkung abgegeben werden?. Der Verletzer
kann sich daher z.B. nicht ohne Zustimmung des Gegners eine Aufbrauchs- oder
Umstellungsfrist vorbehalten (Teplitzky Kap. 8 Rdn. 29), sofern sie nicht als rechtlich
zulissig anzusehen ist (dazu Abrens S. 54ff), d. h. vom Gericht auch gewihrt wiirde.
(Allerdings wird damit die Praktikabilitat der Unterwerfungserklirung eingeschranket.
Das ist aber hinzunehmen, weil sich der Schuldner grundsatzlich nicht za mehr
verpflichten muf}, als er kraft Gesetzes schuldet.) Unschidlich sind jedoch solche
Bedingungen, die den Fortbestand der Verpflichtung von einer nachtriglichen Klirung
der Sach- oder Rechtslage abhingig machen, sofern sich daraus die Zulassigkeit
des geriigten Verhaltens ergibt (Rdn. 107 ff). Allerdings muff auch diese Bedingung
hinreichend deutlich beschrieben sein. Zu rechtfertigen ist diese Einschrinkung daraus,
daf der Glaubiger kein schutzwiirdiges Interesse an der Unterlassung eines rechtmafi-
gen Wettbewerbsverhaltens haben kann und es sonst zu Wettbewerbsverzerrungen
kommen konnte (Teplitzky Kap.8 Rdn. 6). (Beim Fehlen einer solchen Bedingung
kann Wegfall der Geschaftsgrundlage bzw. ein Verstoff gegen Kartellrecht in Betracht
kommen; Rdn. 101 ff). Die Untetlassungsverpflichtung kann daher z.B. unter der
auflésenden Bedingung abgegeben werden, dal in einem anderen Verfahren (namlich
gegen den Hauptverletzer; vgl. BGH GRUR 1957, 342, 347 — Underberg; 1964, 82,
86 — Lesering; 1973, 208, 209 — Neues aus der Medizin; 1986, 248, 251 — Sporthosen)
die. Rechtmaifigkeit des Verhaltens festgestellt wird. Unzureichend ware dagegen die
Abgabe einer Unterlassungsverpflichtung unter der aufschiebenden Bedingung, daf§ in
einem anderen Verfahren die Rechtswidrigkeit festgestellt wird (Baumbach/Hefermehl,
Einl. UWG Rdn. 273). Eine Befristung ist zulassig, soweit der Unterlassungsanspruch
selbst zeitlich beschrinkt ist (vgl. BGHZ 60, 168 = BGH GRUR 1973, 478 —
Modeneubeit; Teplitzky Kap. 8 Rdn. 7) oder eine entsprechende auflésende Bedingung
zulidssig ware (vgl. weiter OLG Miinchen GRUR 1980, 1017, 1018 — Contact-Linsen;
OLG Frankfurt WRP 1982, 34; Abrens S.47). — Die Unterwerfungserklarung muf§
dem Abmahnenden zugegangen sein. Die Beweislast hierfiir trigt der Erklirende (KG
WRP 1982, 467). Fir den Beweis des Zugangs reicht der Nachweis der Absendung
nicht aus (KG WRP 1990, 415, 417). Es empfichlt sich daher die Ubermittlung durch
Boten bzw. Einschreiben mit Riickschein.

bb) Angemessenheit der Vertragsstrafe. Die Vertragsstrafe muff angemessen hoch
sein. Richtschnur ist dabei der Zweck der Vertragsstrafe, kiinfrige Wettbewerbsverst6fie

16 Vgl. OLG Hamm WRP 1979, 662, 664 betr. fehlen- V7 Vgl. BGH GRUR 1955, 390; 1983, 127, 128 —
des Datum, fehlenden Firmenstempel und fehlende Vertragsstrafeversprechen; NJW 1982, 2311, 2312;
Erlduterung der Vollmacht des Unterzeichners; LG GRUR 1987, 748, 749 — Getarnte Werbung II;
Koln, Beschl. v. 19.6.1978 — 6 W 24/78, WRP Teplitzky Kap. 8 Rdn. 5; cingehend Pietzcker
1982, 139 betr. Namen des Vertretenen. GRUR 1973, 257.
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zu verhindern. Allein auf diese Abschreckungswirkung kommt es an, nicht auch darauf,
ob die Vertragsstrafe zugleich eine Schadensersatzfunktion haben kann. Denn dieser
Gesichtspunkt hat mit dem Wegfall der Wiederholungsgefahr nichts zu tun (ebenso
Teplitzky Kap. 8 Rdn. 3; BGH GRUR 1987, 748, 750 — Getarnte Werbung II; 2u
Unrecht noch relativierend BGH GRUR 1983, 127, 128 — Vertragsstrafeversprechen:
die Sicherung von Schadensersatzansprichen stelle nur einen Nebenzweck dar, der
dementsprechend weitgehend vernachlassigt werden kénne, wenn die Unterlassungs-
verpflichtung gegeniiber einem Verband abgegeben werde). Es spielt also keine Rolle,
ob bei einem kiinftigen Wettbewerbsverstof ein im Vergleich zur Vertragsstrafe sehr
hoher oder ein sehr niedriger oder gar kein Schaden beim Glaubiger eintreten kann,
es sei denn, die Schadenszufiigung wire gerade das erklarte Ziel des Verletzers (wie
z. B. bei Mafnahmen des Vernichtungswettbewerbs).

Fir die Bemessung der Vertragsstrafe gibt es keine festen Ober- oder Untergrenzen,
vielmehr kommt es auf die Umstinde des Einzelfalls an (BGH aaO). Freilich konnen
dabei die in vergleichbaren Fillen von den Gerichten als angemessen betrachteten
Summen einen gewissen Anhaltspunkt bieten, die in der Regel zwischen 2.000 DM
und 5.000 DM schwanken.” Ein allenfalls sehr begrenzter Informationswert ohne
indizielle Wirkung kommt den in der Praxis iblichen bzw. vorgeschlagenen Betragen
zu (BGH aaO). Als Bemessungskriterien kommen in Betracht: die Verm&gensverhilt-
nisse in der Person bzw. im Unternehmen des Verletzers, bei einem Unternehmen also
auch Gréfle, Umsatz, Ertrag und Kapitalausstattung (BGH aaQ); das Marktverhalten,
namlich Art, Umfang und Haufigkeit des Wettbewerbsverstofes, die Art und Weise
seines Zustandekommens sowie das sonstige, auch nachtrigliche Verhalten des Verlet-
zers und die dabei zu Tage tretende Willensrichtung und Gesinnung des Verletzers; der
Wahrscheinlichkeitsgrad kiunftiger Wettbewerbsverstoffe im Hinblick auf die objektive
Marktsituation (vgl. LG Berlin WRP 1975, 684, 685) und die Moglichkeit ihres
Nachweises durch den Glaubiger; die Erwartungen des Verletzers beziiglich Marktan-
teilserweiterung und Gewinn bei einem kiinftigen WettbewerbsverstofS; die Eigenart
des Unternchmens im Hinblick auf Branchenzugehorigkeit, rechtliche Verfassung,
Organisation und sonstiges Geschiftsgebaren (,Seriositat®) (vgl. zum Ganzen noch
Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 271; Teplitzky Kap. 8 Rdn. 12; Abrens WRP
1983, 1; Nees WRP 1983, 200, 201f).

Bietet dér Verletzer eine zu niedrige Vertragsstrafe an, so wird dadurch die Wieder-
holungsgefahr nicht ausgeraumt (KG WRP 1987, 322), auch dann nicht, wenn der
Abmahnende urspriinglich nicht mehr gefordert hat (vgl. OLG Karlsruhe WRP 1985,
437, 439). Bietet der Verletzer eine zu hohe Vertragsstrafe an, soll sie als in angemessener
Hohe gestellt gelten (so Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 275). Richtigerweise
ist diesem Gesichtspunkt bei einer etwaigen Herabsetzung der Vertragsstrafe Rechnung
zu tragen (dazu Rdn. 121 ff). — Fordert umgekehrt der Gegner eine zu hohe Vertrags-
strafe, muf§ der Verletzer, um die Wiederholungsgefahr auszurdumen, eine angemessen
hohe Vertragsstrafe anbieten (BGH GRUR 1983, 127, 128 — Vertragsstrafeverspre-
chen). Erscheint diese dem Gegner als zu niedrig, so trifft ihn grundsaitzlich eine
Nachfa8pflicht (OLG Hamburg GRUR 1988, 929, 930 — Héhbe der Vertragsstrafe). —
Nicht erforderlich ist es, dafl der Verletzer auch die Ubernahme der Kosten des
Gegners anbietet (OLG Koblenz GRUR 1979, 496, 500; OLG Hamm WRP 1982, 233,
Baumbach/Hefermebl; Einl. UWG Rdn. 273; Mes GRUR 1978, 345, 348).

8 Vgl. z. B. OLG Stuttgart WRP 1981, 570; OLG 436, 437; OLG Karlsruhe WRP 1985, 437, 439
Koln WRP 1985, 108, 110; OLG Hamm WRP 1985, sowie die Nachw. bei Abrens S. 49 Fn. 178.

25 Helmut Kohler
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Auf die Hohe der angemessenen Vertragsstrafe hat es keinen Einfluff, wer Adressat
der Unterwerfungserklirung ist, insbesondere ob ihm ein Schaden aus einer Zuwider-
handlung droht. Eine Vertragsstrafe ist also nicht deshalb niedriger zu bemessen, weil
Adressat ein Verband ist (Teplitzky Kap. 8 Rdn. 15; im Grundsatz auch BGH GRUR
1983, 127, 128 — Vertragsstrafeversprechen).

Der Verletzer muff nicht notwendig eine von vornherein der Hohe nach festgesetzte
Vertragsstrafe anbieten. Eine Beseitigung der Wiederholungsgefahr ist namlich auch
dann méglich, wenn die Vertragsstrafe der Héhe nach unbestimmt und ihre Festsetzung
im Fall der Zuwiderhandlung dem Glaubiger aberlassen ist (BGH GRUR 1985, 937,
938 — Vertragsstrafe bis zu ... II). Zulassig ist es auch, das Bestimmungsrecht des
Glaubigers durch eine Obergrenze (,Vertragsstrafe bis zu ...%) zu beschrinken (BGH
aa0). Doch ist dabei zu beriicksichtigen, daff insoweit die Rechtsposition des Glaubi-
gers verschlechtert wird, weil seine Festsetzung der Uberpriifung und méglichen
Korrektur durch das Gericht (§ 315 Abs. 3 BGB) unterliegt, der Glaubiger folglich zur
Vermeidung von Prozefrisiken méglicherweise einen niedrigeren Betrag festsetzt als er
angemessen ist (BGH aaQ). Die Rspr. (BGH aaO; GRUR 1985, 155, 157 — Vertrags-
strafe bis zu ... I) tragt dem Rechnung durch eine angemessene Aufstockung der
Obergrenze gegeniiber einem von vornherein festgelegten Betrag. Der Umfang der
Aufstockung soll von den Umstianden des Einzelfalls abhangen, insbesondere davon,
wie grof§ die Wiederholungsgefahr ist und ob und in welchem Umfang bei der Bildung
der Obergrenze nach dem Willen des Verletzers oder der Parteien auch bereits schwerer
als die begangene Verletzungshandlung wiegende Verstofie gegen die Unterlassungs-
pflicht beriicksichtigt sein sollten (BGH aaQ). Als urigefahren Richtwert fir eine solche
Obergrenze nimmt die Rspr. (BGH aaO) das Doppelte der im jeweiligen Fall als fester
Betrag“ angemessen erscheinenden Vertragsstrafe an (ebenso Baumbach/Hefermehl,
Einl. UWG 275). — Die gleichen Erwigungen missen folgerichtig gelten, wenn die
Festsetzung der Vertragsstrafe einem Dritten iiberlassen ist.

Ob die Wiederholungsgefahr auch durch eine strafbewehrte Unterwerfung eines
(moglicherweise) zahlungsunfihigen oder zahlungsunwilligen Verletzers ausgeriumt
wird, ist zweifelhaft. Unproblematisch ist der Fall, dafl der Verletzer ausreichende
Sicherheiten (z. B. Biirgschaft) anbietet. Auch eine (vom Gegner zu beweisende) Zah-
lungsunwilligkeit sollte unbeachtlich sein, da immerhin eine gerichtliche Durchsetzung
der Zahlung moglich ist. Zu erwigen wire, diesen Umstand bei der Bemessung der
Hohe der Strafe zu berticksichtigen. Bei moéglicher oder sogar erwiesener Zahlungsunfa-
higkeit kann im Einzelfall die Ernstlichkeit des Unterwerfungswillens fehlen und damit
die Wiederholungsgefahr fortbestehen. Doch ist dies nicht zwingend. Denn auch ein
zahlungsunfahiger Verletzer kann bestrebt sein, seine Verbindlichkeiten nicht noch
hdher anwachsen zu lassen (vgl. zum Ganzen Teplitzky Kap. 8 Rdn. 17).

cc) Bestimmung der Zuwiderhandlung. Die Vertragsstrafe braucht lediglich fiir den
Fall der schuldhaften Zuwiderhandlung versprochen zu werden, da dies dem dispositi-
ven Recht entspricht (Rdn. 115). Ein ausdriicklicher Hinweis des Verletzers hierauf
ist, sofern keine sonstigen Zweifel an der Ernstlichkeit der Unterwerfungserklarung
bestehen, als blofle Klarstellung zu verstehen, nicht als Beweislastumkehr dahingehend,
daf der Gegner das Verschulden zu beweisen habe. Auf eine solche Beweislastumkehr
briuchte sich der Gegner nicht einzulassen (Teplitzky Kap. 8 Rdn. 23). Ob der Verletzer
die Haftung fiir Verschulden seiner Erfiillungsgehilfen (§ 278 BGB) ausschliefen darf,

1» BGH GRUR 1982, 688, 691 — Senioren-Paf; 1985, Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 274; a. A. noch OLG
155, 157 — Vertragsstrafe bis zu ... I; Baumbach/ Frankfurt WRP 1979, 656.
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erscheint zweifelhaft. Einerseits ist zu bedenken, daff durch die Gehilfenhaftung eine
ulU weitergehende Haftung begriindet werden kann als sie bei der Durchsetzung des
titulierten gesetzlichen Unterlassungsanspruchs bestiinde (nach hM keine Sanktion bei
Gehilfenverschulden). Andererseits — und dies diirfte den Ausschlag geben — sind
Zweifel an der Ernstlichkeit der Unterwerfung angebracht, wenn der Verletzer die
Gehilfenhaftung ausgeschlossen haben méchte. Der Verletzer hat immerhin den Vorteil,
daf er nicht mehr aus dem gesetzlichen Unterlassungsanspruch haftbar gemacht wird.

Die Vertragsstrafe muff fir jeden Fall der Zuwiderhandlung versprochen werden
(vgl. auch § 890 ZPO). Maflgebend ist freilich nicht der gewihlte Wortlaut, sondern
der durch Auslegung zu ermittelnde Inhalt der Erklarung (vgl. BGH GRUR 1985, 937,
938 — Vertragsstrafe bis zu ... I). Der Verletzer braucht sich allerdings nicht auf
einen vom Gegner geforderten Ausschluff des Fortsetzungszusammenhangs einzulassen
(Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 290; Lachmann BB 1982, 1634, 1637; Teplitzky
Kap. 8 Rdn. 28). Zwar ist eine derartige Vereinbarung zulissig (vgl. OLG Koln WRP
1985, 108, 110; Bandt WRP 1982, 5), aber sie wiirde den Verletzer schlechter stellen
als bei einer Beurteilung seines Verhaltens nach dispositivem Recht, weil insoweit eine
Zusammenfassung mehrerer Einzelakte zu ,einem Fall der Zuwiderhandlung“ méglich
ist (Rdn. 116 ff). Der Verletzer hatte andernfalls auch uU mit einer unertraglichen
Summierung von Vertragsstrafen zu rechnen und wire auf die Moglichkeit einer
Herabsetzung nach § 343 BGB bzw. § 242 BGB beschriankt. Zumutbar wire ein Aus-
schluff des Fortsetzungszusammenhangs allenfalls dann, wenn ihm in Gestalt entspre-
chend niedrig angesetzter Einzelvertragsstrafen Rechnung getragen wiirde. Doch wire
wohl eine solche Regelung haufig nicht empfehlenswert. — Ist sonach zwar ein
Ausschluff des Fortsetzungszusammenhangs dem Verletzer grundsatzlich nicht zumut-
bar, so ist andererseits die Hohe der Vertragsstrafe in Fallen mit moglicher Fortsetzungs-
tat so hoch zu bemessen, daff sie auch eine wirksame Abschreckung vor fortgesetztem
Handeln gewahrleistet. Dem Problem des Fortsetzungszusammenhangs ist also bei der
Bemessung der angemessenen Hohe der Vertragsstrafe Rechnung zu tragen (so auch
Teplitzky Kap. 8 Rdn. 28).

dd) Strafversprechen zugunsten eines Dritten. Umstritten ist, ob sich der Gegner
mit einer Unterwerfungserklirung abfinden muf, die ein Strafversprechen zugunsten
eines Dritten (z.B. einer gemeinnniitzigen Einrichtung) enthilt.?® Aufler Betracht
bleiben mufl der Gesichtspunkt der Schadensersatzsicherung durch die Vertragsstrafe,
da er mit der Wiederholungsgefahr nichts zu tun hat (so auch BGH GRUR 1987, 748,
750 — Getarnte Werbung II; a. A. Heinz/Stillner WRP 1976, 657; 1977, 248; hinsichtlich
des Verletzten auch Baumbach/Hefermehbl, Einl. UWG Rdn. 276). Ein Verband muf§
sich also nicht deshalb mit einem Strafversprechen zugunsten eines Dritten begniigen,
weil er selbst keinen Schaden zu befiirchten hat.

Ausschlaggebend ist allein, ob das Strafversprechen zugunsten eines Dritten die
Wiederholungsgefahr in gleicher Weise ausriumen kann, wie ein Strafversprechen an
den Gegner, ob also der Verletzer ernsthaft von weiteren Verletzungen abgehalten
wird. Dies laf3t sich nicht generell verneinen oder bejahen, vielmehr kommt es auf die

2 Verneinend: OLG Miinchen WRP 1977, 510, 511; Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 276; Te-
KG WRP 1977, 716; OLG Stuttgart GRUR 1978, plitzky Kap. 8 Rdn. 22. Bejahend: OLG Frankfurt
539, 540; OLG Hamburg WRP 1980, 274, 276; WRP 1976, 699, 700; Koblhaas WRP 1977, 91;
OLG Hamm WRP 1982, 105, 106; OLG Oldenburg Borck WRP 1978, 7, 11; Pastor, Wettbewerbspro-
GRUR 1983, 195, 196; LG Berlin WRP 1977,.515, zefS, S. 141,

516; Heinz/Stillner WRP 1976, 657; 1977, 248;
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Umstinde des Einzelfalls an. Von Bedeutung kdnnen hierbei vor allem sein: die Person
und die Eigenschaften des Dritten; die Art seiner Beziehungen zum Schuldner; die
Hoéhe und Durchsetzbarkeit der Vertragsstrafe; die Glaubwiirdigkeit und das Ansehen
des Schuldners (BGH GRUR 1987, 748, 750 — Getarnte Werbung II).

Im Regelfall wird freilich die Erklirung des Schuldners, er sei nur zu einem
Vertragsstrafeversprechen zugunsten eines Dritten bereit, die Wiederholungsgefahr
nicht ausrdumen (so auch Jacobs GRUR 1987, 750, 751; vgl. auch Teplitzky GRUR
1989, 461, 464). Denn an sich kann es dem Schuldner gleichgiiltig sein, wem er die
Zahlung der Vertragsstrafe verspricht, weil er bei Ernstlichkeit seiner Erklirung die
Entstehung einer Zahlungspflicht gerade vermeiden will (BGH aaO). Ferner besteht
die Gefahr, daff der Dritte eine verwirkte Strafe nicht mit dem gleichen Nachdruck
beitreiben wird wie der Glaubiger (vgl. Abrens S. 52). Daf nach § 335 der Versprechens-
empfinger auch die Leistung an den Dritten fordern kann, beweist wenig. Denn
der Versprechensempfinger miifite das Prozefrisiko tragen, ohne als Aquivalent die
Strafzahlung zu erhalten. Auflerdem wird die Zahlung an den Dritten ,fiir einen guten
Zweck® dem Verletzer hiufig weniger ausmachen (oder sogar erwiinscht sein —
Spendencharakter der Zahlung! vgl. OLG Stuttgart GRUR 1978, 539, 540 sowie BGH
aa0) als die Zahlung an den Gegner, dessen Finanzkraft dadurch zum Nachteil des
Verletzers gestarkt wird. Es kann daher wohl auch keine Rolle spielen, daff dem Dritten

eine hohere Strafe versprochen wird als sie an sich angemessen wire (dafir Koblbaas
WRP 1977, 91).

Anders verhalt es sich, wenn ein schutzwiirdiges Interesse des Gegners an der
Zahlung an ihn selbst fehle. Dies kann der Fall sein, wenn z. B. zwischen den Parteien
eine entsprechende Ubung des Strafversprechens zugunsten Dritter bestand oder wenn
zu befiirchten steht, dafl der Gegner den Geldbetrag gezielt fiir wettbewerbswidrige
Mafnahmen gegen den Verletzer verwendet.

ee) Nichtannahme der Unterwerfungserklirung. Der Gegner braucht die Unterwer-
fungserklarung nicht anzunehmen, wenn er dafir triftige Grinde hat. So, wenn sie
nicht den dafiir geltenden Anforderungen entspricht oder wenn die Vertragsstrafe
voraussichtlich uneinbringlich ist oder der Verletzer ein notorischer Rechtsbrecher ist.
In dicsem Fall wird regelmiaBig dic Wicderholungsgefahr fortbestchen (vgl. Teplitzky
Kap. 8 Rdn. 32; Abrens S. 47). Lehnt der Gegner dagegen die Unterwerfungserklarung
ohne triftigen Grund ab und kommt somit auch kein Unterlassungsvertrag zustande,
ist zweifelhaft, ob auch dann noch Wiederholungsgefahr besteht (dazu eingehend und
grundlegend Teplitzky Kap. 8 Rdn. 33 ff und GRUR 1983, 609).

Gegen einen Wegfall der Wiederholungsgefahr wird eingewandt, daff die nicht
angenommene Unterwerfungserklirung keine Sanktionsmoglichkeit fiir den Glaubiger
begriinde und daher auch keine Abschreckungswirkung habe (vgl. Lindacher GRUR
1975, 413, 416; Kugelberg S. 40). Die neuere Rspr.2! nimmt einen Wegfall der Wiederho-
lungsgefahr bei einer einseitigen, vom Gegner nicht angenommenen strafbewehrten
Unterlassungsverpflichtungserklarung unter der Voraussetzung an, daff die Erklirung

21 Vgl. BGH GRUR 1982, 688, 691 — Senioren-Pafs;

1983, 127, 128 — Vertragsstrafeversprechen; 1983,
186, 187 — Wiederholte Unterwerfung; 1984,
199 — Copy-Charge; 1984, 593, 595 — adidas
Sportartikel; 1985, 155, 156 — Vertragsstrafe bis
zu ... I; 1988, 459, 460 — Teilzablungsankiindi-
gung; Urt. v. 31.5.1990 — I'ZR 285/88 — Vertrags-
strafe obne Obergrenze; OLG Frankfurt WRP

Stand: 1. 3. 1991

1976, 478, 481; OLG Stuctgart WRP 1986, 177, 178.
Ebenso jetzt Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG
Rdn. 270, 271. — Die iltere Rspr. des BGH (vgl.
BGH GRUR 1964, 82, 86 — Lesering; 1967, 362,
366 — Spezialsalz 1) arbeitete noch mit Wegfall
des allgemeinen Rechtsschutzbediirfnisses. Ebenso
noch OLG Hamm WRP 1985, 436, 437.
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sich als Ausdruck eines ernsthaften Unterlassungswillens darstellt. Dazu soll es nament-
lich gehdren, dafl die versprochene Vertragsstrafe geeignet erscheint, den Versprechen-
den ernsthaft von Wiederholungen der Verletzungshandlung abzuhalten. Ob dies der
Fall sei, misse in umfassender Wirdigung aller Umstiande des Einzelfalls unter Anle-
gung strenger Ma@stibe geprift werden.

Erginzend wird man fordern missen, daff der Verletzer seine Erklirung unwiderruf-
lich und unbefristet iS der §§ 147, 148 BGB abgibt und trotz etwaiger Ablehnung (§ 146
BGB) aufrechterhalt, damit sie der Gegner jederzeit noch nachtraglich annehmen und
damit den vertraglichen Unterlassungsanspruch und das Strafversprechen begriinden
kann (dhnlich Teplitzky Kap. 8 Rdn. 47; offengelassen noch in BGH GRUR 1985, 937,
938 — Vertragsstrafe bis zu ... II}. Dadurch 1aft sich auch dem Einwand Rechnung
tragen, mangels Sanktionsmoglichkeit sei die erforderliche Hemmschwelle beim Verlet-
zer nicht gegeben und bestehe die Wiederholungsgefahr fort: der Verletzer muf8 stets
damit rechnen, daff der Glaubiger doch die Erklirung annimmt, ohne daff es dafir
des Zugangs bediirfte (§ 151 S. 1 BGB). Daf$ der Glaubiger auf diese Weise von der
gerichtlichen Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs mit der Vollstreckungsmog-
lichkeit nach §890 ZPO auf die Geltendmachung einer Vertragsstrafe abgedringt
wird, ist hinzunehmen. Es ist dies die Konsequenz daraus, daf§ mit dem Wegfall der
Wiederholungsgefahr der Unterlassungsanspruch selbst entfallt (bzw. gehemmt wird,
Rdn. 69). Dies gilt auch fir den Fall, daf8 die Unterwerfungserklirung erst wihrend
des Unterlassungsprozesses abgegeben, aber nicht angenommen wird.2? Die Folge ist
freilich, daff dem Unterlassungsgliubiger ein bereits bestehender vorlaufiger Vollstrek-
kungstitel aus der Hand geschlagen werden kann (vgl. Ahrens JZ 1988, 551, 552).

ff) Unwirksamkeit des Unterwerfungsvertrages. Ist der Unterwerfungsvertrag un-
wirksam, besitzt der Glaubiger auch keine Sanktionsméglichkeit. Im Regelfall ist daher
die Wiederholungsgefahr nicht weggefallen. Zwingend ist dies, wenn der Verletzer die
Unwirksamkeit des Vertrages kannte oder kennen mufite (z. B. bei Willens- oder
Vertretungsmingeln, die erkennbar waren). Schwieriger zu beurteilen sind die Falle,
in denen der Verletzer davon ausging und ausgehen durfte, der Unterwerfungsvertrag
sei wirksam zustandegekommen. Hierbei ist zu unterscheiden. Lafit sich im Wege der
Auslegung oder Umdeutung ein fortbestehendes Angebot des Verletzers zum Abschluf§
eines Unterwerfungsvertrages annehmen, sind die Grundsitze {iber die Nichtannahme
der Unterwerfungserklirung (Rdn. SO ff) anzuwenden. Ist dies nicht méglich, muf§
Fortbestehen bzw. (nach hier vertretener Auffassung; Rdn. 66 ff) Wiederaufleben der
Wiederholungsgefahr angenommen werden. Der Verletzer wird dadurch nicht unzu-
mutbar belastet, weil er im Regelfall einer Verurteilung durch Abgabe einer neuerlichen
Unterwerfungserklarung entgehen kann.

gg) Drittwirkung der Unterwerfungserklirung und Unteilbarkeit der Wiederho-
lungsgefahr. Hat der Verletzer bereits eine Unterwerfungserkliarung abgegeben, fragt
es sich, ob ein Dritter noch zusitzlich die Abgabe einer solchen Erklirung ihm
gegeniiber verlangen kann. Bejaht man dies uneingeschrinkr,?® hitte dies zur Folge,
daf der Verletzer bei einem weiteren Verstof§ die Vertragsstrafe mehsfach zu entrichten

2 Vgl. BGH, Urt. v. 31.5.1990 — 1 ZR 285/88 — 2B Vgl. OLG Miinchen WRP 1980, 285, 286; OLG
Vertragsstrafe ohne Obergrenze; Teplitzky Kap. 8 Koblenz WRP 1981, 479, 480 (nur fiir den Regel-
Rdn. 31; a. A. aber Abrens S. 46 und GRUR 1985, fall); Kriiger GRUR 1984, 785; Nirk/Kurtze Rdn.
15; ferner Lindacher GRUR 1975, 413, 418 fiir 284; Pastor, Wettbewerbsproze8 S. 112.
den Fall vorheriger vergeblicher Abmahnung und
Schimmelpfennig GRUR 1974, 108 fiir den Fall des
fortgeschrittenen Prozefstadiums.
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hatte, vorbehaltlich einer moglichen Herabsetzung nach § 343 BGB oder § 242 BGB.
Zu rechtfertigen wire dies, wenn man auf die Schadensersatzsicherungsfunktion der
Vertragsstrafe abstellen wirde, da dann jeder Verletzte seinen {moglichen) Schaden
ersetzt bekdme. Darauf kommt es jedoch nicht an. Denn unter dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Wiederholungsgefahr ist ausschlieflich die Abschreckungsfunktion der
gesicherten Unterwerfungserklirung zu beriicksichtigen.

Die Frage ist also dahin zu stellen, ob bereits durch die erste Unterwerfungserkla-
rung die Wiederholungsgefahr ausgeraumt wurde und noch ausgeraumt ist. Ist dies
der Fall, bedarf es keiner weiteren Unterwerfungserklarung gegentber Dritten. Denn
die Wiederholungsgefahr kann nur einheitlich, nicht aber unterschiedlich im Verhaltnis
zu mehreren Gegnern bejaht oder verneint werden?4.

Ob ein Wegfall der Wiederholungsgefahr eingetreten ist, muf anhand der Umstinde
des Einzelfalls gewiirdigt werden?. Dabei sind allerdings nicht nur die Verhiltnisse
bei Abgabe der ersten Unterwerfungserklirung, sondern auch bei der neuerlichen
Abmahnung, insbesondere das zwischenzeitliche Verhalten des Verletzers zu bertick-
sichtigen. Das bedeutet kein Abgehen vom Unteilbarkeitsgrundsatz, wohl aber ist es
denkbar, daf eine bereits weggefallene Wiederholungsgefahr nachtraglich wieder auf-
lebt bzw. Erstbegehungsgefahr eintritt (dazu niher Rdn. 66 ff).

Allerdings ist im Hinblick auf die Gefahr von Miffbriuchen (Scheingeschaft!) eine
strenge Priifung geboten, ob die erste abgegebene Unterwerfungserkliarung ernstlich
gemeint ist und der Schuldner davon ausgehen muf}, daff der Gliubiger die (nur ihm
zustehende) Sanktionsmoglichkeit auch tatsachlich ausschopft (BGH GRUR 1987, 640,
641 — Wiederbolte Unterwerfung 11; 1989, 758, 759 — Gruppenprofil). Ist der Glaubi-
ger ein Verband, kommt es also auch darauf an, ob und wie er sonstige Wettbewerbsver-
stofe verfolgt (vgl. OLG Hamburg WRP 1984, 622; OLG Koblenz WRP 1981, 479,
481). Fiir den Fall, daff der Verletzer von mehreren Abmahnungen iiberzogen wird, er
aber nur eine Unterwerfungserklarung abgeben mochte, ist es ratsam, sich fiir den
sseriosesten Glaubiger* zu entscheiden (Vogt/Vogt NJW 1984, 2860, 2864; Borck WRP
1985, 311, 315). Denkbar erschiene es auch, daf der Schuldner mehrere Unterwerfungs-
erklirungen mit entsprechend niedrigen Vertragsstrafeversprechen abgibt, deren
Summe fiir die Abschreckung ausreicht, etwa wenn die erste Unterwerfungserklirung
wegen zu niedriger Vertragsstrafe als unzureichend angesehen wird (vgl. hierzu OLG
Frankfurt WRP 1987, 255, 256 m. Anm. Traub 256, 257). Allerdings erscheint sehr
zweifelhaft, ob dies als Bekundung eines ernstlichen Unterlassungswillens ausreicht.
Der Schuldner kénnte namlich darauf spekulieren, daff nur ein Glaubiger den Verstoff
verfolgt. Empfehlenswert ist die Abgabe einer weiteren, fiir sich gesehen ausreichenden
Erklarung. — Zu berticksichtigen ist auch, ob die erste Unterwerfungserkliarung
angenommen oder als unzureichend zurickgewiesen wurde. Jedoch kann, wie gezeigt,

% BGH GRUR 1983, 186 — Wiederholte Unterwer-

fung I, 1987, 640, 641 — Wiederbolte Unterwerfung
1I; Tack WRP 1984, 455; Teplitzky Kap. 8 Rdn. 48;
a.A. Kriiger GRUR 1984, 785, 787 ff; Abrens WRP
1983, 1, 2; wohl auch Baumbach/Hefermebl, Einl.
UWG Rdn. 278 ff.

% So BGH GRUR 1960, 379, 381 —~ Zentrale; 1983,
186 — Wiederbolte Unterwerfung I = WRP 1983,
264 m. Anm. Borck; 1987, 640, 641 — Wiederbolte
Unterwerfung Il — m. Anm. Lebmpfubl in GRUR
1987, 919; 1988, 313 — Auto F. GmbH; 1989, 758,

759 — Gruppenprofil; OLG Disseldorf WRP 1984,
153, 155; OLG Hamburg GRUR 1984, 889, 890;
OLG Karlsruhe WRP 1986, 563, 564; OLG Koln
WRP 1986, 506 f; Teplitzky Kap. 8 Rdn. 48; ders.
GRUR 1983, 609, 610; Nordemann 566; Kues WRP
1985, 196, 197; Borck WRP 1985, 311, 312
v. Gamm, UWG §1 Rdn. 228, 298. — DafR es
tatsachlich zu einem Wegfall der Wiederholungsge-
fahr in solchen Fillen kommt, soll angeblich selten
votkommen (vgl. Borck WRP 1985, 311, 318; von
Ungern-Sternberg FS Klaka, 1987, S. 72, 86).
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die Wiederholungsgefahr auch durch eine nicht angenommene Unterwerfungserklarung
im Einzelfall ausgeraumt sein.

Im einzelnen kann eine Rolle spielen: Person und Eigenschaften des Glaubigers
(BGH GRUR 1983, 186, 187 — Wiederholte Unterwerfung I, 1989, 758, 759 -
Gruppenprofil), z. B. Seriositit des Verbandes (OLG Koblenz WRP 1981, 479, 481),
aber auch des Schuldners; die rechtlichen, wirtschaftlichen und personlichen Beziehun-
gen zwischen beiden (vgl. Borck WRP 1985, 311, 313 mit Beispielen); die jeweilige
Ausgestaltung der Unterwerfungserklirung, insbesondere wie eng oder weit das zu
unterlassende Verhalten umschrieben ist (vgl. hierzu OLG Frankfurt WRP 1987, 255,
256), wie hoch die Vertragsstrafe angesetzt (auch hierzu OLG Frankfurt) und ob ihre
Festsetzung dem Glaubiger oder einem Dritten iiberlassen ist. Dafl die Unterwerfungs-
erklarung unaufgefordert abgegeben wurde, spricht nicht schon gegen ihre Ernstlichkeit
(vgl. Borck WRP 1985, 311, 315). Maflgebend ist vielmehr, wem gegeniiber sie abgege-
ben wurde (so auch Teplitzky Kap. 8 Rdn. 50; OLG Hamburg GRUR 1984, 676). UU
kann dies sogar ein Indiz fiir die Ernstlichkeit sein. — Eine Rolle kann auch spielen,
ob Vertragsstrafenglaubiger und weiterer Abmahner in einem Wettbewerbsverhiltnis
zueinander stehen (vgl. LG Miinchen GRUR 1984, 832).

Weiter ist zu beriicksichtigen, ob durch eine Anderung der Verhiltnisse seit Abgabe
der ersten Unterwerfungserklirung die zunichst entfallene Wiederholungsgefahr wie-
der aufgelebt ist, falls man (wie hier; Rdn. 66 ff} ein solches Wiederaufleben fiir moglich
halt. Z. B. wenn zwischen Schuldner und Gldubiger zwischenzeitlich ein irgendwie
gearteter Zusammenschluff erfolgt ist oder wenn sich die Gewinnchancen aus einer
moglichen neuerlichen Verletzung so erhoht haben, da die urspriinglich angemessene
Vertragsstrafe nicht mehr ausreicht, um den Schuldner wirksam abzuschrecken oder
wenn neuerliche Verstofe erfolgten (vgl. OLG Nirnberg GRUR 1983, 677, 678). (Zu
beriicksichtigen wire allerdings auch der umgekehrte Fall, daff durch eine Anderung
der Verhiltnisse die urspriinglich noch in gewissem Umfang bestehende Wiederholungs-
gefahr ausgeraumt wird.)

Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Beseitigung der Wiederholungsgefahr trifft
den Schuldner (BGH GRUR 1987, 640, 641 — Wiederholte Unterwerfung II). Zur
Erfiillung der Darlegungspflicht geniigt im Regelfall die Vorlage der Erstabmahnung
und der Unterwerfungserklarung (zu einem Sonderfall — Abgabe der Erklirung in der
Revisionsinstanz — vgl. BGH GRUR 1989, 758, 759 — Gruppenprofil). Steht aufgrund
der Wiirdigung aller Umstande.fest, daff die Wiederholingsgefahr zum jetzigen Zeit-
punkt nicht (vollstindig) ausgerdumt ist, kann auch ein Dritter noch die Abgabe einer
gesicherten Unterwerfungserklarung verlangen. Zu erwigen wire allerdings, ob nicht
bei ihrer inhaltlichen Ausgestaltung auf die erste. Unterwerfungserkldarung Riicksicht
zu nehmen ist. Steht beispielsweise fest, daf8 die Wiederholungsgefahr nur deshalb
nicht ausgeriumt ist, weil die Vertragsstrafe bei jetziger Wiirdigung als zu niedrig
angeserzt erscheint (vgl. OLG Kéln NJW-RR 1987, 1448), wire denkbar — aber im
Ergebnis wohl abzulehnen (Rdn. 57) — daf$ der Dritte sich mit einer Vertragsstrafe
begniigen muf}, welche den Differenzbetrag zur angemessenen Hohe abdeckt. Ist
lediglich zweifelhaft, ob der erste Gliubiger eine verwirkte Strafe auch wirklich
einfordert, konnte dem Rechnung getragen werden, indem dem zweiten Glaubiger
lediglich das Recht eingeraumt wird, Zahlung der verwirkten Strafe an den ersten
Glaubiger zu verlangen (vgl. § 335 BGB). Zwischen den beiden Extremen von Entbehr-
lichkeit oder Erforderlichkeit einer zweiten (oder weiteren) Unterwerfungserklarung
konnen daher auch Zwischenlésungen entsprechend dem Grundsatz der Verhdltnismi-
Bigkeit erwogen werden. Allerdings ist dann zu befiirchten, daf dadurch Unsicherheiten
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in die Praxis hineingetragen werden, die die Rspr. gerade vermeiden will. Insgesamt
erscheint es daher gerechtfertigt, eine fiir sich gesehen ausreichende zweite Unterwer-
fungserklarung zu verlangen, wenn die erste nicht ausreicht.

hh) Schweigen auf Zweitabmahnung. Ein Sonderproblem entsteht, wenn der
Schuldner auf die Abmahnung eines weiteren Unterlassungsberechtigten hin schweigt
und erst im gerichtlichen Verfahren auf die bereits einem anderen gegeniiber angegebene
Unterwerfungserklarung hinweist (dazu Kues WRP 1985, 196). Hier ist zunichst zu
fragen, ob das Schweigen als Indiz fiir eine fehlende Ernstlichkeit der Unterwerfungser-
klarung gewertet werden kann (vgl. Lindacher GRUR 1987, 55, 56). Der BGH (GRUR
1987, 640, 641 — Wiederbolte Unterwerfung II) schliefft dies aus, wenn das Schweigen
den Umstanden nach auf blofer Nachlissigkeit beruht, 1afit aber offen, wie im Falle
hartnackigen oder boswilligen Schweigens zu entscheiden ware. Nun trifft es zwar zu,
daf grundsatzlich auch aus dem nachtriglichen Verhalten des Schuldners Riickschliisse
auf seine Willenshaltung bei Abgabe der Erklirung gezogen werden konnen. Doch gilt
dies nur, wenn ohnehin Zweifel an der Ernstlichkeit der Erklarung bestehen. In einem
solchen Falle mégen einmal ausnahmsweise die Griinde oder Motive des Schweigens
zur Auslegung der Erklarung heranziehbar sein.

Steht aber fest, daff die Erklarung ernsthaft war, so wurde damit die Wiederholungs-
gefahr ausgeraumt. Die Frage kann dann nur noch lauten, ob die Wiederholungsgefahr
durch das Schweigen des Schuldners auf die Zweitabmahnung wieder auflebt oder ob
dadurch eine neue (Erst-)Begehungsgefahr begriindet wird. Freilich reicht der blofSe
Anschein einer solchen Gefahr gegeniiber dem Zweitabmahnenden nicht aus, weil das
Bestehen der Gefahr objektiv zu beurteilen ist (so auch BGH aaO). Im Hinblick auf
die Unteilbarkeit der Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr geht es auch niche an,
eine vom Schuldner auszuraumende Vermutung einer solchen Gefahr gegeniiber dem
Zweitabmahner aufzustellen (so aber QLG Frankfurt GRUR 1984, 669; KG GRUR
1986, 563). Aus dem bloflem Schweigen gegeniiber dem Zweitabmahner folgt noch
kein Wiederaufleben bzw. keine Entstehung einer Begehungsgefahr, mag es auch
subjektiv im Verhiltnis zum Zweitabmahner von Boéswilligkeit oder Hartnackigkeit
getragen sein. Etwas anderes gilt dann, wenn sich aus dem sonstigen Verhalten des
Schuldners ergibt, dafy er sich von seiner ersten Erkliarung lossagt. Die gleichen
Grundsitze gelten sinngemifl, wenn der Verletzer der Erstabmahnung sachlich entge-
gentritt und dann gegeniiber dem Zweitabmahner sich unterwirft, ohne dies dem
Erstabmahner mitzuteilen (vgl. OLG Frankfurt WRP 1985, 220, 222).

ii) Aufklirungs- und Antwortpflichten des Abgemahnten. Ist die Wiederholungsge-
fahr ausgeraumt und besteht auch keine neue Erstbegehungsgefahr, hatte der Glaubiger
davon aber keine Kenntnis, als er die Klage einreichte bzw. den Verfligungsantrag
stellte, ist dies fiir ihn mifflich: Klage bzw. Verfugungsantrag miissen kostenpflichtig
abgewiesen werden. Diese Kostenbelastung erscheint unbillig, wenn der Rechtsstreit
durch eine entsprechende Mitteilung des Schuldners ohne weiteres zu vermeiden
gewesen wire.26 Man ist sich daher einig, daf die Kosten letztlich dem Schuldner zur
Last fallen sollen. Der Vorschlag einer prozessualen Kosteniiberbiirdung (Lindacher
GRUR 1987, 55, 56), namlich § 93 ZPO analog anzuwenden, hat sich freilich nicht
durchsetzen konnen.?” Statt dessen gewahrt die heute ganz hMZ einen materiell-

26 Zum Problem vgl. Schulte GRUR 1980, 470; Ulrich

WRP 1985, 117; Borck WRP 1985, 311.

27 Dagegen BGH GRUR 1987, 640, 641 — Wieder-
holte Unterwerfung II; Kues WRP 1985, 196, 197;
Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 548.

2 BGH GRUR 1987, 54, 55 — Aufklarungspflicht
des Abgemabnten ~ mN zum Streitstand; 1987,

640, 641 — Wiederbolte Unterwerfung 11; 1988,
716, 717 — Auflarungspflicht gegeniiber Verbin-
den; 1990, 381, 382 — Antwortpflicht des Abge-
mabnten; 1990, 542, 543f ~ Aufklirungspflicht
des Unterwerfungsschuldners; OLG  Frankfurt
WRP 1989, 391, 392; KG WRP 1989, 659, 660;
Teplitzky Kap. 8 Rdn. 50.
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rechtlichen Kostenerstattungsanpruch. Grundlage dafiir ist die Erkenntnis, dafd die
Verletzungshandlung ein gesetzliches Schuldverhiltnis aus unerlaubter Handlung zwi-
schen dem Verletzer und dem Anspruchsberechtigten begriindet. Durch die Abmahnung
konkretisiert sich dieses Schuldverhaltnis zu einer ,, wettbewerbsrechtlichen Sonderbezie-
hung eigener Art“, die wegen der regelmafig gegebenen Interesseniiberschneidungen
in besonderem Umfang durch Treu und Glauben bestimmt wird und Quelle von
Rechtspflichten, insbesondere Informationspflichten, sein kann (vgl. BGH GRUR
1990, 381 — Antwortpflicht des Abgemahnten — mwN). Die Auferlegung solcher
Informationspflichten ist unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessen ein Ge-
bot der Billigkeit, zumal dem Anspruchsberechtigten die Abmahnlast auferlegt ist (vgl.
BGH aaO). Dem Schuldner ist zuzumuten, auf die Abmahnung zu reagieren, weil er
damit rechnen mufl, da der Gliubiger in der Uberzeugung vom Bestehen einer
Wiederholungsgefahr gerichtliche Schritte einleitet, die zu einer vermeidbaren Kosten-
belastung fithren. Dies um so mehr, als ihm die Information keine groffen Kosten
verursachen wird. — Ein Rickgriff auf §826 BGB (vgl. Borck WRP 1983, 264,
266; Tack WRP 1984, 455, 457) ist daneben entbehrlich, wenngleich natiirlich nicht
ausgeschlossen.

Zu den Informationspflichten des Abgemahnten gehdren vor allem Aufklirungs-
und Antwortpflichten gegeniiber dem Abmahner, deren schuldhafte Verletzung einen
Schadensersatzanspruch des Abmahners aus §286 I BGB (bei nicht fristgerechter
Erfillung) oder aus positiver Forderungsverletzung (bei ungeniigender Erfiillung) auslo-
sen kann. Dieser Schadensersatzanspruch umfaflt insbesondere die durch das Verhalten
des Abgemahnten ausgelosten Rechtsverfolgungskosten (BGH GRUR 1990, 381, 382 —
Antwortpflicht des Abgemabnten). — Im einzelnen gilt folgendes:

(1) Geht dem Schuldner eine Abmahnung zu, so darf er darauf nicht schweigen,
sondern muf$ innerhalb der gesetzten bzw. einer angemessenen Frist darauf antworten
(BGH aaO — Amtwortpflicht des Abgemabnten). Seine Antwort muff unzweideutig
sein, namlich die Abgabe einer ausreichend strafbewehrten Unterlassungserklarung
oder deren Ablehnung enthalten (BGH aaO — Antwortpflicht des Abgemahnten).

(2) Hat der Schuldner auf eine Abmahnung hin bereits eine strafbewehrte Unterlas-
sungserklarung abgegeben und damit die Wiederholungsgefahr ausgeraumt, so darf er
gegeniiber der Abmahnung eines weiteren Glaubigers nicht schweigen. Vielmehr trifft
ihn eine Aufklirungspflicht. Sie beschriankt sich nicht auf die blofle Mitteilung, daff
bereits eine Unterwerfungserklirung gegeniiber einem anderen Gliaubiger abgegeben
wurde. Die Aufklirung mufl vielmehr so umfassend sein, daf sich der Abmahnende
ein hinreichend genaues Bild machen kann, ob die Wiederholungsgefahr ausgerdumt
ist oder nicht (vgl. dazu auch BGH GRUR 1989, 758 — Gruppenprofil). Dazu gehdrt
insbesondere die Mitteilung, wem gegeniiber die Erklirung abgegeben wurde und
welchen Inhalt sie hat, sowie in welchen Bezichungen der Verletzer zum Glaubiger
steht (vgl. Kues WRP 1985, 196, 199).

Die schadensersatzrechtliche Losung hat den Vorzug, daf sich ein etwaiges Mitver-
schulden des Gegners (vgl. BGH GRUR 1990, 381, 382, sub Ill — Antwortpflicht des
Abgemahnten) berticksichtigen 1aft (z. B. wenn er aufgrund besonderer Umstande
damit rechnen mufite, dafl bereits eine Unterwerfungserklarung gegeniiber einem
anderen abgegeben worden war und er dem keine Beachtung schenkt). Auch kann es
im Einzelfall bereits an der adaquaten Kausalitdt der unterlassenen Aufklarung fiir die
Einleitung des Rechtsstreits fehlen (BGH aaO — Antwortpflicht des Abgemabnten),
was jedoch der Verletzer zu beweisen hat (BGH GRUR 1988, 716, 717 — Aufklirungs-

(33) Helmut Kohler

64

65



66

67

Vor §13 Vorbemerkungen

pflicht gegeniiber Verbiinden). Eine Schadensersatzpflicht entfillt schlieflich, wenn
den Schuldner kein Verschulden an der Unterlassung der Mitteilung trifft.

ji) Neuerliche und wiederauflebende Wiederholungsgefahr. Begeht der Schuldner
nach Abgabe der Unterwerfungserklirung einen neuerlichen Rechtsverstof, begriindet
dies einen neuen Unterlassungsanspruch wegen Wiederholungsgefahr (OLG Koblenz
WRP 1982, 202 LS). Denn die neuerliche Verletzung 1ift wiederum Wiederholungsge-
fahr vermuten. Die Frage, ob der alte Unterlassungsanspruch durch Wiederaufleben
der Wiederholungsgefahr fortbesteht (so offenbar Emmerich, § 17 Anm. 2a bb) bzw.
ob im Hinblick duf die neuerliche Verletzungshandlung die Wiederholungsgefahr durch
Abgabe der Unterwerfungserklirung nur scheinbar weggefallen war (vgl. dazu Borck
WRP 1978, 7, 9), erscheint so gesehen mufig (offengelassen daher vom KG WRP 1976,
376, 377), von der Frage der Verjahrung dieses Anspruchs einmal abgesehen. Macht
ein Unterlassungsberechtigter den neuen Unterlassungsanspruch geltend, kann der
Schuldner die Vermutung der Wiederholungsgefahr nicht durch den Hinweis auf die
frither abgegebene Unterwerfungserklirung entkriften. Denn der neuerliche Verstof§
beweist gerade, daf§ diese Erklarung keine ausreichende Abschreckungswirkung besafl
(vgl. LG Hanau WRP 1981, 673, 674). Der Unterlassungsberechtigte kann daher
grundsatzlich den gesetzlichen Unterlassungsanspruch durchsetzen. Das Rechtsschutz-
bediirfnis fehlt nicht deshalb, weil er auch die Mdglichkeit hat, aus der Unterwerfungs-
erklarung vorzugehen und Zahlung der Vertragsstrafe zu verlangen (KG WRP 1976,
376, 377 gegen OLG Hamburg GRUR 1974, 108 f). Denn Vertragsstrafenanspruch und
Unterlassungsanspruch sind nicht gleichwertig. Die Vollstreckung des Unterlassungsan-
spruchs nach § 890 ZPO bietet einen anderweitigen und im Grunde umfassenderen
Rechtsschutz (vgl. BGH GRUR 1980, 241, 242 — Rechtsschutzbediirfnis; Baumbach/
Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 293).

Eine andere Frage ist es, ob der Verletzer die neue Wiederholungsgefahr durch eine
neuerliche Unterwerfungserklirung ausraumen kann. Nach der Rspr. (BGH GRUR
1990, 534 — Abruf-Coupon) kann dies grundsatzlich nur durch eine weitere Unterwer-
fungserklarung mit einer gegeniiber der ersten erheblich héheren Strafbewehrung
geschehen. Die Vorfrage ist aber, ob eine strafbewehrte Unterwerfungserklarung iiber-
haupt noch geeignet ist, die Wiederholungsgefahr auszurdumen. Das kann im Einzelfall
zu verneinen sein, so etwa bei wiederholt vorsatzlichem Verstoff und fehlender Zah-
lungsfihigkeit des Verletzers. Maflgebend sind also die Umstinde und die Art und
Weise des neuerlichen Rechtsverstoffes (ahnlich Teplitzky Kap.8 Rdn. 59: leichtes
Versehen oder Renitenz) und das Verhalten des Verletzers nach dem Verstof$ (Abstreiten
eines Verstoffes oder anstandsloses Entrichten der Vertragsstrafe; sofortiges Ergreifen
von Mafinahmen, um einen neuerlichen Verstoff auszuschliefen; Schadensersatzlei-
stung). Erscheint eine neuerliche Unterwerfungserklarung grundsatzlich geeignet, um
die neue Wiederholungsgefahr auszuschliefen, muf§ aber bei der Bemessung der Hohe
der Vertragsstrafe die Tatsache des neuerlichen VerstofSes angemessen beriicksichtigt
werden (vgl. den Fall BGH GRUR 1984, 72 — Vertragsstrafe fiir versuchte Vertreterab-
werbung). Die Vertragsstrafe muff, um angemessen zu sein, jedenfalls erheblich hoher
liegen als die urspriinglich vereinbarte (BGH aaO — Abruf-Coupon). Allerdings ist das
neuerliche Vertragsstrafeversprechen im Regelfall mangels abweichender Vereinbarung
dahin auszulegen, daf es das erste ablost. Andernfalls kénnte — was so wohl nicht
gewollt ist — der Glaubiger bei einer neuerlichen Verletzung zwei Vertragsstrafen
verlangen. Im Ubrigen kann es erforderlich erscheinen, daff der Verletzer Sicherheit
fur kiinftige Vertragsstrafenanspriiche leistet, wenn zu befiirchten steht, daf§ eine
Vertragsstrafe nicht entrichtet werden kann.
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Die Frage des Wiederauflebens der Wiederholungsgefahr stellt sich dann, wenn der
Schuldner zwar keinen neuerlichen Rechtsverstoff begeht, aber sonstige Umstinde
eintreten, die nunmehr einen neuerlichen Verstoff trotz der abgegebenen Unterwer-
fungserklirung als moglich erscheinen lassen. So beispielsweise, wenn infolge Anderung
der Marktlage bei einem Verstoff Gewinnchancen bestehen, gegen die die Vertragsstrafe
kein ausreichendes Gegengewicht mehr darstellt, oder wenn der Schuldner in Vermo-
gensverfall gerat und ihn eine Vertragsstrafe deshalb nicht mehr schreckt, oder wenn
sich nunmehr herausstellt, da die Unterwerfungserklirung aus irgendeinem Grund
unwirksam ist und der Schuldner sie daher nicht (mehr) zu respektieren braucht.

Nach wohl hM erlischt der Unterlassungsanspruch endgiiltig, wenn die Wiederho-
lungsgefahr einmal in Wegfall gerat (vgl. BGH GRUR 1987, 640, 642 — Wiederholte
Unterwerfung II; Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 287; Teplitzky Kap. 8
Rdn. 53; Lindacher GRUR 1987, 55; a.A. OLG Hamburg WRP 1986, 560, 561;
Emmerich § 17 2abb). Allenfalls soll ein Unterlassungsanspruch wegen Erstbegehungs-
gefahr in Betracht kommen. Indessen wird in den genannten Fallen schwerlich eine
Erstbegehungsgefahr anzuerkennen sein (vgl. naher Kébler GRUR 1989, 804, 807).
AufBerdem aber wird diese Sichtweise dem Tatbestandsmerkmal der Wiederholungsge-
fahr nicht gerecht, da es sich nicht auf die Vergangenheit, sondern auf die Zukunft
bezieht. Es kommt darauf an, ob in dem fiir die Entscheidung maflgeblichen Zeitpunkt
der letzten mundlichen Verhandlung eine Wiederholungsgefahr besteht (vgl. Kohler
GRUR 1989, 804, 805). Unerheblich ist es, ob sie auch und durchgehend in der
Vergangenheit bestanden hat. (Nicht anders verhalt es sich beim Einwand der Verwir-
kung: deren Voraussetzungen missen im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung vorliegen, der Schuldner kann sich also nicht darauf berufen, daff zwischenzeitlich
einmal diese Voraussetzungen erfiillt waren; vgl. Rdn. 455 sowie Teplitzzky Kap. 17
Rdn. 1). Daraus folgt zugleich, daff die Rechtskraft eines die Klage wegen Fehlens
der Wiederholungsgefahr abweisenden Urteils einer Klage, die sich auf nunmehriges
Vorliegen der Wiederholungsgefahr stitzt, nicht entgegensteht. Materiellrechtlich be-
deutet diese Einsicht, daf das Fehlen der Wiederholungsgefahr keine rechtsvernich-
tende, sondern nur eine rechtshemmende Einwendung begriindet (vgl. Kéhler GRUR
1989, 804, 805).

Im Zusammenhang mit der Mehrfachabmahnung bedeutet dies: das Gericht hat
nicht nur zu priifen, ob durch eine zuvor gegeniiber einem Dritten abgegebene Unter-
werfungserklarung die Wiederholungsgefahr weggefallen ist, sondern dariiber hinaus,
ob sie durch zwischenzeitlich eingetretene Umstinde wieder aufgelebt ist. Damit wird
gleichzeitig der Grundsatz der Unteilbarkeit der Wiederholungsgefahr bestitigt und
nicht etwa durchbrochen (wie offenbar Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 278
meinen).

LaRe man ein Wiederaufleben der Wiederholungsgefahr gelten, bedeutet dies, daf§
der urspriingliche Unterlassungsanspruch fortbesteht. Der Verletzer kann -allerdings
gef. durch ein ,,Nachbessern” bei der Unterwerfungserklarung die Wiederholungsgefahr
wieder beseitigen bzw. hemmen.

fy Der Wegfall der Wiederholungsgefahr aufgrund des Ergehens vollstreckbarer
Entscheidungen. Hat der Glaubiger einen vollstreckbaren Titel gegen den Verletzer
erlangt, spielt im Verhiltnis zu ihm das Problem des Wegfalls der Wiederholungsgefahr
keine Rolle mehr. Wohl aber stellt sich dieses Problem im Verhiltnis zu sonstigen
Glaubigern, die vom Verletzer Abgabe einer strafbewehrten Unterwerfungserklirung
begehren oder gleich gerichtlich gegen ihn vorgehen.
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Schon bei der rechtskriftigen Verurteilung im Hauptsacheverfahren ist strittig, ob
dadurch die Wiederholungsgefahr entfallt. Nach einer Ansicht ist dies zu bejahen, weil
die Moglichkeit der Vollstreckung nach §890 ZPO geeignet sei, den Willen des
Verletzers nachhaltig zu beeinflussen (vgl. OLG Karlsruhe WRP 1986, 563, 564; —
sogar zur einstweiligen Verfugung). Die Gegenansicht verweist darauf, daff das Urteil
gegen den Willen des Verletzers ergehe und die zwangsweise Befolgung durchgesetzter
Unterlassungsanspriiche den Erwartungen, die sich an eine freiwillige Unterwerfung
in der Regel knipften, im allgemeinen nicht entsprachen (vgl. KG GRUR 1984,
155, 156 — Rechtsschutzbediirfnis und Wiederbolungsgefabr; ebenso Teplitzky Kap. 7
Rdn. 12 und fir den Regelfall Baumbach/Hefermehbl, Einl. UWG Rdn. 288). Ferner
wird geltend gemacht, daf ein rechtskriftiges Urteil nur inter partes“ und nicht ,,inter
omnes“ wirken konne (Traub WRP 1987, 256, 257). — Richtigerweise wird man
freilich — ebenso wie bei der Mehrfachabmahnung — auf die Umstinde des Einzelfalls,
insbesondere auf die Person des Kliagers und des Beklagten und ihre Beziehungen
zueinander abstellen missen (so wohl auch BGH GRUR 1960, 379, 381 — Zentrale;
OLG Munchen WRP 1976, 132). Es kommt darauf an, ob der Glaubiger auch ernstlich
gewillt ist, die Vollstreckung zu betreiben. Daf eine rechtskraftige Verurteilung nicht
automatisch zum Wegfall der Wiederholungsgefahr fithren kann, wird deutlich, wenn
man an den Fall der Kollusion von Kliger und Beklagtem zum Zwecke der Ausschal-
tung von Klagen Dritter denkt. Umgekehrt 1aft sich aber auch nicht generell sagen,
daff im Falle der unfreiwilligen Verurteilung der Verletzer weniger geneigt sei, sich
kinftig rechtstreu zu verhalten als bei freiwilliger Unterwerfung. Denn das Ausprozes-
sieren durch den Beklagten — und die damit verbundene Aufrechterhaltung seines
Rechtsstandpunktes — liBt allein noch nicht befiirchten, daf8 er dem Urteil keine
Folge leisten wird. Man denke nur an den Fall einer zweifelhaften und umstrittenen
Rechtsfrage, die durch dieses Verfahren geklirt werden soll. — Ebenfalls auf die
Einzelfallumstiande ist abzustellen, wenn das Urteil ergangen, aber noch nicht rechts-
kraftig ist.

Ist gegen den Verletzer eine einstweilige Verfiigung erwirkt worden, wird dadurch
noch nicht die Wiederholungsgefahr beseitigt, weil weder der Verletzer zu erkennen
gegeben hat, daf§ er sich in Zukunft rechtstreu verhalten werde, noch der Glaubiger
eine endgiiltige Vollstreckungsmoglichkeit besitzt (a. A., aber wohl nicht haltbar, OLG
Karlsruhe WRP 1986, 563). Andernfalls miifite eine gleichzeitig erhobene Hauptsache-
klage als unbegriindet abgewiesen werden (vgl. Tack WRP 1984, 455, 459). Zu Recht
wird fiir den Wegfall der Wiederholungsgefahr gefordert, daf die einstweilige Verfii-
gung durch dén Verzicht des Verletzers auf Widerspruch nach §925 ZPO, auf das
Recht der Fristsetzung zur Klageerhebung nach § 926 ZPO und auf das Antragsrecht
nach §927 ZPO endgiiltig geworden ist (vgl. OLG Hamm GRUR 1984, 598 —
Mebrfache einstweilige Verfiigung; OLG Hamburg GRUR 1984, 889, 890 — Aner-
kannte Unterlassungsverfiigung). Doch ist dies nur die Mindestvoraussetzung. Es ist
dann — wie bei der Verurteilung — anhand der Umstinde des Einzelfalls zu priifen,
ob tatsichlich die Wiederholungsgefahr weggefallen ist. Es kommt also insbesondere
darauf an, ob die Anerkennungserklirung des Verletzers ernstlich gemeint ist und auch
keine Zweifel an der Bereitschaft des Glaubigers bestehen, die Sanktionsmoglichkeit
auszuschopfen (OLG Hamburg 2a0O).

4. Der vorbeugende Unterlassungsanspruch

a) Allgemeines. Der vorbeugende Unterlassungsanspruch (wegen Erstbegehungsge-
fahr) ist gewohnheitsrechtlich anerkannt. Er wird gewahrt fiach dem Grundsatz:
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Vorbeugen ist besser als Heilen. Der Bedrohte soll nicht zuwarten missen, bis eine
Rechtsverletzung und moglicherweise ein Schaden tatsiachlich eintritt, zumal haufig
ungewif§ ist, ob sich die eingetretene Verletzung nachher wieder ausgleichen 1aBt. Der
vorbeugende Unterlassungsanspruch hat den gleichen Anwendungsbereich. wie der
Verletzungsunterlassungsanspruch. Er stellt lediglich eine zeitliche Erweiterung des
Rechtsschutzes dar, weil er schon bei drohender und nicht erst bei eingetretener
Rechtsverletzung eingreift. Im iibrigen deckt sich sein sachlicher Anwendungsbereich
mit dem Verletzungsunterlassungsanspruch. Es ist also nicht erforderlich, daf bei einer
Rechtsverletzung ein Schaden eintreten wiirde (Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn.
256, 299; Teplitzky Kap. 9 Rdn. 7; a. A., aber vereinzelt geblieben, BGH GRUR 1958,
86 — Ei-fein). Etwas anderes gilt auch nicht fir die Unterlassungsanspriiche, die sich
auf das allgemeine Deliktsrecht (§§ 823 ff BGB) stiitzen.

b) Die Erstbegehungsgefahr als Anspruchsvoraussetzung. aa) Beschreibung und
Feststellung. Der vorbeugende Unterlassungsanspruch ist ein selbstandiger Anspruch
und nicht etwa ein noch nicht falliger Verletzungsunterlassungsanspruch (BGH GRUR
1990, 687, 689 — Anzeigenpreis II; Teplitzky Kap. 9 Rdn. 3). Er setzt nur eine
Erstbegehungsgefahr einer Rechtsverletzung voraus. Darunter ist die drohende, also
nicht nur mogliche, sondern unmittetbar bevorstehende Gefahr einer Rechtsverletzung
zu verstehen (vgl. BGH GRUR 1967, 433, 434 — Schrankwand; 1970, 465, 467 —
Pramixe). Damit gleichbedeutend sind Ausdrucksweisen wie: in nicht allzu ferner
Zukunft ernstlich drohende Storungsgefahr (BGH GRUR 1962, 34, 35 — Torsana),
oder: ernsthafte Gefahr (BGHZ 2, 394, 395 — Widia/Ardia = GRUR 1952, 35) oder:
greifbare Anhaltspunkte fiir Wettbewerbsverstofle in naher Zukunft (BGH GRUR
1990, 687, 688 — Anzeigenpreis II). Die Erstbegehungsgefahr ist (wie die Wiederholungs-
gefahr) eine materielle Voraussetzung des Unterlassungsanspruchs. Thre Feststellung ist
im wesentlichen Tatfrage (vgl. BGH GRUR 1983, 186 — Wiederbolte Unterwerfung;
1987, 45, 46 — Sommerpreiswerbung), bei der alle mafigeblichen Umstinde zu beriick-
sichtigen sind (BGH GRUR 1990, 687, 688 — Anzeigenpreis II). Es miissen Umstinde
vorliegen, die darauf schliefen lassen, da der Gegner eine Verletzungsabsicht hat und
es nur noch von seiner Entschliefung abhingt, ob es zur Verletzung kommt oder nicht.
Ein Versuch im Sinne eines unmittelbaren Ansetzens zur Tat (vgl. § 22 StGB) ist nicht
erforderlich. Allerdings muf§ sich die drohende Verletzungshandlung in tatsichlicher
Sicht so konkret abzeichnen, daf eine zuverlassige Beurteilung moglich ist (vgl. BGH
GRUR 1970, 305, 306 — Loscafé; 1955, 411 — Zahl 55; 1954, 174 — Kunststoffigu-
ren). — Das Vorliegen einer Erstbegehungsgefahr ist anhand objektiver Kriterien zu
ermitteln. Auf die Sichtweise des Anspruchstellers kommt es nicht an. Mafigebender
Beurteilungszeitpunkt ist der Schluf der letzten Tatsachenverhandlung (BGH GRUR
1986, 248, 251 — Sporthosen). Liegt in diesem Zeitpunkt keine Erstbegehungsgefahr
vor, so ist die Klage als unbegriindet und nicht bloff als zur Zeit unbegriindet
abzuweisen (BGH GRUR 1990, 687, 689 — Anzeigenpreis II). Die Rechtskraft dieses
Urteils steht allerdings einer neuerlichen Klage nicht entgegen, wenn sie sich auf spater
eingetretene - Umstande stiitzt (BGH 2aO; BGH GRUR 1963, 378, 381 — Deutsche
Zeitung). Ist streitig, ob bis zu einem bestimmten Zeitpunkt Erstbegehungsgefahr
bestanden hat, so ist dieser Zeitpunkt mafigebend (vgl. auch Teplitzky Kap. 10 Rdn. 4).

bb) Darlegungs- und Beweislast. Der Anspruchsteller muf8 alle Tatsachen darlegen
und ggf. beweisen, aus denen sich die Erstbegehungsgefahr ergibt (OLG Hamburg
WRP 1973, 165; Baumgdrtel/Ulrich, Hdb der Beweislast, Bd. 3, § 1 UWG Rdn. 24).

cc) Einzelfille. Die Erstbegehungsgefahr kann sich aus einer sog. Beriihmung erge-
ben. Sie besteht in der Behauptung, zur betreffenden Handlung berechtigt zu sein (vgl.
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BGH GRUR 1987, 125, 126 — Beriihmung) und sie jederzeit und gegeniiber jedermann
vornehmen zu diirfen (vgl. Teplitzky Kap. 10 Rdn. 9). Ob und in welchem Umfang
eine solche Berihmung vorliegt, ist durch Auslegung zu ermitteln (vgl. BGH GRUR
1963, 218, 220 — Mampe Halb und Halb 1I). Der Umfang der Berithmung ist zugleich
mafSgebend fiir den Umfang des Unterlassungsanspruchs (Spiegelbildtheorie; vgl. BGH
GRUR 1963, 218, 220 — Mampe Halb und Halb Il — mit insoweit krit. Anm. Heydt).
Berithmt sich der Anspruchsgegner einer eingeschrinkten Handlungsbefugnis, etwa
eines Handelns zu Abwehrzwecken, kann Begehungsgefahr nur vorliegen, wenn die
behaupteten Voraussetzungen rechtmaffigen Handelns nicht vorliegen (vgl. auch
Teplitzky Kap. 10 Rdn. 11). In der Regel ist schon aus der Behauptung eines Rechts
zum Handeln auf die Absicht zu schlieffen, die Handlung auch tatsichlich vorzuneh-
men. Doch kommt es stets auf die Umstinde des Einzelfalls an (vgl. BGH GRUR
1987, 45, 46 — Sommerpreiswerbung). Anders verhilt es sich z. B., wenn der Gegner
gleichzeitig erklart, er werde diese Handlung nicht vornehmen und diese Erklirung
durch die naheren Umstiande (z. B. die konkrete Ausgestaltung des Geschiftsberiebs)
gestiitzt wird (vgl. BGH GRUR 1968, 49, 50 — Zentralschlofanlagen).

Ob die Berithmung vor oder wihrend des Prozesses erfolgt, spielt keine Rolle (vgl.
BGH GRUR 1973, 203, 205 — Badische Rundschau; OLG Stuttgart WRP 1982, 115,
116). Haufig wird ein Unterlassungsanspruch nur deshalb zuerkannt, weil der Beklagte
in seiner Verteidigung die RechtmafRigkeit eines bestimmten Handelns behauptet (vgl.
BGH GRUR 1963, 218, 220 — Mampe Halb und Halb 1I; OLG Frankfurt WRP 1978,
893, 895; OLG Stuttgart NJW-RR 1988, 1254 — Preiskniiller des Jabres). Dies ist
freilich nicht unbedenklich. Denn dabei wird unterstellt, daf der Beklagte einen
uneingeschriankten Handlungswillen hat und nur eine Verurteilung ihn davon abbrin-
gen kann. Hiufig wird es aber dem Beklagten nur darum gehen, eine zweifelhafte
oder umstrittene Rechtsfrage zu kliren, um nicht méglicherweise grundlos auf an sich
zuldssige Wettbewerbshandlungen verzichten zu miissen. Jedenfalls dann, wenn den
Umstanden nach feststeht, daf der Beklagte die Handlung wihrend des Prozesses nicht
und nach dem Prozef§ nur im Falle ihrer festgestellten Rechtmifigkeit vornehmen
wird, muff die Klage abgewiesen werden, auch wenn sich der Rechtsstandpunkt des
Beklagten als irrig erweist (so auch BGH GRUR 1987, 45, 46f — Sommerpreiswer-
bung).

Weitergehend wird in der neueren Rspr. gefordert, dafl der Beklagte eindeutig
klarstellen muf}, er wolle seine Rechtsauffassung nur im Prozef durchsetzen, nicht
aber in die Tat umsetzen (BGH GRUR 1987, 125, 126f — Beriibmung; 1988, 313 —
Auto F. GmbH). In den Griinden sollte dann allerdings (entgegen BGH aaO -
Sommerpreiswerbung) die Rechtswidrigkeit der umstrittenen Handlung festgestellt
werden, damit die Parteien wissen, woran sie sind. Im Klageverfahren ist auch an eine
Zwischenfeststellungsklage (§256 Abs. 2 ZPO) zu denken, um die Rechtswidrigkeit
des Handelns vorab zu kliren.

Die Erstbegehungsgefahr kann sich weiter aus Vorbereitungshandlungen ergeben.
Denn schon im Hinblick auf die damit verbundenen Miihen und Kosten ist anzuneh-
men, dafd der Gegner auch die Handlung selbst vornehmen will. Als solche Vorberei-
tungshandlungen sind angesehen worden:

(1) Im Hinblick auf die rechtswidrige Benutzung eines Warenzeichens die Anmel-
dung und Eintragung dieses Zeichens (vgl. BGHZ 93, 96 = BGH GRUR 1985, 550 —
DIMPLE; 1970, 305 — Léscafé), sofern damit eine Benutzungsabsicht verbunden ist.
Dies beurteilt sich nach den Umstinden des Einzelfalls. Die Benutzungsabsicht kann
fehlen, wenn eine Anmeldung fiir eine ganze Klasse von Waren erfolgt, obwohl nach
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dem Zuschnitt des Geschiftsberiebs eine Benutzung nur fiir einzelne Waren in Betracht
kommt (vgl. BGHZ 93, 96 = BGH GRUR 1985, 550, 553 — DIMPLE). Aus der
internationalen Registrierung (IR-Marke) ergibt sich nicht zwangslaufig eine Benut-
zungsabsicht fiir alle Linder (offengelassen in BGH GRUR 1970, 305 — Léscafé). —
Die Anmeldung einer verwechslungsfihigen Firma zum Handelsregister begriindet
dagegen nicht die Gefahr einer Verletzungshandlung, sondern stellt bereits eine solche
dar (vgl. BGH GRUR 1957, 426, 427 — Getranke-Industrie — sowie die Nachweise
bei § 16 Rdn. 311).

(2) Die Eintragung eines verwechslungsfihigen Filmtitels in das Spio-Titelregister
(KG GRUR 1976, 253, 254 — Ich hab mein Hos’ in Heidelberg verloren; vgl. aber
auch BGH GRUR 1989, 760 — Titelschutzanzeige).

(3) Im Hinblick auf eine rechtswidrige Werbebehauptung die interne Anweisung
des Unternehmers an seinen Handelsvertreter, diese Behauptung zu verwenden (BGH
WRP 1971, 67).

(4) Im Hinblick auf einen rechtswidrigen Ausverkauf die Anmietung besonderer
Riaume und die Anzeige des Ausverkaufs bei der Industrie- und Handelskammer (KG
WRP 1978, 886, 887).

(5) Die Ankiindigung cines wettbewerbswidrigen Verhaltens (BGH GRUR 1974,
477, 478 — Hausagentur).

(6) Im Hinblick auf einen Rabattverstof§ das Anbieten eines Rabatts (OLG Zwei-
briicken GRUR 1985, 568 — Kfz-Vermittlungsprovision; OLG Frankfurt WRP 1983,
503, 504).

(7) Im Hinblick auf einen rechtswidrigen Eingriff in fremde Vertragsbestinde das
Sicherteilenlassen einer Vollmacht zur Kiindigung der Vertrage nach eigenem Ermessen
(vgl. BGH GRUR 1966, 509, 511 — Assekuranz).

(8) Im Hinblick auf die rechtswidrige Herstellung und Distribution von Waren die
Werbung fir diese Waren (BGHZ 2, 394, 395 = BGH GRUR 1952, 35 — Widia/
Ardia; OLG Karlsruhe WRP 1982, 568).

(9) Im Hinblick auf eine rechtswidrige Zeitungsanzeige die Auftragserteilung (OLG
Diisseldorf WRP 1982, 318).

Die Erstbegehungsgefahr kann sich aus einem urspriinglich rechtmifigen, weil
von einem Rechtfertigungsgrund gedeckten Handeln ergeben, wenn der Gegner trotz
Wegfalls des fritheren Rechtfertigungsgrundes weiterhin fiir sich das Recht zur Fortset-
zung der fraglichen Handlung beansprucht (vgl. BGH GRUR 1957, 84, 86 — Einbrand-
flaschen; 1960, 500, S02 — Plagiatsvorwurf; 1962, 34, 35 — Torsana). Allerdings
kann im Einzelfall die Art der Rechtsverteidigung oder des sonstigen Verhaltens eine
Erstbegehungsgefahr ausschliefen (Teplitzky Kap. 10 Rdn. 15). — Eine Erstbegehungs-
gefahr wird schliefflich in den Fillen bejaht, in denen sich der Wettbewerbsverstof§
zwar ohne Mitwirkung des Anspruchsgegners vollzieht, dieser aber verpflichtet und
nach Kenntniserlangung vom Verstoff auch in der Lage ist, den Verstof$ zu unterbinden
(vgl. BGH GRUR 1986, 248, 251 — Sporthosen — zur Haftung des geschaftsfithrenden
Gesellschafters fiir Wettbewerbsverstéfle der Gesellschaft; OLG Hamburg WRP 1984,
701, 702 — zur Haftung des Gewerbetreibenden, der einem anderen Unternehmen seine
Telefonnummer zur Verfiigung stellt und davon profitiert, daf dieses Unternechmen
wettbewerbswidrig wirbt). — Ein Verstoff gegen die alte, fiir nichtig erklarte PrAngVO
vom 10.5.1973 (vgl. BGH GRUR 1985, 58 — Mischverband lI) begriindet keine
Erstbegehungsgefahr hinsichtlich der neuen PrAngVO vom 14.3.1985 (BGH NJW-
RR 1989, 101 — Brillenpreise). Eine bestimmte wettbewerbsrechtlich unzulissige
Preisgestaltung (z. B. Preisunterbietung in Verdringungsabsicht begriindet noch nicht

(39) Helmut Kohler

83



84

85

Vor §13 Vorbemerkungen

die Erstbegehungsgefahr hinsichtlich anderer unzulassiger Preisgestaltungen, solange
keine Anhaltspunkte vorliegen, welche Preise kiinftig festgesetzt werden, und solange
nicht feststeht, daff diese Preise tatsachlich wettbewerbswidrig wiren (vgl. BGH GRUR
1990, 687, 688 — Anzeigenpreis II).

dd) Wegfall der Erstbegehungsgefahr. Wahrend die Wiederholungsgefahr bei began-
gener Rechtsverletzung grundsatzlich nur durch Abgabe einer gesicherten Unterwer-
fungserklarung ausgeraumt werden kann, soll dies fir den Wegfall der Erstbegehungs-
gefahr nicht gelten. Denn der begangene Rechtsverstoff soll in sehr viel stirkerem
Mafle den Verdacht begriinden, dafl weitere Rechtsverletzungen bevorstehen als die
blofle Andeutung oder Ankiindigung einer Verletzungshandlung, wenn die zunachst
geauflerten Absichten kurzfristig und glaubhaft fallengelassen werden (BGH GRUR
1970, 465, 467 — Primixe). Fur den Wegfall der Erstbegehungsgefahr kann es also
z. B. gentigen, wenn die Vorbereitungshandlung (z. B. Zeichenanmeldung) riickgingig
gemacht wird, wenn die Berithmung, sei es aufgrund besserer Einsicht, sei es aus
Furcht vor Sanktionen oder anderen Griinden, aufgegeben oder fallengelassen wird
(BGH GRUR 1987, 125, 126 — Beriibmung). Es geniigt also ein actus contrarius
(ebenso Teplitzky Kap. 10 Rdn. 19 mit Beispielen); nicht unbedingt ist die Abgabe
einer gesicherten Unterwerfungserklarung erforderlich (a. A. OLG Stuttgart WRP 1982,
115, 116 fir die Berihmung im Prozeff). Die Berilhmung durch den Beklagten vor
dem Prozef wird freilich nicht schon dadurch beseitigt, daf sie in der spiteren
anwaltschaftlichen Einlassung nicht wiederholt wird (OLG Frankfurt WRP 1979, 468,
469). Insgesamt kommt es auf die Umstinde des Einzelfalls an (vgl. BGH GRUR 1970,
465, 467 — Pramixe; OLG Koln WRP 1978, 740, 741). Je grofer die Erstbegehungsge-
fahr und je klarer die Rechtswidrigkeit der bevorstehenden Handlung ist, desto
zweckmifiger erscheint es, eine gesicherte Unterwerfungserklirung abzugeben, um
einen Rechtsstreit mit ungewissem Ausgang zu vermeiden oder beizulegen. Auch ist
zu bedenken, daff der Unterschied zwischen Wiederholungsgefahr und Erstbegehungs-
gefahr mehr quantitativer als qualitativer Natur ist, weil es haufig nur eine Frage des
Zufalls ist, ob die Abmahnung dem Gegner noch im Stadium der Vorbereitung oder
erst nach Vollendung der Verletzungshandlung zugeht. — Die Erstbegehungsgefahr
kann schliefllich auch dadurch ausgeriumt werden, daR der Gegner auf eine Aufhebung
einer formell rechtskraftigen einstweiligen Verfiigung nach § 927 ZPO verzichtet (BGH
GRUR 1987, 125, 126 ~ Beriihmung).

¢) Das Verhiltnis zum Verletzungsunterlassungsanspruch. Der Verletzungs- und der
vorbeugende Unterlassungsanspruch kénnen nebeneinander geltend gemacht werden,
ohne daf dies im Klageantrag und in der Urteilsformel zum Ausdruck kidme. So kann
z. B. eine bestimmte Verletzungshandlung die Wiederholungsgefahr fiir gleichartige
und gleichzeitig die Begehungsgefahr fiir dhnliche Verletzungshandlungen begriinden
(vgl. OLG Niirnberg WRP 1978, 475, 476; Teplitzky Kap. 10 Rdn. 16). Erweist sich
im Prozef8 die Behauptung einer Verletzungshandlung als unbegriindet, ist immer noch
zu priifen, ob nicht, 2. B. aufgrund einer Beriithmung im Prozefi, eine Erstbegehungsge-
fahr vorliegt (vgl. BGH GRUR 1960, 126 — Sternbild; Baumbach/Hefermehl, Einl.
UWG Rdn. 299; Teplitzky Kap. 10 Rdn. 12). — Ist der Verletzungsunterlassungsan-
spruch verjihrt, kann auf die Verletzungshandlung allein, also ohne besondere zusitz-
liche Umstinde, weder die Wiederholungs- noch die Erstbegehungsgefahr gestiitzt
werden. Andernfalls wiirden die Verjahrungsvorschriften ausgehohlt (vgl. BGH GRUR
1987, 125 — Beriihmung; 1988, 313 — Auto F. GmbH; OLG Frankfurt WRP 1979,
469, 471). Durch eine Berithmung kann jedoch Erstbegehungsgefahr begriindet werden
(BGH aaO).
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III. Der wettbewerbliche Unterlassungsvertrag
Literatur s. vor Rdn. 22
1. Begriff und Bedeutung

Die vertragliche Verpflichtung zur Unterlassung von Wettbewerb kann sich auf 86

Wettbewerbshandlungen beziehen, die fiir sich gesehen zuldssig wiren, wie etwa das
Wettbewerbsverbot fiir den Handlungsgehilfen fiir die Zeit nach Beendigung des
Dienstverhaltnisses (§ 74 HGB). Sie kann sich aber auch auf Wettbewerbshandlungen
beziehen, die jedenfalls nach Auffassung der Beteiligten fiir sich gesehen unzulissig
sind, nimlich gegen das Wettbewerbsrecht verstoffen. Nur bei letzterer Gestaltung
ist von einem wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsvertrag zu sprechen. Er hat die
Funktion, einen als bestehend vorausgesetzten gesetzlichen Unterlassungsanspruch aus
dem Wettbewerbsrecht zu ersetzen oder zu verstirken. In der Praxis kommt diesem
Unterlassungsvertrag groffe Bedeutung zu, weil er dazu beitrigt, einen Rechtsstreit zu
vermeiden oder zu beenden. Der Glaubiger des vertraglichen Unterlassungsanspruchs
wird iiberdies des Nachweises enthoben, daff die im Vertrag bezeichnete Wettbewerbs-
handlung unzuldssig ist, wobei andererseits die Unterlassungserklarung auch kein
Zugestindnis hinsichtlich des gesetzlichen Unterlassungsanspruchs darstellt (vgl.
v. Gamm UWG § 1 Rdn. 224). Auferdem ist die Unterlassungsverpflichtung regelmaflig
Grundlage eines Vertragsstrafeversprechens fir den Fall einer Zuwiderhandlung (vgl.
Lindacher GRUR 1975, 413, 414 mwN). Bezweckt wird damit, den Glaubiger in einer
dem gerichtlichen Unterlassungstitel vergleichbaren Weise zu schiitzen (vgl. BGH
GRUR 1990, 530, 532 — Unterwerfung durch Fernschreiben; OLG. Stuttgart WRP
1988, 129, 130; eingehend u. krit. Kugelberg S. 183 ff).

2. Zulissigkeit und Rechtsnatur

a) Zulissigkeit. Auf Grund der Vertragsfreiheit (§ 305 BGB) steht es den Beteiligten
frei, eine vertragliche Unterlassungsverpflichtung (vgl..§ 241 S. 2 BGB) zu begriinden.
Die Annahme, eine Unterlassungspflicht konne nur fiir solche Tatigkeiten begriindet
werden, zu denen der Schuldner an sich berechtigt ware (vgl. Jauernig-Vollkommer,
5. Aufl., § 241 BGB Anm. 3abb; BGB-RGRK — Alff, 11. Aufl., § 241 BGB Rdn. 3), ist
unzutreffend. Der Glaubiger kann, wie gezeigt, ein schutzwiirdiges Interesse daran
haben, daf der Schuldner sich auch vertraglich zu einer Unterlassung ‘verpflichtet, zu
der er an sich schon kraft Gesetzes angehalten ist (vgl. Staud/]. Schmidt, 12. Aufl.,
§ 241 BGB Rdn. 92; Medicus, Schuldrecht 1, 4. Aufl., § 1 I 4). Doch ist andererseits
das Bestehen eines gesetzlichen Unterlassungsanspruchs nicht Voraussetzung fiir den
Abschluf§ eines Unterlassungsvertrages (OLG Hamburg GRUR 1985, 153, 154 — Kfz-
Rabatt).

Gliubiger eines vertraglichen Unterlassungsanspruchs kann auch ein Verband sein
(vgl. BGH GRUR 1970, 558, 559 — Sanatorium). Das Bestehen einer Klagebefugnis
nach § 13 UWG ist nicht erforderlich (OLG Frankfurt WRP 1980, 704; OLG Koln
NJW-RR 1987, 360), die irrige Annahme vom Vorliegen einer solchen Klagebefugnis
fahrt nicht zum Fehlen bzw. Wegfall der Geschifisgrundlage (OLG Koln aaO).

b) Rechtsnatur. Die Rechtsnatur des Unterlassungsvertrages ist noch nicht abschlie-
Bend geklart (vgl. Abrens S. 38 ff). Teilweise wird er als Vertrag sui generis bezeichnet,
der Elemente eines Vergleichs oder Anerkenntnisses enthalte (vgl. Petersen GRUR
1978, 156, der auch den Charakter als Dauerschuldverhiltnis hervorhebt; Nirk/Kurtze
Rdn. 112; Tetzner GRUR 1981, 803, 806). Teilweise erblickt man darin ein kausales
Anerkenntnis des gesetzlichen Unterlassungsanspruchs mit dem Zweck, diesen An-

(a1) Helmut Kohler
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spruch der UngewifSheit oder dem Streit zu entziehen. Je nachdem, ob dieser Anspruch
bestehe, wirke das Anerkenntnis deklaratorisch oder konstitutiv?®. Daneben wird die
Auffassung vertreten, es handle sich um ein kausales Feststellungsgeschift in Gestalt
eines Vergleichs (Kugelberg, S. 78).

Richtigerweise ist anzusetzen am Grundsatz der Vertragsfreiheit. Die Parteien haben
es in der Hand, selbst die Zwecke festzulegen, die sie mit einer Unterlassungsverpflich-
tung verfolgen wollen. Erst wenn diese Zwecke ermittelt sind, 143t sich fragen, welcher
Vertragstypus am besten geeignet ist, sie zu verwirklichen (vgl. Kéhler, FS von Gamm,
1990, 57, 58ff). Da es sonach auf die Umstande des Einzelfalls ankommt, laft sich
die Unterlassungsverpflichtung nicht von vornherein einem bestimmten Vertragstypus
zuordnen. Immerhin kann man danach fragen, welche Zwecke die Parteien iiblicher-
weise verfolgen. Hierbei ist zweierlei zu bedenken: mit Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungsverpflichtungserklarung soll ein gerichtliches Verfahren vermieden oder
beigelegt werden; gleichzeitig bewirkt (und bezweckt) aber die Abgabe dieser Erklarung
im Regelfall den Wegfall der Wiederholungsgefahr und damit einen Wegfall bzw. eine
Hemmung des gesetzlichen Unterlassungsanspruchs. Wenn dem aber so ist, 1afft sich
der Unterlassungsvertrag schwerlich als ein kausales, also den Rechtsgrund (causa) in
sich tragendes Rechtsgeschift, sei es kausales Schuldanerkenntnis, sei es Vergleich,
deuten. Denn die Parteien kdnnen nicht den als bestehend vorausgesetzten gesetzlichen
Unterlassungsanspruch verbindlich festlegen wollen, wenn sie gleichzeitig davon ausge-
hen (miissen), daf eben dieser Anspruch mit Abschluff des Vertrages wegfallt (Linda-
cher aaO sieht sich daher gendtigt, den Wegfall der Wiederholungsgefahr als ausnahms-
weise irrelevant zu bezeichnen). Abgesehen davon wird vielfach zwischen den Parteien
das Bestehen eines gesetzlichen Unterlassungsanspruchs gar nicht zweifelhaft oder
streitig sein, so dafl gar kein Anlaf fiir eine Klarstellung vorliegt. Fiir den Regelfall
entspricht den Zwecken der Parteien vielmehr die Annahme eines abstrakten Schuldver-
sprechens oder Schuldanerkenntnisses (§§ 780, 781 BGB) am besten (vgl. Kébler aaO
S. 64ff). Denn es ermoglicht dem Gliubiger die Erleichterung der Rechtsverfolgung:
er braucht sich bei der gerichtlichen Durchsetzung lediglich auf das Versprechen zu
stitzen, ohne den Schuldgrund, also das Bestehen eines gesetzlichen Unterlassungsan-
spruchs darlegen und beweisen zu miissen. Mit diesem sog. Klageerleichterungszweck
{vgl. Staud/Marburger, 12. Aufl., Vorbem. 10 zu §§780, 782) lassen sich weitere
Zwecke, ua die Beseitigung von Streit oder UngewifSheit durch Feststellung des Schuld-
verhaltnisses, verbinden (Staud/Marburger aaQ), falls dies im Einzelfall von den
Parteien gewollt wird. Auch das Verhdltnis zum gesetzlichen Unterlassungsanspruch
148t sich durch Annahme einer abstrakten Verpflichtung befriedigend klaren. Auszuge-
hen ist davon, daff im Regelfall, aber nicht zwingend, der gesetzliche Unterlassungsan-
spruch bereits mit Abgabe der strafbewehrten Unterwerfungserklarung untergeht (bzw.
gehemmt wird; Rdn. 69). Andererseits darf der Schuldner der Aufforderung zur Abgabe
einer strafbewehrten Unterwerfungserklirung entnehmen, der Glaubiger werde bei
Abgabe der geforderten Erklarung den gesetzlichen Unterlassungsanspruch nicht mehr
geltend machen. Dem Parteiwillen entspricht es daher in solchen Fillen am ehesten,
eine Schuldersetzung anzunehmen (vgl. Kéhbler, FS v. Gamm, 1990, 57, 66). Damit wird
man insbesondere dem Fall gerecht, daff die vom Glaubiger geforderte Vertragsstrafen-
héhe zu niedrig angesetzt ist, um die Wiederholungsgefahr auszuraumen. Hat sich
aber der gesetzliche Unterlassungsanspruch durch Wegfall der Wiederholungsgefahr

2 Vgl. Lindacher GRUR 1975, 413, 415; Mes GRUR Koln GRUR 1984, 674 — Unterlassungsvertrag;
1978, 345; OLG Frankfurt GRUR 1986, 626; OLG krit. Abrens S. 43.
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kraft Gesetzes bereits erledigt, so ist dies unschadlich, weil dann jedenfalls der vertrag-
liche Unterlassungsanspruch bleibt. — Die Selbstandigkeit der vertraglichen Unterlas-
sungsverpflichtung gegeniiber der gesetzlichen zeigt sich insbesondere in der erweiterten
Haftung fir Hilfspersonen nach § 278 BGB (Rdn. 98).

Erblickt man im Unterlassungsvertrag ein abstraktes Schuldversprechen, hat dies
zwei Konsequenzen: zum einen ist schriftliche Erteilung des Versprechens, also der
Erklarung des Schuldners, erforderlich (§ 780 BGB), sofern es nicht im Wege des
Vergleichs (§ 782 BGB) oder von einem Vollkaufmann (§§ 350, 351 HGB) abgegeben
wird (a.A. Teplitzky Kap.8 Rdn.4; wie hier wohl Ahrens S. 125); zum anderen
unterliegt es der Kondiktion nach § 812 BGB, wenn der Rechtsgrund, also der von
den Parteien verfolgte Zweck der Versprechensabgabe (vgl. Staud/Marburger, 12. Aufl.,
§ 780 BGB Rdn. 23) nicht erreichbar ist.

Ob der Unterlassungsvertrag dariiber hinaus bereits die Klagbarkeit des gesetzlichen
Unterlassungsanspruchs beseitigt (dazu Lindacher aaO), erscheint zweifelhaft. Ange-
sichts der materiell-rechtlichen Auswirkung des Unterlassungsvertrages auf diesen
Anspruch (Rdn. 90) ist diese Konstruktion auch entbehrlich.

3. Zustandekommen

Dem wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsvertrag liegt regelmaflig eine Unterwer-
fungserklarung des Verletzers zugrunde. Die einseitige Unterwerfungserklirung begriin-
det jedoch noch keinen Vertrag, da hierzu Angebot und Annahme erforderlich sind.
Strittig ist, ob bereits die Abmahnung (zur Rechtsnatur und zur Zugangsbedirftigkeit
Kreft Vor §13C Rdn. 68ff, 74) eines wettbewerbswidrigen Verhaltens, in der die
Abgabe einer Unterwerfungserklarung gefordert wird, ein Vertragsangebot darstellt
(so Petersen GRUR 1978, 156; Kreft Vor §13 C Rdn. 74) oder ob darin lediglich eine
Aufforderung zur Angebotsabgabe (invitatio ad offerendum) enthalten ist.3 Rechtlich
sind an sich beide Gestaltungen méglich. Mafigebend ist der durch Auslegung zu
ermittelnde objektive Erklarungswert der Abmahnung. Dabei ist auch die Interessen-
lage zu beriicksichtigen. Typischerweise wird der Abmahnende daran interessiert sein,
dafl der Unterlassungsvertrag moglichst rasch zustandekommt, um die Anspriiche
daraus zu erlangen. Dem entspricht es, bereits in dem Abmahnschreiben das Vertrags-
angebot zu erblicken, vorausgesetzt, daf} es von einem Rechtsbindungswillen getragen
ist, dem Verletzer zugeht und den Vertragsinhalt vollstindig enthilt. Dann kann der
Verletzer durch blofe, ggf. fernschriftliche oder fernmiindliche (sofern nicht ausnahms-
weise Schriftform erforderlich ist, Rdn. 91} Einverstandniserklirung den Vertrag zu-
standebringen (daf8 fiir den Wegfall der Wiederholungsgefahr eine schriftliche Bestati-
gung erforderlich ist, steht auf einem anderen Blatt; dazu Rdn. 36). — Die Gegenan-
sicht, die stets von einem Vertragsangebot durch den Abgemahnten ausgeht, benétigt
fiir den Vertragsschluf eine Annahmeerklirung durch den Abmahnenden. Das kann,
auch wenn man mit der Méglichkeit einer stillschweigenden Annahme nach § 151 BGB
arbeitet- (vgl. OLG Hamburg GRUR 1988, 240; LG Freiburg WRP 1980, 719, 720;
v. Gamm UWG § 1 Rdn. 224), Verzogerungen und Beweisschwierigkeiten im Gefolge
haben. Denn die Annahme nach § 151 BGB setzt zwar keinen Zugang, wohl aber eine
eindeutige Betatigung des Annahmewillens voraus (ganz hM; vgl. nur BGHZ 74,
352, 356). Zwischen Zugang der Erklirung des Abgemahntén und Betitigung des

% So hM; vgl. LG Freiburg WRP 1980, 719, 720; 626 — Unterlassungsvertrag; zuletzt Teplitzky Kap.
offengelassen vom OLG Frankfurt GRUR 1986, 12 Rdn. 1.
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Annahmewillens kann aber ein — uU erheblicher — Zeitraum liegen. Aufferdem aber
tragt der Abmahnende die Beweislast fir diese Willensbetatigung. Sofern daher keine
Griinde ersichtlich sind, daf sich der Abmahnende die Entscheidung iiber das Zustan-
dekommen des Vertrages vorbehalten will, ist bereits in der Abmahnung ein Vertragsan-
gebot zu erblicken, vorausgesetzt, daff Bindungswille, Zugang und inhaltliche Vollstin-
digkeit gegeben sind. Stimmen das Verlangen nach Abgabe der Unterwerfungserklarung
und die Unterwerfungserklirung inhaltlich nicht tiberein, so gilt § 150 Abs. 2 BGB
(vgl. OLG Hamm WRP 1978, 68, 69). Ist die Abweichung geringfugig, wie z. B. bei
Hinzufigung einer auflésenden Bedingung fiir den Fall der gerichtlichen Billigung der
Wettbewerbshandlung, und schweigt der Gegner hierauf, ist sein Schweigen im Einzel-
fall als Annahme zu werten.3! Reicht die Abweichung weiter, liegt offener oder
versteckter Dissens vor (vgl. OLG Hamburg WRP 1980, 705, 706). Stellt die Abgabe
der gewlinschten Unterwerfungserklirung erst das Angebot dar, so kann zwar die
Annahme nach § 151 BGB erfolgen, ohne daf es eines Zugangs bediirfte. Zur Ausrau-
mung von Zweifeln, ob und wann es zum Vertragsschluff gekommen ist, empfiehlt
sich jedoch eine schriftliche Bestatigung.

Eine andere Frage ist es, ob eine Unterwerfungserklirung inhaltlich hinreichend
bestimmt ist (dazu Rdn. 95) und tatsachlich eine vertragliche Bindung begriindet und
nicht nur eine unverbindliche Absichtserklarung enthalt. Dies ist durch Auslegung zu
ermitteln (vgl. BGH GRUR 1957, 433, 434 — Hubertus). Es liegt im eigenen Interesse
des Abmahnenden, durch eine zweifelsfreie Vorformulierung der Unterwerfungserkla-
rung als Verpflichtungserklarung bzw. durch Bestehen auf einer insoweit eindeutigen
Formulierung durch den Abgemahnten Unklarheiten zu vermeiden.

Die Unterlassungsvereinbarung kann auch wihrend des Wettbewerbsprozesses ge-
schlossen werden. Die Aufnahme in das Sitzungsprotokoll macht sie allerdings noch
nicht zum Prozefvergleich, sondern dient lediglich Beweiszwecken (Teplitzky Kap. 12
Rdn. 4). Wird die Vereinbarung allerdings in einen Prozefvergleich formlich aufgenom-
men, ist damit zugleich ein Vollstreckungstitel (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) geschaffen.

4, Inhalt und Rechtsfolgen

a) Inhalt der Unterlassungspflicht. Der Unterlassungsvertrag ist nur wirksam, wenn
die zu unterlassenden Handlungen inhaltlich hinreichend bestimmt sind. Dabei sind
freilich zwei Fragenkreise zu unterscheiden:3 welche Anforderungen sind an die
Bestimmtheit hinsichtlich der Ausraumung der Wiederholungsgefahr zu stellen und
welche an die Wirksamkeit des Unterlassungsversprechens? Hinsichtlich der Wiederho-
lungsgefahr gilt, daf} die beanstandete Wettbéwerbshandlung in ihrem ,Kern“ gekenn-
zeichnet sein mufl, wobei Verallgemeinerungen zulissig sind, soweit dadurch das
Charakteristische des Wettbewerbsverstofles ausgedriickt wird. — Hinsichtlich der
Wirksamkeit des Unterlassungsvertrages kommt es dagegen nicht darauf an, ob die
Wiederholungsgefahr ausgeraumt wurde (vgl. Teplitzky WRP 1990, 26). Die Frage der
Wirksamkeit beantwortet sich vielmehr nach biirgerlich-rechtlichen Grundsitzen. Die
Vertragsfreiheit laft es zu, innerhalb der gesetzlichen Grenzen (insbesondere §§ 134,

31 OLG Koéln WRP 1985, 175, 176; ebenso OLG lassungsversprechens; hiergegen zutreffend KG
Frankfurt GRUR 1986, 626, 627 — Unterlassungs- GRUR 1990, 143, 144 — Vertragsstrafeversprechen

vertrag — fiir die Berichtigung von Schreibver- = WRP 1990, 39, 41 und Teplitzky WRP 1990, 26;
sehen. vgl. weiter OLG Koblenz WRP 1986, 694; OLG
32 Zumindest miBverstandlich insoweit OLG Frank- Karlsruhe WRP 1990, 51.

furt GRUR 1988, 563 — Konkretisierung des Unter-
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138 BGB; § 1 GWB) Unterlassungspflichten zu vereinbaren. Es steht deshalb grundsatz-
lich nichts im Wege, sich bei der Formulierung der Unterlassungspflicht an gesetzlich
normierte Unterlassungspflichten anzulehnen. Entscheidend ist nur, daf sich, ggf. im
Wege der Auslegung (§§ 133, 157 BGB), Inhalt und Umfang dieser Pflicht hinreichend
konkret bestimmen lassen. Die Anforderungen an die Bestimmtheit brauchen insbeson-
dere nicht so streng zu sein wie beim gesetzlichen Unterlassungstitel. Denn die vertrag-
liche Unterlassungspflicht ist nicht unmittelbar Vollstreckungsgrundlage, sondern ledig-
lich die Grundlage fiir eine nahere Prifung des Inhalts und der moglichen Verletzung
in einem gerichtlichen Verfahren,33

Ist die gesetzliche Unterlassungspflicht bereits hinreichend konkret formuliert, mag
es daher geniigen, sich bei der Umschreibung der vertraglichen Unterlassungspflicht
daran anzulehnen. Im tbrigen kann zur (einschrinkenden) Auslegung eines Unterlas-
sungsversprechens insbesondere das Abmahnschreiben und der darin enthaltene Vor-
wurf herangezogen werden (vgl. KG GRUR 1990, 143, 144 — Vertragsstrafeverspre-
chen).

Die Auslegung kann allerdings auch ergeben, daff lediglich deklaratorisch eine
gesetzliche Unterlassungspflicht anerkannt und kein selbstiandiger vertraglicher Unter-
lassungsanspruch begriindet werden soll (vgl. Teplitzky WRP 1990, 26, 27). Ein solches
Anerkenntnis vermag ggf. die Verjahrung des gesetzlichen Unterlassungsanspruchs zu
unterbrechen (§ 208 BGB).

Der Umfang der Unterlassungspflicht ist auch in rdumlicher, sachlicher und zeit-
licher Hinsicht durch Auslegung zu ermitteln (vgl. OLG Hamburg GRUR Int. 1987,
105 — IR/UV-Kombinationstrockner; OLG Miinchen WRP 1985, 237; OLG Koblenz
WRP 1985, 232). Die Untetlassungspflicht kann auch die Pflicht zum positiven Tun
einschliefen (vgl. OLG Kéln GRUR 1986, 195; OLG Stuttgart WRP 1988, 129, 130).
Der Unterlassungsanspruch entsteht zum vereinbarten Zeitpunkt, frithestens dem des
Vertragsschlusses. Fruhere, bereits vollendete Wettbewerbshandlungen kénnen daher
keine vertraglichen Sanktionen auslésen (vgl. OLG Stuttgart aaO; LG Freiburg WRP
1980, 719, 720). Jedoch konnen die Parteien vereinbaren, den Unterlassungsglaubiger
so zu stellen, wie er stiinde, wenn der Unterlassungsanspruch schon frither begriindet
worden wire, z. B. im Hinblick auf Schadensersatz wegen friherer Wettbewerbshand-
lungen. (Mit der Klage kann der Unterlassungsanspruch nur fir die Zukunft, nicht
aber fur die Vergangenheit oder Gegenwart geltend gemacht werden. Denn soweit er
sich auf diese Zeit bezieht, ist er bereits erfiillt oder kann, sofern ihm zuwidergehandelt
worden ist, nicht mehr erfilllt werden; BGH GRUR 1956, 238, 240 — Westfalen-
Zeitung; offengelassen in BGH GRUR 1960, 307, 308 — Bierbezugsvertrag).

Ob eine bestimmte Wettbewerbshandlung gegen den Vertrag verst6ft, ist durch
Auslegung des Vertrages zu ermitteln.34 Beispiel: Geht die Verpflichtung dahin, in einer
Mobelwerbung keine Holzart anzugeben, wenn die Mobel tatsachlich nicht aus diesem
Holz bestehen, so liegt kein Verstoff vor, wenn fiir Mobel mit einer holzartig aussehen-
den Kunststoffoberfliche geworben wird (OLG Koblenz WRP 1985, 232).

Die Tatsache der Strafbewehrung gebietet dabei noch keine restriktive Auslegung.
Eine Zuwiderhandlung kann auch vorliegen, wenn zwar nicht dem Buchstaben, aber
dem Sinn und Zweck des Vertrages entgegengehandelt wird. Es kénnen insoweit die
Grundsitze herangezogen werden, die zur Frage des Verstof8es gegen einen Unterlas-

33 vgl. Teplitzky WRP 1990, 26, 27; KG GRUR 1990, gart WRP 1988, 129, 130 sowie Teplitzky Kap.
143, 144 ~ Vertragsstrafeversprechen. 12 Rdn. 11 unter Hinweis auf das vergleichbare
3 vgl. OLG Hamburg GRUR 1988, 240; OLG Stutt- Problem der ,Titelauslegung*.
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sungstitel entwickelt wurden, wobei eine grofziigigere Handhabung moglich und
geboten erscheint.?® Erfafft werden insbesondere auch offensichtliche Umgehungshand-
lungen. Ubereinstimmung braucht nur ,,im Kemn“ vorzuliegen.? Sie beurteilt sich nach
der wettbewerblichen Zielsetzung. Liegt keine solche Ubereinstimmung vor (vgl. OLG
Frankfurt GRUR 1984, 742 — Teppich-Jubildumsverkauf), muf§ der Glaubiger auf
eine Nachtragsunterlassungsvereinbarung hinwirken.

b) Rechtsfolgen der Zuwiderhandlung. Hat der Schuldner die Zuwiderhandlung
zu vertreten (§ 276 BGB), kann er auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung, sei es aus
§ 280 Abs. 1 BGB, sei es aus positiver Vertragsverletzung (vgl. KG WRP 1981, 148,
150), in Anspruch genommen werden. Das gleiche gilt fir die Verwirkung einer
Vertragsstrafe (vgl. nur BGH NJW 1972, 1893, 1894f — K-Rabatt-Sparmarken).

Umstritten ist, ob der Schuldner auch ein Verschulden von Erfiillungsgehilfen
(§ 278 BGB) zu vertreten hat, da dadurch eine Besserstellung des Glaubigers gegeniiber
dem titulierten gesetzlichen Unterlassungsanspruch eintritt (keine Vollstreckung nach
§ 890 ZPO bei blofflem Gehilfenverschulden). Ausgangspunkt ist, daf mangels abwei-
chender Vereinbarung (die gem. §§ 278 S. 2, 276 Abs. 2 BGB zulassig ist) der Schuldner
fir seine Erfullungsgehilfen (z. B. Werbeagentur, Presseverlag, Anwalt, Mitarbeiter),
einschlieflich deren Erfiillungsgehilfen (BGH GRUR 1988, 561, 563 — Verlagsverschul-
den) einzustehen hat.3® Dagegen 1afdt sich auch nicht einwenden, daf8 bei der Verhan-
gung eines Ordnungsgeldes nach § 890 ZPO eigenes Verschulden des Schuldners erfor-
derlich ist. Denn das Ordnungsgeld hat eine strafihnliche Funktion, wihrend es hier
nur um die Sanktion fiir die Verletzung einer vertraglichen Verpflichtung geht (vgl.
BGH GRUR 1987, 648, 649 — Anwalts-Eilbrief). Ob eine abweichende Vereinbarung
vorliegt, ist durch (ggf. ergdnzende) Vertragsauslegung zu ermitteln (vgl. BGH GRUR
1988, 561, 562 — Verlagsverschulden). Aus dem bloflen Interesse des Schuldners, sich
gegeniiber der gesetzlichen Rechtslage nicht verschlechtern zu wollen, kann freilich
noch nicht auf eine stillschweigende Abbedingung des § 278 BGB geschlossen werden
(a.A. OLG Hamburg WRP 1973, 592, 593; OLG Karlsruhe GRUR 1985, 472 —
Verschulden des Erfiillungsgebilfen; LG Berlin WRP 1977, 208, 210; vgl. auch Lindacher
GRUR 1975, 413, 415). Denn umgekehrt ist dem Gliubiger daran gelegen, einen
moéglichst umfassenden und effizienten Schutz vor Zuwiderhandlungen zu erlangen
(vgl. BGH GRUR 1985, 1065, 1066 — Erfiillungsgehilfe — betreffend Verstoff durch
beauftragte Werbeagentur). Fiir eine abweichende Vereinbarung ist daher das Vorliegen
einer ausdriicklichen Erklirung oder jedenfalls eindeutiger Anhaltspunkte erforderlich
(BGH aaO — Anwalts-Eilbrief). Der Schuldner erleidet durch die Haftung fiir Erful-
lungsgehilfen auch keine unzumutbaren Nachteile. Denn regelmafig kann er, da der
Erfullungsgehilfe schuldhaft gehandelt haben mufi, bei diesem Regref nehmen (z. B.
aus pVV). Soweit eine Abbedingung des § 278 BGB auf Grund ausdriicklicher Erklarung
oder besonderer Umstinde des Einzelfalls in Betracht kommt, wird besonders zu priifen

3 Vgl. dazu OLG Koln WRP 1989, 334, 335; Opper- 561, 562 — Verlagsverschulden — mwN). Nicht
mann WRP 1989, 713, 716; Teplitzky Kap. 57 Rdn. entgegen steht, dafl die Hilfsperson ein selbstindi-

13 ~16; ders. WRP 1990, 26, 28. ges Unternehmen ist oder weisungswidrig handelt
36 Vgl. OLG Frankfurt GRUR 1988, 563 — Konkreti- (BGH aa0).

sierung des Unterlassungsversprechens; LG Ham- 3¢ Vgl. BGH GRUR 1985, 1065, 1066 — Erfiillungsge-

burg GRUR 1984, 831 — Stewervorteil. bilfe; 1987, 648, 649 — Anwalts-Eilbrief, 1988, 561,
¥ Erfillungsgehilfe ist nach der Rspr. jeder, der nach 562 — Verlagsverschulden; KG GRUR 1990, 143,

den rein tatsichlichen Vorgangen des gegebenen 145 ~  Vertragsstrafeversprechen; OLG Koin

Falles mit dem Willen des Schuldners bei der Erful- GRUR 1985, 148, 150; NJW-RR 1987, 360; OLG
lung der diesem obliegenden Verbindlichkeit als Hamburg GRUR 1985, 153, 154 — Kfz-Rabatt;
seine Hilfsperson titig wird (vgl. BGH GRUR 1988, OLG Miinchen WRP 1977, 359.
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sein, welche Personengruppe davon erfafit ist. Denn es ist schwerlich anzunehmen, daf§
auch der in §13 Abs. 4 genannte Personenkreis, soweit er die Eigenschaft eines
Erfillungsgehilfen besitzt, ausgenommen sein soll. Sonst stiinde der Glaubiger schiech-
ter als beim gesetzlichen Unterlassungsanspruch. — Eine andere Frage ist, wieweit im
Einzelfall die Erfiillungsgehilfeneigenschaft reicht (dazu — sehr weitgehend — BGH
GRUR 1988, 561, 562 — Verlagsverschulden). Hier ist eine Beschrinkung der Haftung
auf solche Verstofle, die im Aufgabenkreis des Gehilfen liegen, angezeigt (OLG Stuttgart
WRP 1982, 14). Allerdings ist die Haftung nicht davon abhingig, ob der Gehilfe die
Unterlassungspflicht des Schuldners kennt (BGH aaO — Verlagsverschulden).

Ein Vertretenmiissen des Schuldners wird vermutet (§ 282 BGB). Er muf§ also
dartun, daf weder ihn noch seine Erfilllungsgehilfen ein Verschulden trifft (ebenso
Teplitzky Kap. 12 Rdn. 6). Eine abweichende Regelung der Beweislast ist zulassig,
nicht aber schon darin zu erblicken, daf eine Vertragsstrafe ,fir jeden Fall schuldhafter
Zuwiderhandlung® versprochen wird (vgl. BGH GRUR 1982, 688, 691 — Seniorenpaf;
OLG Hamburg GRUR 1980, 874 — Hamburger Brauch | — gegen OLG Frankfurt
WRP 1979, 656), da die Erwahnung des Verschuldens nur deklaratorischen Charakter
hat. (Fiir die Begriindetheit einer Unterlassungsklage wegen Wiederholungsgefahr ist
dagegen ein Vertretenmissen des Schuldners nicht erforderlich; vgl. BGH GRUR 1956,
238, 239 — Westfalenzeitung; GRUR 1960, 307, 309 — Bierbezugsvertrag).

Der Entlastungsbeweis hinsichtlich des eigenen Verschuldens des Schuldners ist
noch nicht dadurch gefiihrt, daff er dartut und beweist, er habe den Verstof8 nicht
begangen. Er mufl vielmehr auch alle thm méglichen und zumutbaren Mafnahmen
getroffen haben, daf es zu keinem Verstoff wihrend der Vertragszeit kommt (vgl. OLG
Diisseldorf WRP 1985, 30, 31; OLG Kéln WRP 1983, 452; mittelbar auch BGH GRUR
1988, 561, 563 — Verlagsverschulden). Das schlieit die Einwirkung auf Dritte (vgl. OLG
Kdln WRP 1981, 600) ebenso mit ein wie die Beseitigung von (uU vorvertraglichen; vgl.
LG Freiburg WRP 1980, 719, 720) Ursachen, aus denen sich ohne weiteres Zutun
ein wettbewerbswidriger Erfolg ergeben kénnte (vgl. Teplitzky Kap. 12 Rdn. 6; LG
Memmingen WRP 1983, 301, 302 m. Anm. Lenkaitis). Insgesamt ist ein strenger
Mafistab anzulegen (vgl. OLG Hamburg WRP 1974, 686, 689; OLG K6ln GRUR 1984,
674, 675 — Unterlassungsvertrag). Prakiisch bedeutsam ist dies in den Fillen der
Anweisung an eine Zeitung, eine beanstandete Werbeanzeige nicht oder nicht mehr in
dieser Form herauszubringen. Hier geniigt eine blof miindliche Anweisung grundsitz-
lich ‘nicht. Vielmehr muf der Verletzer Sorge tragen, daff di¢ Druckunterlage nicht
mehr, auch nicht versehentlich, verwendet werden kann. Liegt ein eigenes Verschulden
des Schuldners vor, so eriibrigt sich die Frage nach dem Verschulden des Erfiillungsge-
hilfen. Eigenes Verschulden des Schuldners ist zu verneinen, wenn er einen wettbe-
werbsrechtlich erfahrenen Anwalt damit beauftragt, die gebotenen Schritte zu unter-
nechmen (BGH GRUR 1987, 648, 649 — Anwalts-Eilbrief). Selbst wenn dem Schuldner
oder seinem Erfillungsgehilfen ein Sorgfaltsverstoff zur Last fille, bleibt dieser aufler
Betracht, wenn die Verletzung auch bei Wahrung der erforderlichen Sorgfalt eingetreten
wire (BGH aaO — Anwalts-Eilbrief).

5. Kartellrechtliche Schranken

Unterlassungsvertrage konnen im Einzelfall den Tatbestand des § 1 GWB (Probleme:
Unternehmenseigenschaft des Glaubigers; gemeinsamer Zweck; Spiirbarkeit der Markt-

3% Zum Verschulden des Verlags als Erfillungsgehilfen
vgl. BGH GRUR 1988, 561, 562 — Verlagsver-
schulden.
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beeinflussung; dazu auch Kroitzsch WRP 1984, 117) oder der §§ 15, 20, 21 GWB
erfiillen bzw. der Miffbrauchsaufsicht durch die Kartellbehorde nach §§ 18, 22 Abs. §
GWB unterliegen. Allerdings ist anerkannt, dafl das GWB keinen Wettbewerb schiitzen
kann, der bereits auf Grund anderer Normen rechtswidrig und zu unterlassen ist. %
Das GWB laflt also solche Unterlassungsvertrage unberiihrt, denen eine nach UWG
bestehende Unterlassungspflicht zugrundeliegt. Es greift dagegen ein, wenn dies nicht
der Fall ist und die Parteien rechtsirrtiimlich und ohne objektiv begriindeten Anlafé
{(dazu Rdn. 102) davon ausgehen, das betreffende Verhalten sei rechtswidrig. Liegt nur
ein teilweiser Verstof gegen Kartellrecht vor, so gilt § 139 BGB bzw. § 6 Abs. 1 AGBG.
In Unkenntnis vom KartellrechtsverstoR geleistete Zahlungen konnen nach §§ 812
Abs. 1, 817 S. 1 BGB zurickverlangt werden, da insoweit § 817 S. 2 BGB nicht eingreift.

Im Einzelfall kann allerdings objektiv zweifelhaft sein, ob das fragliche Wettbe-
werbsverhalten gegen das UWG verst6f8t. Man spricht insoweit von den Grauzonen
zwischen rechtmifligem und rechtswidrigem Wettbewerbsverhalten (vgl. Kellermann
WuW 1965, 560). Wollte man nur auf die Sicht der Parteien abstellen, liefe dies darauf
hinaus, die Frage des zulissigen Wettbewerbs zur Disposition der Parteien zu stellen.
Dies wire aber mit dem offentlichen Interesse am freien Wettbewerb unvereinbar. Die
Rspr.#! verneint einen Kartellrechtsverstof§, wenn ein ernsthafter, objektiv begriindeter
AnlaB zur Bejahung des geltend gemachten Anspruchs besteht und die wettbewerbsbe-
schrinkenden Abreden sich innerhalb der Grenzen dessen halten, was bei objektiver
Beurteilung zweifelhaft sein kann*2. Mafgebend soll sein, ob die Parteien mit einem
Erfolg der Unterlassungsklage-ernstlich rechnen konnten. Die Wirksamkeit der vertrag-
lichen Unterlassungspflicht soll damit nicht von einer richterlichen Priifung abhangig
gemacht werden, ob an sich ein gesetzlicher Unterlassungsanspruch besteht. Begriindet
wird dies damit, es wire in solchen Fillen des objektiven Zweifels nicht gerechtfertigt,
den Beteiligten den Weg zu einer gltlichen Einigung von vornherein abzuschneiden
und sie zu zwingen, einen Rechtsstreit durchzufithren. — Dem ist beizupflichten. Eine
Unterlassungsverpflichtung ist in einem solchen Fall des objektiven Zweifels daher
zunichst als kartellrechtlich unbedenklich anzusehen. Wenn jedoch, sei es im Rechts-
streit Uber die Wirksamkeit der Verpflichtung, sei es in einem anderen Verfahren, die
zweifelhafte Rechtsfrage hochstrichterlich geklart wird und das untersagte Verhalten
danach als nach UWG zulissig anzuschen ist, kann die Unterlassungsverpflichtung
kartellrechtlich nicht mehr hingenommen werden. Das private Interesse der Beteiligten
an einer Aufrechterhaltung der Vereinbarung muf hier hinter dem offentlichen Interesse
am freien Wettbewerb zuriicktreten. Es tritt, soweit der Tatbestand des § 1 GWB oder
der §§ 15, 20, 21 GWB erfiillt ist, Unwirksamkeit ex nunc ein (weitergehend LG Berlin
NJW 1984, 1564: Unwirksamkeit ex tunc fir den Fall der Zugrundelegung einer
nachtraglich als nichtig erkannten Norm). Der Fall ist nicht anders zu beurteilen als eine
nachtrigliche Gesetzesanderung, die ein zunichst erlaubtes Verhalten kartellrechtlich
verbietet (wie z. B. die Preisbindung der zweiten Hand).

Fraglich kann nur sein, welcher Zeitpunkt hierfiir mafigebend sein soll: der des
Erlasses der Entscheidung, der ihres Bekanntwerdens in der Offentlichkeit oder der
ihrer Kenntniserlangung durch die Parteien (hierfiir LG Berlin NJW 1984, 1564;

4 Vgl. BGHZ 36, 105, 111 = BGH GRUR 1962, GRUR 1976, 323 — Thermalquelle; 1983, 602,
154 — Export ohne WBS; BGH GRUR 1987, 304, 603 — Vertragsstraferiickzablung; LG Dortmund
30S - Aktion Rabattverstof; OLG Hamburg WRP 1977, 57.

GRUR 1985, 153, 154 — Kfz-Rabatt; Immenga in 42 Vgl. dazu Jawernig ZHR 141 (1977), 224; K.
Immenga/Mestmdacker, GWB, § 1 Rdn. 224, Schmidt, JuS 1978, 736; Utescher GRUR 1967, 326;
4 Vgl. BGHZ 62, 146, 147; 65, 147, 151, 152 = BGH Klaka GRUR 1983, 604.
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offengelassen in BGH GRUR 1983, 602, 603 — Vertragsstraferiickzahlung)? Auf den
Zeitpunkt des Erlasses kann es wohl nicht ankommen, weil mangels Kenntniserlangung
ein Reagieren auf die Entscheidung noch nicht méglich ist und das Vertrauensschutzin-
teresse der Parteien gewahrt bleiben muf. Allein auf die Kenntniserlangung durch die
Parteien abzustellen, ist deshalb mifflich, weil dieser Zeitpunkt hiufig nur schwer
feststellbar sein wird. Richtiger erscheint es daher, auf die Kenntniserlangung durch
die Parteien, spitestens aber auf das Bekanntwerden in der (Fach-)Offentlichkeit
abzustellen (vgl. Kébler, FS v. Gamm, 1990, S. 57, 75f). Denn erstens entspricht dies,
wenn man die Parallele zur nachtriglichen Gesetzesinderung zieht, der Bekanntma-
chung des Gesetzes. Zweitens aber muff von diesem Zeitpunkt an ein Eingreifen
der Kartellbehorde zum Schutze des freien Wettbewerbs nach §37a Abs.1 GWB
(Untersagungsverfahren) moglich sein. Damit wire es unvereinbar, wenn gleichwohl
noch eine Pflicht zur Durchfithrung des Vertrages bestiinde.

~ Eine andere Frage ist, ob und inwieweit in solchen Fillen Riickzahlung bereits
entrichteter Vertragsstrafezahlungen verlangt werden kann, etwa nach §812 Abs. 1
oder §817 S.1 BGB i.V. mit §1 GWB. Nach der Rspr. (BGH GRUR 1983, 602,
603 — Vertragsstraferiickzahlung). sollen sich kartellrechtliche Bedenken gegen eine
Unterlassungsverpflichtung auf die Geltendmachung und Bezahlung einer Vertrags-
strafe erst nach Kenntniserlangung von der hochstrichterlichen Klarstellung auswirken
konnen. Eine vorher bezahlte Vertragsstrafe konne daher nicht zuriickgefordert werden.
Dem ist aber nicht zuzustimmen. Wenn man bei der kartellrechtlichen Zulissigkeit
einer Unterlassungsverpflichtung objektivierend verfahrt und danach fragt, ob die
Parteien ernstlich mit dem Erfolg einer entsprechenden Unterlassungsklage rechnen
konnten (so stRspr.), muff man konsequenterweise auch bei der Klirung der kartell-
rechtlichen Zweifel so verfahren. Dann aber gilt, daf die Parteien bereits mit Bekannt-
werden der Entscheidung in der (Fach-)Offentlichkeit in eine Situation eintreten, in
der sie ernstlich nicht mehr mit dem Erfolg einer Unterlassungsklage rechnen kénnen.
Im iibrigen wire es ungereimt, wenn einerseits die Kartellbehdrde nach §37a Abs. 1
GWB die Geltendmachung einer Vertragsstrafe (als Akt der Durchfihrung des Vertra-
ges) untersagen konnte, andererseits aber eine in Unkenntnis von der Rechtslage
gezahlte Vertragsstrafe nicht zuriickgefordert werden konnte. Die Riickforderung ist
auch nicht deshalb treuwidrig (§ 242 BGB), weil der Schuldner subjektiv annahm, mit
der Wettbewerbshandlung eine Pflichtverletzung zu begehen. Denn Verschulden setzt
stets objektive Rechts- oder Pflichtwidrigkeit voraus. Allenfalls wire zugunsten der
Rspr. anzufithren, daff der Unterlassungsglaubiger im Vertrauen auf die Gultigkeit der
Unterlassungsverpflichtung und ein vertragstreues Verhalten des Schuldners seinerseits
Wettbewerbsmaffnahmen unterlassen hat, die ihn ggf. vor Schaden bewahrt hitten.
Dicses Risiko mufl er aber tragen, weil er vom Zeitpunkt des Bekanntwerdens der
héchstrichterlichen Klarstellung die objektive Moglichkeit hatte, sein Verhalten ent-
sprechend einzurichten.

6. Berufung auf Stérung der Geschiftsgrundlage und sonstige Rechtsbehelfe

Bei Fehleinschatzung oder spiterer Anderung der wettbewerbsrechtlichen Beurtei-
lung einer Handlung ist die Anwendung der Grundsatze iiber die Geschaftsgrundlage
zu prifen (vgl. BGH GRUR 1983, 602 — Vertragsstraferiickzablung; LG Berlin NJW
1984, 1564). Doch setzen diese einen wirksamen Vertrag voraus, so daff sie bei
festgestellter Nichtigkeit wegen Kartellrechtsverstofies, mag sie ex tunc oder ex nunc
wirken, nicht eingreifen kénnen.

(49) Helmut Kéhler
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a) Gemeinschaftlicher Irrtum iiber die Rechtslage bei Vertragsschluf. Hat der
Glaubiger den Schuldner arglistig liber die (eindeutige) Rechtslage getduscht, kann
dieser nach § 123 Abs. 1 BGB anfechten (vgl. OLG Minchen WRP 1985, 237; OLG
Koln NJW-RR 1987, 360). Bei Fahrlissigkeit des Glaubigers kommt eine Haftung nach
den Grundsitzen der culpa in contrahendo in Betracht mit der Folge, daf der Schuldner
Aufhebung bzw. Anpassung des Vertrages verlangen kann. Irren dagegen beide Parteien
tber die Rechtslage, so fehlt dem Vertrag die Geschiftsgrundlage (Fall des gemein-
schaftlichen Motivirrtums). Nach hM (vgl. Palandt-Heinrichs, 50. Aufl., § 242 BGB
Rdn. 149) gilt auch hier, daf der Vertrag in erster Linie an die wahre Rechtslage
anzupassen ist und nur, wenn dies unméglich oder unzumutbar ist, eine Vertragsauflo-
sung durch Kiindigung oder Riicktritt in Betracht kommt. Doch ist auch zu erwagen,
ob nicht in Analogie zu § 779 BGB der Vertrag als von Anfang an unwirksam anzusehen
ist. Das Problem stellt sich bei der Beurteilung von Vertragsverstoffen im Zeitraum
der Irrtumsbefangenheit der Parteien: soll hierfiir noch Vertragsstrafe oder Schadenser-
satz zu leisten sein (vgl. OLG Hamburg GRUR 1985, 474 — Spielplatzgerite)? Man
wird dies davon abhingig machen miissen, ob ein schutzwiirdiges Interesse des Glaubi-
gers an der Einhaltung des Vertrages bis zu seiner formlichen Beendigung besteht. Es
kann z.B. vorliegen, wenn der Glaubiger als Wettbewerber im Vertrauen auf die
Wirksamkeit des Vertrages auf entsprechende Abwehrdispositionen im Wettbewerb
verzichtet hat. — Dies gilt freilich dann nicht, wenn der Unterlassungsvertrag wegen
Kartellverstoles nichtig war (Rdn. 101 ff).

b) Spitere Anderung oder Klirung der Rechtslage. Wegfall der Geschiftsgrundlage
kommt in Betracht, wenn das fragliche Verhalten zur Zeit des Vertragsschlusses zwar
unzulissig war, aber spiter eine Anderung der Rechtslage, sei es durch Gesetzes- oder
durch Rechtsprechungsinderung, eintritt und das Verhalten nunmehr als zulissig zu
beurteilen ist.¥ Dies gilt-allerdings dann nicht, wenn der Unterlassungsvertrag aus
kartellrechtlichen Griinden ex nunc unwirksam wird (dazu Rdn. 101 ff). Ist Kartell-
rechtswidrigkeit zu verneinen, so ist die hiernach gebotene Vertragsanpassung in der
Weise vorzunehmen, dif der Glaubiger fiir die Zukunft die Unterlassung nicht mehr
fordern kann. Dem Schuldner steht insoweit eine (rechtsvernichtende) Einwendung zu,
zumindest ist thm ein Recht zur fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund zuzugeste-
hen. Dies bedeutet aber nicht, daf der Schuldner eine frither verwirkte und bezahlte
Vertragsstrafe zuriickfordern kann (BGH aaO — Vertragsstraferiickzahlung). Auch
kann der Glaubiger noch Erfiillung von Schadensersatz- oder Vertragsstrafeanspriichen
wegen friherer Verstofe verlangen (a. A. OLG Miinchen GRUR 1984, 375; OLG Kéln
WRP 1984, 433; LG Berlin NJW 1984, 1564, 1565; Nordemann Rdn. 566b; Vélp
GRUR 1984, 486). Denn es ist zu bedenken, daff der Glaubiger sein wettbewerbliches
Abwehrverhalten noch nicht auf die neue Rechtslage einstellen konnte. Der Wegfall
der Geschiftsgrundlage zeitigt also nur Wirkung ex nunc. Fraglich ist wiederum, ob bei
einer Rechtsprechungsinderung auf das Bekanntwerden der fraglichen Entscheidung in
der (Fach-)Offentlichkeit (dafiir Klaka GRUR 1983, 604) oder auf die Kenntniserlan-
gung durch die Beteiligten (dafiir BGH GRUR 1983,.602, 604 — Vertragsstraferiickzab-
lung) abzustellen ist. Richtigerweise ist hier (anders als beim Kartellversto) auf die
Kenntniserlangung abzustellen, weil die Parteien bis zu diesem Zeitpunkt sich an den
Vertrag gebunden fiihlten.

4 Vgl. BGH GRUR 1983, 602 — Vertragsstraferiick- Miinchen BB 1984, 629, 630; Sommerlad NJW
zahlung; OLG Kéln WRP 1985, 175, 176; OLG 1984, 1489, 1495; Teplitzky Kap. 20 Rdn. 25.
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Problematisch ist dagegen die rechtliche Wirksamkeit solcher Unterlassungsver-
trige, die zu einer Zeit eingegangen wurden, in der die Rechtslage noch zweifelhaft
war, etwa die Rechtsfrage in der instanzgerichtlichen Rspr. und/oder in der Literatur
umstritten war und eine hochstrichtetliche Klirung noch ausstand (vgl. dazu Teplitzky
Kap. 20 Rdn. 25 ff). Einigkeit sollte- zumindest dariiber bestehen, dafl der Vertrag
jedenfalls bis zum Zeitpunkt der Klirung der Rechtslage durch Einschreiten des
Gesetzgebers oder durch eine hochstrichterliche Entscheidung als wirksam anzusehen
ist — mit den entsprechenden Konsequenzen fiir etwaige Schadensersatz- und Vertrags-
strafeanspriiche. Fraglich ist nur, ob der Vertrag auch danach noch fortbestehen kann.
Hier ist zu unterscheiden. ]

(1) Gingen die Parteien irrtiimlich davon aus, die Rechtslage sei geklart, wihrend
dies in Wahrheit nicht der Fall war, und tritt erst spater eine Klirung, aber zugunsten
des Schuldners, ein, so kann der Schuldner sich auf Wegfall der Geschiftsgrundlage
berufen, da die Fehlvorstellung die (subjektive) Geschiftsgrundlage bildete. Es spielt
insoweit keine Rolle, ob der Unterlassungsvertrag auf einem einseitigen Nachgeben
oder auf einem gegenseitigen Nachgeben (Vergleich) beruhte.

(2) Waren sich die Parteien der Zweifelhaftigkeit der Rechtslage bewuflt und sollte
durch den Vertrag gerade ein Rechtsstreit vermieden werden, so ist ein Abriicken vom
Vertrag jedenfalls nicht ohne weiteres gerechtfertigt. (Das Problem stellt sich freilich
dann nicht, wenn auf Grund der geklirten Rechtslage der Vertrag nunmehr gegen
Kartellrecht verst6fft, da dann ohnehin Unwirksamkeit ex nunc gegeben ist;
Rdn. 101 ff.) Hier wird zunachst im Wege erginzender Vertragsauslegung zu fragen
sein, ob die Parteien den Fortbestand der Unterlassungsverpflichtung auch fiir den Fall
gewollt hitten, daf durch spitere Klirung der Rechtslage das fragliche Wettbewerbs-
verhalten als zulassig anzusehen ist. Das kann durchaus der Fall sein, so etwa wenn
der Unterlassungsvertrag die Basis fiir weitreichende unternehmerische Dispositionen
des Glaubigers bildet. Der Umstand allein, daff dem Unterlassungsvertrag ein gegensei-
tiges Nachgeben iS des § 779 BGB zugrundeliegt, diirfte (entgegen Teplitzky Kap. 20
Rdn. 27) noch keine ausschlaggebende Rolle spielen. Denn das vom Glaubiger er-
brachte Opfer ist unter Umstinden nur geringfiigig, und die Grenze zur einseitigen

Unterwerfung durch den Schuldner ist flieBend. Vielmehr kommt es auf die konkreten.

Umstinde an. Entscheidend sollte letztlich sein, ob der Gliaubiger noch ein schutzwiirdi-
ges Interesse an der Aufrechterhaltung der Unterlassungsverpflichtung hat. Ist ein
solches Interesse nicht gegeben, so ist, wenn schon nicht im Wege der erginzenden
Vertragsauslegung Abhilfe zu erzielen ist, dem Schuldner jedenfalls nach § 242 BGB
der Einwand des Rechtsmiffbrauchs zuzubilligen (vgl. Palandt/Heinrichs, 50. Aufl.,
§ 242 BGB Rdn. 50ff). Zum gleichen Ergebnis fithrt es, wenn man annimmt, das
Bestehen der Risikolage, namlich die Moglichkeit des Unterliegens des Schuldners im
Prozef}, bilde die Geschaftsgrundlage (so Teplitzky Kap. 20 Rdn. 27; ahinlich auch BGH
aaQ — Vertragsstrafersickzahlung). Abzulehnen ist dagegen die Auffassung, daff der
Grundsatz der Vertragstreue allein es rechtfertige, die Unterlassungsverpflichtung auf-
rechtzuerhalten (so OLG Hamburg WRP 1975, 532, 533; Klaka GRUR 1983, 604).

Zulissig und der Rechtsklarheit forderlich ist es, in die Unterlassungsvereinbarung
eine auflosende Bedingung (§ 158 Abs.2 BGB) fiir den Fall aufzunehmen, daf die
fragliche Wettbewerbshandlung von einem bestimmten Gericht, z. B. dem BGH, dem
BVerfG oder dem EuGH, fiir zuldssig erklart wird (vgl. Pietzcker GRUR 1973, 257;
Kiilper WRP 1974, 131; Petersen GRUR 1978, 156, 157; Vélp GRUR 1984, 686,
690). Allerdings wirkt der Bedingungseintritt nicht zuriick. Fiir eine an sich mogliche
Rickbeziehungsvereinbarung (§ 159 BGB) ist der Schuldner beweispflichtig (vgl. OLG
Kdln GRUR 1985, 148, 149).

(51) Helmut Kohler
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7. Das Verhiltnis von vertraglichem und gesetzlichem Unterlassungsanspruch

Ein bestehender gesetzlicher Unterlassungsanspruch wird durch die Begriindung
eines vertraglichen Unterlassungsanspruchs insoweit beseitigt, als der Unterlassungsver-
trag eine Schuldersetzung bezweckt (Rdn. 90). Dies gilt aber nur ,inter partes“. Der
gesetzliche Anspruch der sonstigen Glaubiger wird dadurch nicht beriihrt. Allerdings
kann durch die Abgabe einer durch angemessene Vertragsstrafe gesicherten Unterwer-
fungserklarung die Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr ausgeschlossen sein, so
dafl- damit der gesetzliche Anspruch aller Glaubiger untergeht bzw. gehemmt wird.*
Verstofit der Schuldner gegen die vertragliche Unterlassungspflicht, so kann dieses
Verhalten einen neuen gesetzlichen Unterlassungsanspruch wegen Wiederholungsgefahr
begriinden (vgl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 293 mwN). Daran indert es
nichts, daf$ der Schuldner im Falle eines von ihm zu vertretenden Verstofles die
Vertragsstrafe verwirkt (BGH GRUR 1980, 241, 242 — Rechtsschutzbediirfnis; OLG
Koln GRUR 1988, 241 (Ls); Teplitzky Kap. 12 Rdn. 10).

IV. Das Vertragsstrafeversprechen
1. Begriff und Funktionen der Vertragsstrafe

Die Unterlassungsverpflichtung enthilt regelmafig auch ein Vertragsstrafeverspre-
chen (Konventionalstrafe, Strafgedinge), namlich das vertragliche Versprechen des
Schuldners gegeniber dem Glaubiger, fir den Fall der Nichterfiilllung oder nichtgehori-
gen Erfillung der Verbindlichkeit eine Geldsumme an ihn oder an einen Dritten (§ 328
BGB) zu zahlen (§332 S. 1 BGB) oder eine andere Leistung zu erbringen (§ 342 S. 1
BGB). Die Verbindlichkeit kann auch in einem Unterlassen bestchen (§ 339 S. 2 BGB).
Zweck der Vertragsstrafe ist es, auf den Schuldner Druck auszuiiben, seiner Verbind-
lichkeit nachzukommen (Sicherungsfunktion), und dem Glaubiger einen Ausgleich fiir
den Schaden aus der Pflichtverletzung zu verschaffen (Schadensausgleichsfunktion),
den er nur schwer beweisen konnte oder der ein Nichtvermogensschaden ist (ganz
hM, vgl. BGHZ 49, 84, 89; 63, 256, 259; 85, 312; BGH GRUR 1970, 558, 559 —
Sanatorium; einschrinkend Lindacher, Phinomenologie S. 57 ff). Auflerdem kann ein
Vertragsstrafeversprechen die Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr cines Wettbe-
werbsverstofles ausraumen und dadurch einen gesetzlichen Unterlassungsanspruch
erloschen lassen bzw. hemmen. Man kann insoweit von einer dritten Funktion der
Vertragsstrafe sprechen (so Teplitzky Kap. 20 Rdn. 2).

2. Hohe der Vertragsstrafe

Die Hohe der Strafe richtet sich nach der Vereinbarung. Sie muff nicht von
vornherein bestimmt sein; vielmehr kann ihre Festsetzung auch einer der Vertragspar-
teien uberlassen sein (vgl. BGH GRUR 1978, 192, 193 — Hamburger Brauch; 1985,
155 — Vertragsstrafe bis zu ... I; Lindacher WRP 1975, 7). Die gegen ein Bestimmungs-
recht des Glaubigers erhobenen Bedenken (vgl. Larenz, Schuldrecht I, 14. Aufl., § 24
ITa: ,Diktat“) bestehen jedenfalls dann nicht, wenn der Glaubiger die Festsetzung der
angemessenen Vertragsstrafe im Einzelfall nach billigem Ermessen zu treffen hat und
die gerichtliche Uberpriifung nach § 315 Abs. 3 S. 2 BGB méglich ist. Es ist sinnvoll,

“ Vgl. BGH GRUR 1983, 1986 — Wiederholte Unter- Schuldanerkenntnis“ hinsichtlich des gesetzlichen
werfung; a.A. Lindacher GRUR 1975, 413, 415: Anspruchs und ausnahmsweise miisse ein Wegfall
die Unterlassungsverpflichtung sei blof ,kausales der Wiederholungsgefahr auffer Betracht bleiben.
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aber nicht notwendig, dafl das Vertragsstrafeversprechen die Bindung des Glaubigers
an den Mafstab des ,,billigen Ermessens® ausdriicklich vorsieht (vgl. die Auslegungsre-
gel des § 315 Abs. 1 BGB). Unzulissig ist es dagegen, die Festsetzung in das ,freie
Ermessen“ oder ,freie Belieben* des Glaubigers zu legen. Die Angabe eines Héchstbetra-
ges (,bis zu ...“) fiir die Festsetzung der Vertragsstrafe durch den Glaubiger ist moglich
(vgl. BGH GRUR 1985, 155 — Vertragsstrafe bis zu ... I; OLG Karlsruhe WRP 1982,
595, 596), aber nicht notwendig (BGH, GRUR 1990, 1051, 1052 — Vertragsstrafe ohne
Obergrenze). Ein der Hohe nach unbegrenztes Bestimmungsrecht bietet dem Glaubiger
den Vorteil, auf die Schwere der neuerlich begangenen Verletzung adiquat reagieren
zu konnen (vgl. BGH GRUR 1985, 155, 157 — Vertragsstrafe bis zu ... I) und ist somit
ein besonders geeignetes Mittel zur Verhiitung schwerwiegender oder folgenreicher
Wiederholungen der Verletzungshandlung (BGH aaO — Vertragsstrafe obne Ober-
grenze). — Die Festsetzung kann ferner einem Dritten (§§ 317 ff BGB) bzw. einem
Schiedsgericht ibertragen sein (vgl. BGH WM 1971, 165), nicht dagegen einem staatli-
chen Gericht innerhalb seines gesetzlichen Wirkungskreises (BGH GRUR 1978, 192,
193 — Hamburger Brauch; BAG NJW 1981, 1799; MiinchKomm/Sillner, 2. Aufl.,
§ 339 BGB Rdn. 3). Auch in diesen Fallen muf§ jedoch zum Schutze des Schuldners vor
Miflbrauchen die Festsetzung der Hohe an das ,billige Ermessen“ gebunden sein (vgl.
§ 319 BGB).

3. Unselbstindiges und selbstindiges Strafversprechen

Die Vertragsstrafe im Sinne der §§ 339 ff BGB bezieht sich nur auf das unselbstan-
dige, eine wirksame (arg. § 344 BGB) Haupt- oder Primarverpflichtung voraussetzende
Strafversprechen. Diese Hauptverpflichtung kann auf Rechtsgeschift oder Gesetz beru-
hen (vgl. Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., Vorbem. vor § 339 BGB Rdn. 2; MiéinchKomm/
Sollner, 2. Aufl., § 339 BGB Rdn. 7). Sicherungsfahig ist daher nicht nur ein vertraglich
begriindeter Unterlassungsanspruch, sondern auch ein bestehender (und hinreichend
genau bezeichneter) gesetzlicher Unterlassungsanspruch. Allerdings kann das Vertrags-
strafeversprechen die Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr des Wettbewerbsver-
stofes ausschlieRen und damit gerade zum Erléschen bzw. zur Hemmung des zu
sichernden Anspruches fihren. Wegen der Akzessorietat des unselbstindigen Strafver-
sprechens wiirde damit auch das Strafversprechen selbst hinfillig. Im Zweifel ist daher
nicht anzunehmen, daf die Parteien nur einen gesetzlichen Unterlassungsanspruch
sichern und keinen vertraglichen Unterlassungsanspruch begriinden wollen.

Maoglich ist allerdings auch, daf8 die Parteien ein selbstindiges Strafversprechen
(vgl. BGHZ 82, 401; a. A. Lindacher, Phanomenologie S. 66 ff) begriinden wollen. Hier
wird die Strafe fiir den Fall versprochen, daf§ eine Handlung vorgenommen oder
unterlassen wird, ohne daff der Glaubiger einen (vertraglichen oder gesetzlichen)

Anspruch auf dieses Verhalten hat (vgl. §343 Abs. 2 BGB). Wenn also die Parteien

keinen vertraglichen Unterlassungsanspruch begriinden wollen, ist im Zweifel daher
auf ein selbstindiges Strafversprechen zu schlieen (vgl. Tetzner GRUR 1981, 803,
807). Der Schuldner verwirkt die Vertragsstrafe, wenn er die bezeichnete Handlung
vornimmt oder unterlafdt, ohne Riicksicht darauf,.ob ein gesetzlicher Unterlassungsan-
spruch gegeben war. Voraussetzung ist nur, daff das Verhalten wettbewerbswidrig ist.
Andernfalls kann das Vertragsstrafeversprechen, weil zulissigen Wettbewerb beschran-
kend, nach § 138 BGB bzw. § 1 GWB nichtig sein bzw. es kann ihm die Geschaftsgrund-
lage fehlen.

4. Die Verwirkung der Vertragsstrafe

Nach § 339 S. 2 BGB tritt die Verwirkung (auch Verfall genannt) der Vertragsstrafe
mit der Zuwiderhandlung ein, wenn die Leistungspflicht in einem Unterlassen besteht.

(53) Helmut Kohler
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a) Vertretenmiissen der Zuwiderhandlung. Obwohl § 339 S. 2 BGB blof8 von der
Zuwiderhandlung spricht und damit scheinbar auch ein nur objektiv rechtswidriger
Pflichtverstof§ ausreicht, ist heute anerkannt, daff auch insoweit der Verschuldensgrund-
satz gilt.¥ Denn es besteht kein sachlicher Grund, den Schuldner eines Unterlassens
schlechter zu stellen als den Schuldner eines Tuns. Der Schuldner haftet also nur bei
Vorsatz oder Fahrlissigkeit (§ 276 Abs. 1 S. 1 BGB). Allerdings braucht der Glaubiger
nur die objektive Zuwiderhandlung zu beweisen (vgl. § 345 BGB), wihrend der Schuld-
ner sich exkulpieren muff (Rdn. 100). Zur Zurechnung des Verschuldens von Erfiil-
lungsgehilfen iS des §278 BGB vgl. Rdn. 98. Den Parteien steht es frei, von der
gesetzlichen Regelung abzuweichen, sei es, das Verschuldenserfordernis zu relativieren
(z. B. Haftung nur fiir Vorsatz oder keine Haftung fiir das Verschulden von Erfallungs-
gehilfen), sei es, vom Erfordernis des Verschuldens tiberhaupt abzusehen (,garanticihn-
liche Funktion“ der Vertragsstrafe; vgl. BGH NJW 1972, 1893; a. A. Lindacher, Phino-
menologie S. 91f). Die Vertragsstrafe wird allerdings nicht verwirkt, wensi der Glaubi-
ger den Schuldner zur Zuwiderhandlung verleitet oder provoziert. Dazu rechnet jedoch
ein Testkauf nicht, wenn sich der Testkiufer wie ein normaler Kunde verhilt und den
Verkaufer nicht mit ungewdhnlichen oder unlauteren Mitteln zum Verstof dringt (vgl.
BGHZ 43, 359 = BGH GRUR 1965, 612 — Warnschild; OLG Hamburg GRUR 1985,
153, 155 — Kfz-Rabatt). Dem Glaubiger, der trotz Verleitung zur Zuwiderhandlung
die Vertragsstrafe verlangen wiirde, fiele Rechtsmiffbrauch (venire contra factum
proprium) zur Last (vgl. BGH NJW 1971, 1126; GRUR 1984, 72, 74 — Vertragsstrafe
fiir versuchte Vertreterabwerbung; OLG Karlsruhe GRUR 1984, 75; Palandt/Heinrichs,
50. Aufl,, § 343 BGB Rdn. 5). Unerheblich ist dagegen, dafl der Glaubiger die Zuwider-
handlung hatte unterbinden konnen. Denn dazu ist er nicht verpflichtet. Bei einem
beiderseitigen Verstoff gegen ein wechselseitiges Strafversprechen wird die Strafe von
beiden verwirkt. Dies gilt aber nicht fiir den, dessen Pflichtverletzung sich als Reaktion
auf die Pflichtverletzung des anderen darstellt (vgl. BGH NJW 1971, 1126; Palandt/
Heinrichs, 50. Aufl., § 339 BGB Rdn. 3). Die Verwirkung setzt im iibrigen, sofern nichts
anderes vereinbart ist, nicht voraus, daff beim Glaubiger oder Begiinstigten (§ 328
BGB) eine Schadigung oder Interessengefihrdung eingetreten ist. Denn es ist das
primire Ziel der Vertragsstrafe, den Schuldner von einer Zuwiderhandlung gerade
abzuhalten (BGH GRUR 1984, 72, 73 — Vertragsstrafe fiir versuchte Vertreterabwer-
bung; a. A. Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., § 343 BGB Rdn. $).

b) Einmalige und mehrfache Zuwiderhandlung. Die Parteien konnen frei vereinba-
ren, ob die Vertragsstrafe erst bei mehrmaliger oder schon bei einmaliger Zuwiderhand-
lung verwirkt sein soll (vgl. Teplitzky Kap. 20 Rdn. 12). Ublicherweise wird in Anleh-
nung an den Wortlaut des §890 Abs.1 S.1 ZPO die Strafe fiir jeden Fall der
Zuwidethandlung versprochen. Die Parteien konnen dabei im einzelnen festlegen,
wann ein solcher Fall der Zuwiderhandlung vorliegt. Sie kénnen auch eine Anwendung
der Grundsatze iiber den Fortsetzungszusammenhang ausschlieffen, In der Regel ge-
schieht dies aber nicht, so daf durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln ist, ob
und ggf. wieviele Einzelakte zusammen einen Fall der Zuwiderhandlung ausmachen
und wann eine Mehrzahl von Zuwiderhandlungen anzunehmen ist (vgl. OLG Hamburg
GRUR 1987, 561 — Cbhelat-Therapie). Fur die Auslegung gelten folgende Grundsitze
(vgl. BGHZ 33, 163 = BGH GRUR 1961, 307 — Krankenwagen 1I; BGH GRUR

4 Vgl. BGH NJW 1972, 1893 — K-Rabatt-Sparmar- walts-Eilbrief; Larenz, Schuldrecht I § 24 Ila mwN;
ken; GRUR 1982, 688, 691 — SeniorenpafS; 1985, anders noch BGH LM § 407 BGB Nr. 3.
1065 — Erfillungsgebilfe; 1987, 648, 649 — An-
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1984, 72 — Vertragsstrafe fiir versuchte Vertreterabwerbung): Es ist zu fragen, was
unter Berticksichtigung der gesamten Sachlage und der besonderen Umstinde des Falles
die Willensrichtung der Parteien war und, wenn sich dieser Wille nicht feststellen
148t, was die Parteien verniinftiger- und redlicherweise vereinbart hitten (erginzende
Vertragsauslegung). Insbesondere ist zu fragen, ob und welche Vorstellung von magli-
chen Zuwiderhandlungen die Parteien bei Festsetzung der Hohe der Strafe hatten,
welche Schadensrisiken beim Glaubiger auf dem Spiel standen und welche Verkehrsan-
schauungen bestehen, etwa im Hinblick auf das Ausmaf und die Dauer von bestimmten
Wettbewerbshandlungen, die als eine ,Aktion“ angesehen werden. Im Zweifel ent-
spricht es nicht dem Parteiwillen,.den Begriff der ,einmaligen® Zuwiderhandlung so
engherzig zu fassen, daff im Einzelfall eine unsinnige Vielzahl von Vertragsverstofen
dabei herauskommt und dementsprechend eine unertriaglich hohe Vertragsstrafe zu
entrichten wiare. Das rechtstechnische Mittel, um mehrere Einzelakte zu einer Zuwider-
handlung zusammenzufassen, ist der Begriff der ,natiirlichen Handlungseinheit“. Sie
ist z. B. zu bejahen bei einer Postwurfsendung an eine Vielzahl von Empfingern. Ein
Indiz hierfiir ist die Gleichartigkeit der Einzelakte und ihr zeitlicher und rdumlicher
Zusammenhang.

Eine noch weitergehende Zusammenfassung von Einzelhandlungen ermoglicht der
Begriff der Fortsetzungstat (,Fortsetzungszusammenhang®), wobei das Vorliegen eines
Gesamtvorsatzes nicht erforderlich ist, vielmehr auch Fahrlissigkeit miteinbezogen
werden kann. So wurde z.B. Fortsetzungszusammenhang bejaht bei fortgesetzten
Versuchen, ein und denselben Vertreter abzuwerben (vgl. BGH GRUR 1984, 72,
74 ~ Vertragsstrafe fiir versuchte Vertreterabwerbung), bei vier aufeinander folgenden
Zeitungsanzeigen (vgl. OLG Hamburg GRUR 1987, 561, 562 — Chelat-Therapie;
weiter OLG Hamm WRP 1983, 452 und BGH WRP 1981, 138). Gegen einen Fortset-
zungszusammenhang kann es sprechen, wenn die einzelnen Akte zu jeweils neuen und
zusatzlichen Schiaden oder Gefahren fiir den Glaubiger fihren kénnen, wie z. B., wenn
die Abwerbungsversuche sich nicht auf einen Vertreter beschrinken, sondern auf
weitere Vertreter erstrecken (vgl. BGH GRUR 1984, 72, 74 — Vertragsstrafe fiir
versuchte Vertreterabwerbung); weiter die neuerliche Entschlufffassung, wie sie durch
die Zustellung einer Straffestsetzungsentscheidung beim Schuldner {vgl. OLG Hamburg
WRP 1977, 34, 35) erforderlich wird und wohl auch schon durch die Schuldneranho-
rung nach § 891 ZPO, nicht aber schon durch das aufergerichtliche Verlangen nach
Zahlung der Vertragsstrafe, wenn die Parteien unterschiedliche Rechtsstandpunkte
vertréten (OLG Hamburg GRUR 1987, 561, 562 — Chelat-Therapie). Im Zweifel ist
bei einer echten Fortsetzungstat nur eine Handlung anzunehmen (Teplitzky Kap. 8
Rdn. 27; Kap. 20 Rdn. 17; str., a. A. Kdrner, WRP 1982, 75, 78). Das Entscheidende
ist freilich, ob im Einzelfall Fortsetzungszusammenhang anzunehmen ist. Hier lifft
sich sagen, daff um so eher eine Mehrzahl von Zuwiderhandlungen anzunehmen ist,
je gravierender die einzelnen Akte sind und je starker sie in die Interessen des Glaubigers
eingreifen.

Beispiel: Bei Versendung von Werbeprospekten an eine unbestimmte Vielzahl von
Personen spricht mehr fiir eine natiirliche Handlungseinheit, bei Versendung jeweils
individuell ausgearbeiteter Angebote an einen- ausgewahlten Personenkreis dagegen
mehr fiir einen mehrfachen Vertragsverstoff. Allerdings steht es den Parteien frei,

die Anwendung der Grundsitze.iiber den Fortsetzungszusammenhang auszuschliefen
(OLG Koln WRP 1985, 108, 109 f). Soweit danach eine iibermaf8ig hohe Vertragsstrafe

4 Vgl. BGH 2aO — Vertragsstrafe fiir versuchte Ver-
treterabwerbung: 4 x 50.000,~ nicht zu hoch.
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anfallen wiirde, ist eine Herabsetzung nach § 343 BGB oder — bei Vollkaufleuten —
nach §242 BGB moglich und geboten (OLG Koln aaO). Bei ganz geringfiigigen
Zuwiderhandlungen kann im dbrigen die Geltendmachung der Vertragsstrafe rechts-
mif§brauchlich und damit unzulassig sein.

¢) Haftung mehrerer Verpflichteter. Haben mehrere Schuldner gemeinschaftlich ein
strafbewehrtes Unterlassungsversprechen abgegeben, so haften sie grundsatzlich nicht
als Gesamtschuldner, ihre Verpflichtungen stehen vielmehr selbstindig nebeneinander
(vgl. Teplitzky Kap. 20 Rdn. 18). Dies bedeutet, daf bei einer Zuwiderhandlung durch
einen Schuldner die iibrigen Schuldner die Vertragsstrafe nicht verwirken. Auch haben
die iibrigen Schuldner nicht fiir die Bezahlung der durch den anderen verwirkten
Vertragsstrafe einzustehen. — Allerdings sind abweichende Vereinbarungen moglich.
Zum einen kann vorgesehen sein, daf§ jeder Schuldner fiir das Verschulden des anderen
(mit-)einstehen solle. Dies bedeutet, daf die iibrigen Schuldner fiir die Zahlung der vom
anderen verwirkten Strafe mithaften, wobei Blirgschaft, Garantie oder Gesamtschuld in
Betracht kommen. — Zum anderen ist denkbar, daff auch bei einer von mehreren
(oder allen) Schuldnern zu vertretenden Zuwiderhandlung die Vertragsstrafe nur einmal
zu entrichten ist. Eine solche Vereinbarung kann auch den Umstinden zu entnehmen
sein. So etwa, wenn der eine Unterlassungsverpflichtete nur das Organ oder der
Erfillungsgehilfe des anderen ist und die Zuwiderhandlung von ihm ausgeht. Oder
etwa, wenn mehrere die Zuwiderhandlung durch eine gemeinschaftliche Handlung
begehen. Denn letztlich, vom Erfolg her gesehen, liegt nur eine Zuwiderhandlung vor,
so daff es berechtigt ist, auch die Vertragsstrafe nur einmal zuzusprechen. Allerdings
wird bei solchen Gestaltungen gleichzeitig eine gesamtschuldnerische Haftung fiir die
Bezahlung der Strafe als gewollt anzunehmen sein.

d) Abtretung und Ubergang von Anspriichen. Wird der Unterlassungsanspruch
abgetreten, z. B. im Rahmen eines Unternehmensverkaufs (vgl. OLG Koblenz GRUR
1988, 43, 46 — Weingut; Teplitzky Kap. 15 Rdn. 1), so geht nach §401 BGB analog
das Vertragsstrafeversprechen wegen seiner Akzessorietdt mit uber (vgl. MéinchKomm/
Sollner, 2. Aufl., § 339 BGB Rdn. 6), sofern nichts anderes vereinbart ist. Dagegen ist
ein automatischer Ubergang des Anspruchs auf Zahlung einer bereits verwirkten
Vertragsstrafe zu verneinen. Es ist eine Frage der Auslegung im Einzelfall, ob ein soicher
Anspruch mitabzutreten ist oder nicht. Das (unselbstiandige) Vertragsstrafeversprechen
kann nicht isoliert vom Unterlassungsanspruch abgetreten werden (vgl. BGH NJW
1990, 832; Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., Vorbem. vor § 339 BGB Rdn. 2), wohl dagegen
der Anspruch auf Zahlung der verwirkten Strafe.

5. Einwendungen gegen das Vertragsstrafeversprechen

Das (unselbstiandige) Vertragsstrafeversprechen hingt in seinem Bestand von dem
gesicherten Unterlassungsanspruch ab. Ist dieser Anspruch nicht wirksam entstanden
{z. B. wegen Verstofles gegen §§ 134, 138 BGB oder wegen Anfechtung oder mangels
inhaltlicher Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit) oder nachtriglich untergegangen (z. B.
durch Aufhebung, Kiindigung, Wegfall der Geschiftsgrundlage, gesetzliches Verbot;
Rdn. 105 ff), so besteht auch keine Verpflichtung aus dem Strafversprechen. Darauf,
ob die Parteien die Unwirksamkeit des Unterlassungsversprechens gekannt haben,
kommt es nach § 344 BGB nicht an. — Besteht der zu sichernde Unterlassungsanspruch,
kann das Vertragsstrafeversprechen aus einem anderen Grund unwirksam sein. In
Betracht kommt insbesondere Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB). Allerdings soll die unver-
haltnismafige Hohe der versprochenen Strafe die Sittenwidrigkeit noch nicht begriin-
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den, weil insoweit § 343 BGB eingreift (vgl. BGH LM § 343 BGB Nr. 1 b; MiinchKomm/
Sollner, 2. Aufl., § 343 BGB Rdn. 9; zum Ganzen Lindacher, Phinomenologie S. 100 ff).
Bei Vollkaufleuten (§§ 348, 351 HGB) besteht diese Sperrwirkung zwar nicht, so daff
§ 138 BGB grundsatzlich eingreifen konnte. Indessen muf§ diese strengere Haftung des
Vollkaufmanns, der sich auf eine unverhaltnismifig hohe Vertragsstrafe einlaft, im
Regelfall hingenommen werden (vgl. BGHZ 3, 193 = BGH GRUR 1952, 141, 142 —
Tauchpumpe). Sittenwidrigkeit kann nur in krassen Ausnahmefillen angenommen
werden. Die Sittenwidrigkeit kann sich jedoch aus anderen Gesichtspunkten, wie etwa
Ausnutzung wirtschaftlicher Macht oder Existenzgefihrdung des Schuldners, ergeben
(vgl. Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., § 343 BGB Rdn.3 mwN). Eine kurz bemessene
Fristsetzung im Abmahnschreiben ist Gblich und begriindet noch keine Sittenwidrigkeit
(vgl. OLG Frankfurt WRP 1980, 704). Ob bei (ausnahmsweiser) Nichtigkeit des
Vertragsstrafeversprechens auch das zugrundeliegende Unterlassungsversprechen von
der Nichtigkeit erfafft wird, beurteilt sich nach § 139 BGB. — Zum Einwand des
Rechtsmiffbrauchs bei Geltendmachung einer an sich verwirkten Strafe Rdn. 123.

6. Die Herabsetzung der Vertragsstrafe

a) Herabsetzung bei nachtriglich festgelegter Strafe. Ist die Festsetzung der Strafe.

einer Vertragspartei oder einem Dritten ibertragen, ist im Regelfall bereits eine Herab-
setzung nach §§ 315 Abs. 3, 319 Abs. 1 BGB mdglich. Dies ist von Bedeutung in den
Fillen, in denen § 343 BGB nicht anwendbar ist.

b) Herabsetzung nach § 343 BGB. Ist die verwirkte Strafe unverhiltnismifig hoch,
kann auf Antrag des Schuldners die Vertragsstrafe durch Urteil auf den angemessenen
Betrag herabgesetzt werden (§ 343 Abs. 1 S. 1 BGB). Bei der Beurteilung der Angemes-
senheit ist jedes berechtigte Interesse des Glaubigers, nicht blof das Vermogensinter-
esse, in Betracht zu ziehen (§ 343 Abs. 1 5.2 BGB). Die gleichen Erwigungen sind bei
der Frage anzustellen, ob die Strafe ,,unverhaltnisma@ig hoch® ist (vgl. MiinchKomm/
Sollner, 2. Aufl., § 343 BGB Rdn. 17). Es kommen dabei u. a. in Betracht: die wirtschaft-
liche Lage der Parteien; die Héhe des moglichen oder eingetretenen Schadens; die
Schwierigkeit des Schadensnachweises; der Verschuldensgrad (vgl. OLG Minchen
WRP 1980, 283, 284: Vorsatz); der Vorteil, den der Schuldner aus der Zuwiderhandlung
ziehen konnte (vgl. OLG Koln WRP 1985, 108, 110); die Gefahr weiterer Zuwiderhand-
lungen (vgl. hierzu BGH GRUR 1984, 72, 74 — Vertragsstrafe fiir versuchte Vertreterab-
werbung; auch Lindacher, Phinomenologie S. 107 ff). — §343 Abs. 1 BGB ist nicht
abdingbar (BGHZ 5, 133, 136), jedoch ist eine Herabsetzung nach Entrichtung der
Strafe ausgeschlossen (§ 343 Abs. 1 S. 3 BGB). Auch ein nach Verwirkung der Strafe
erklirter Verzicht auf die Herabsetzung ist wirksam (Palandt/Heinrichs, 50. Aufl.,
§ 343 BGB Rdn. 2).

¢) Herabsetzung bei Vollkaufleuten. § 343 BGB gilt nicht fir Vertragsstrafeverspre-
chen, die Vollkaufleute im Betriebe ihres Handelsgewerbes abgeben (§§ 348, 351 HGB);
ebensowenig - fiir ihnen gleichstehende Personen, wie z.B. den Geschiftsfiihrer und
Alleingesellschafter einer GmbH (vgl. BGHZ 3, 133). Mafigebender Zeitpunkt fiir das
Vorliegen der Vollkaufmannseigenschaft ist die Abgabe des Versprecheps (BGHZ S,
133, 136; BGH NJW 1954, 998). — Gleichwohl ist dieser Personenkreis nicht véllig
schutzlos. In Ausnahmefillen kann bereits das Vertragsstrafeversprechen selbst gegen
§ 138 BGB verstoffen (Rdn. 120). Im tbrigen kann eine Ermafligung der verwirkten
Strafe nach § 242 BGB in Betracht kommen (vgl. MiinchKomm/Séllner, 2. Aufl., § 343
Rdn. 4), etwa dann, wenn ein (nicht ohne weiteres zu bejahendes; vgl. BGH GRUR
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1984, 72, 74 — Vertragsstrafe fiir versuchte Vertreterabwerbung) besonders krasses
Miflverbaltnis zwischen verwirkter Strafe und Bedeutung der Zuwiderhandlung fur
die Interessen des Glaubigers besteht. Insbesondere kann auch ein Wegfall oder eine
Anderung der Geschaftsgrundlage des Strafversprechens zu beriicksichtigen sein (vgl.
BGH NJW 1954, 998; GRUR 1984, 72, 74 — Vertragsstrafe fiir versuchte Vertreterab-
werbung; OLG Karlsruhe BB 1967, 1181), etwa wenn der Glaubiger zwischenzeitlich
seinen Geschiftsbetrieb eingestellt oder umgestellt hat, sofern nicht in solchen Fallen
die Unterlassungsverpflichtung ohnehin gegenstandslos wird.

7. Das Verhiltnis zum Ordnungsgeld nach § 890 ZPO

Verletzt der Schuldner seine Unterlassungspflicht, ist der Glaubiger nicht darauf
beschrinkt, die Vertragsstrafe geltend zu machen. Er kann vielmehr auch im Wege der
Unterlassungsklage oder der einstweiligen Verfiigung gegen den Schuldner vorgehen
(BGH GRUR 1980, 241, 242 — Rechtsschutzbediirfnis; OLG Koln GRUR 1988,
241 (Ls); LG Nirnberg WRP 1983, 234; Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., Vorbem. v § 339
BGB Rdn. 11). Die Méglichkeit, ein Ordnungsmittelverfahren nach § 890 ZPO in Gang
zu setzen, berlhrt allerdings den Anspruch auf die Entrichtung der Vertragsstrafe nicht
(BGHZ 3, 193 = BGH GRUR 1952, 141, 142 — Tauchpumpe; Teplitzky Kap. 20
Rdn. 22). Strittig ist jedoch, ob das Verfahren nach § 890 ZPO noch in Gang gesetzt
oder weiter betrieben werden kann, wenn der Glaubiger die Vertragsstrafe gerichtlich
geltend gemacht bzw. der Schuldner sie schon entrichtet hat. Teilweise wird hierfiir
das Rechtsschutzbediirfnis verneint und der Glaubiger auf ein Wahlrecht zwischen
beiden Verfahren verwiesen*. Richtigerweise wird man jedoch das gleichzeitige Verfah-
ren nach § 890 ZPO fiir zulassig erachten mussen*, weil Vertragsstrafe und Ordnungs-
geld in ihren Funktionen und Auswirkungen nicht voll iibereinstimmen (vgl. BGH
GRUR 1987, 648, 649 — Anwalts-Eilbrief): das Ordnungsgeld stellt eine strafahnliche
Sanktion fiir die Ubertretung eines gerichtlichen Verbots dar, wihrend die Vertrags-
strafe eine schuldrechtlich vereinbarte Leistung zur Sicherung der Vertragserfiillung und
zur Schadenspauschalierung ist. Doch kann bei der Festsetzung des Ordnungsgeldes die
Entrichtung bzw. Verurteilung zur Zahlung der Vertragsstrafe beriicksichtigt werden,
um Hairten zu vermeiden (vgl. OLG Dusseldorf WRP 1970, 71, 72). Im Einzelfall kann
auch die Auslegung des strafbewehrten Unterlassungsversprechens ergeben, daf eine
Rechtsverfolgung nach § 890 ZPO ausgeschlossen sein soll (vgl. MiinchKomm/Séllner,
2. Aufl.,, Vor § 339 BGB Rdn. 21; OLG Hamm NJW 1967, 58).

Zweiter Abschnitt. Der Beseitigungsanspruch
I. Allgemeines
Literatur

Assmann/Kiibler, Testhaftung und Testwerbung, ZHR 142 (1978), 413; Baur, Der Beseitigungs-
anspruch nach § 1004 BGB AcP 160 (1961), 46S; Bohm, Pflichtwidriges Unterlassen als Zuwider-
handlung gegen ein gerichtliches Verbot, WRP 1973, 72; Brebm, Die Vollstreckung der Beseiti-
gungspflicht nach § 890 ZPO, ZZP 89 (1976), 178; Erdsiek, Wahrnehmung berechtigter Interessen
ein Rechtfertigungsgrund?, JZ 1969, 311; ders., Unvollkommenheiten des zivilrechtlichen Ehren-

47 Vgl. OLG Hamm GRUR 1985, 82; OLG Koln NJW 4 Vgl. OLG Saarbriicken NJW 1980, 461; OLG Kéln
1969, 756; Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., Vorbem. v GRUR 1986, 688; OLG K&ln NJW-RR 1987, 360;
§ 339 BGB Rdn. 11; MiinchKomm/Séliner, 2. Aufl., Teplitzky Kap. 20 Rdn. 22; Pastor, Wettbewerbs-
Vor § 339 BGB Rdn. 21. prozef S. 139f.
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schutzes, NJW 1966, 1365; Gloy, Hdb. WettbewerbsR, § 21 IIl; Helle, Die Begrenzung des
zivilrechtlichen Schutzes der Personlichkeit und der Ehre gegeniiber Auflerungen in rechtlich
geordneten Verfahren, GRUR 1982, 207; Henckel, Vorbeugender Rechtsschutz im Zivilrecht, AcP
174 (1974), 145; Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbeagenturen,
GRUR 1981, 164; Hoffmann, Beweislast und Rechtfertigung bei echrverletzenden Behauptungen
im politischen Bereich, NJW 1966, 1200; Jauernig, Einstweilige Verfiigung gegen ein Bezugsver-
bot?, NJW 1973, 1671; Jobannes, Zum Widerruf ehrenriihriger Behauptungen, JZ 1964, 317;
Klaka, Ehrverletzende Auferungen in Zivilprozessen, GRUR 1973, 515; Leipold, Wirksamer
Ehrenschutz durch gerichtliche Feststellung von Tatsachen, ZZP 84 (1971), 150; Lindacher,
Unterlassungs- u. Beseitigungsanspruch, GRUR 1985, 423; Mertens, Zum Inhalt des Beseitigungs-
anspruchs aus § 1004 BGB, NJW 1974, 1783; Moll, Bescitigungsanspruch und Rickruf im
gewerblichen Rechtsschutz, FS Klaka, 1987, 16; Pdrn, Tatsachenmitteilung und Tatsachenbehaup-
tung — Zur Naturalrestitution beim Rechtsschutz der Personlichkeit — NJW 1979, 2544; Picker,
Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972; Rehbinder, Beweislast fiir die Unwahrheit der
Behauptung und Umfang des Widerrufsanspruches beim privatrechtlichen Ehrenschutz, JZ 1963,
314; Ritter, Zum Widerruf einer Tatsachenbehauptung, ZZP 84 (1971), 163; Sdcker, Der Widerruf
chrkrinkender Behauptungen, MDR 1970, 893; Schlosser, Zur Beweislast im System des zivilrecht-
lichen Ehrenschutzes, JZ 1963, 309; Schmidt, Wahrnehmung berechtigter Interessen ein Rechtferti-
gungsgrund?, JZ 1970, 8; Schnur, Das Verhiltnis von Widerruf einer Behauptung und Bekanntma-
chung der Gerichtsentscheidung als Mittel zur Rufwiederherstellung, GRUR 1978, 225, 473; ders.,
Zum ,uneingeschrinkten“ und ,eingeschrinkten® Widerruf von Behauptungen, GRUR 1979,
139; Schricker, Berichtigende Werbung, GRUR Int. 1975, 191; Schwerdtner, Der zivilrechtliche
Personlichkeitsschutz, JuS 1978, 289; Stoll, Freiheit der Meinungsiuflerung und Schutz der
Personlichkeit in der neueren Rechtssprechung zur zivilrechtlichen Haftung, JURA 1979, 576;
Teplitzky, Das Verhiltnis des objektiven Beseitigungsanspruchs zum Unterlassungsanspruch im
Wettbewerbsrecht, WRP 1984, 368; Uhlitz, Politischer Kampf und Ehrenschutz, NJW 1967, 129;
Walchshéfer, Ehrverletzende Auferungen in Schriftsitzen, MDR 1975, 11; Walter, Ehrenschutz
gegeniiber Parteivorbringen im Zivilprozefl, JZ 1986, 614; Wenzel, Tatsachenbehauptungen und
Meinungsiuflerungen, NJW 1968, 2353; Wronka, Veroffentlichungsbefugnis von Urteilen, WRP
1975, 644.

1. Funktion und Rechtsgrundlage

Der wettbewerbliche Beseitigungsanspruch dient der Beseitigung eines durch einen
Wettbewerbsverstoff eingetretenen Zustandes fortdauernder Stérungen. Er ist im Wett-
bewerbsrecht, von den Spezialregelungen des § 23 Abs. 2 UWG, des § 14a Abs. 1, 3
GeschmMG, der §§ 25b, 30 WZG, der §§ 98, 99 UrhG, § 140 PartG, § 24a GebrMG,
§ 9 Abs. 2 HalbleiterschutzG und § 37 a SortenschutzG abgesehen, nicht ausdriicklich
normiert, aber als Erganzung und Weiterfilhrung zum wettbewerbsrechtlichen Unter-
lassungsanspruch mittlerweile gewohnheitsrechtlich anerkannt®. Einer Analogie zu
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB bedarf es daher nicht mehr5?; sie wire, etwa im Hinblick auf
die unterschiedlichen Verjihrungsfristen im Biirgerlichen Recht (§ 852 BGB) und im
Wettbewerbsrecht (§ 21 UWG), auch nicht sachgemaf§ (vgl. BGH GRUR 1974, 99,
101 — Briinova).

2. Abgrenzung zum Schadensersatzanspruch

Der Beseitigungsanspruch dient ausschliefflich der Abwehr zukinftiger Storungen,
ist also vom Zweck her zukunftsorientiert’!. Der verschuldensabhangige Schadenser-

“ Vgl. Teplitzky Kap. 22 Rdn. 11: ,,unmittelbar den . Radschutz; 1960 $63, 567 — Sektwerbung;

wettbewerbsrechtlichen ~ Verbotsnormen entnom- w. Nachw. bei Abrens 63.
men®. St Vgl. Abrens, S. 58; Teplitzky Kap. 22 Rdn. 3; a. A.

50 Vgl. Baumbach/Hefermehl, Eint UWG Rdn. 307; Jauernig NJW 1973 1671, 1672: ,wirkt in die Ver-
anders noch die iltere Rspr., vgl. BGH GRUR 1954 gangenheit®.
163, 165 — Bierlieferungsvertrige; 1954 337, 342 —
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satzanspruch bezweckt dagegen den Ausgleich eines entstandenen Schadens durch
Naturalrestitution (§§ 249, 250 BGB) und, wo diese nicht moglich oder nicht gentigend
ist, durch Geldkompensation des Vermogensschadens (§§ 251, 252 BGB). Er umfaf3t
in Gestalt der vom Schuldner vorzunehmenden Naturalrestitution (§ 249 S. 1 BGB)
den Beseitigungsanspruch,®? reicht aber weiter als dieser. Denn Naturalrestitution kann
auch dann verlangt werden, wenn von der Beeintrachtigung keine Stérungen ausgehen
konnen. Auflerdem kann der Gliubiger in den Fillen der §§ 249 S. 2, 250, 251, 252
BGB Geldersatz verlangen.

3. Abgrenzung zum Unterlassungsanspruch

Beiden Anspriichen ist gemeinsam, dafl sie der Abwehr kiinftiger Storungen dienen
und kein Verschulden voraussetzen. Daher lassen sie sich unter dem Oberbegriff des
»Abwehranspruchs* zusammenfassen (vgl. BGH GRUR 1974, 99, 101 — Briinova;
Baumbach/Hefermehl, Einl UWG Rdn. 249). Das eigentliche Abgrenzungsproblem
stellt sich beim Inhalt des Anspruchs’3. Denn der Unterlassungsanspruch umfaf8t im
Einzelfall auch eine Pflicht des Schuldners zum Tiatigwerden (Rdn. 10), wie sie der
Beseitigungsanspruch zum Inhalt hat. Der Unterlassungsanspruch kann insoweit auch
die Funktion des Beseitigungsanspruchs iibernehmen. Daher wird auch gesagt, der
Unterlassungsanspruch umfasse den Beseitigungsanspruch oder schlieffe ihn ein.5* Dies
darf indessen nicht bedeuten, daf§ der Unterlassungsanspruch den Beseitigungsanspruch
als selbstindige Anspruchsgrundlage verdringen wiirde. Beide Anspriiche stehen viel-
mehr selbstindig nebeneinander.’ Dies selbst dann, wenn sie inhaltlich auf das gleiche
Ergebnis gerichtet sind, weil die Nichtbeseitigung gleichbedeutend mit der Fortsetzung
der Verletzungshandlung ist (z. B. Nichtbeseitigung einer wettbewerbswidrigen Haus-
fassade; vgl. BGH GRUR 1977, 614, 616 — Gebdudefassade sowie BGH GRUR 1958,
30, 31 — Aufenleuchte; 1964, 686, 689 — Glockenpackung I1). Insoweit laufen beide
Anspriiche parallel (Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 307; Teplitzky Kap. 22

.Rdn. 5). Der Verletzte kann sie im Prozef§ nebeneinander geltend machen: mit dem

einen verlangt er ein Unterlassen, mit dem anderen ein positives Tun. Den unterschied-
lichen Begehren ist sowohl im Klageantrag als auch in der Urteilsformel Rechnung zu
tragen, womit freilich keine Streitwertverdoppelung verbunden ist (vgl. Teplitzky Kap.
25 Rdn. 5). Far den titulierten Unterlassungsanspruch steht nur die Vollstreckung nach
§890 ZPO zur Verfiigung,’® nicht daneben wahlweise auch die nach § 887 ZPO.¥
Umgekehrt kann der titulierte Beseitigungsanspruch nur nach §§ 887 f ZPO, nicht auch
nach §890 ZPO vollstreckt werden.’® Beide Vollstreckungsarten haben ihre Vor-

52 Vgl. Teplitzky Rdn. 22 Kap. 1; frither hatte die UWG §1 300; Teplitzky Kap. 22 §; wohl auch
Rspr. daher den Beseitigungsanspruch nur unter Baumbach/Hefermehbl, Einl UWG Rdn. 307.
den Voraussctzungen des Schadensersatzanspruchs % So auch Teplitzky Kap. 22 Rdn. S; Brox/Walker,

*

gewihrt (vgl. RGZ 77, 219). Zwangsvollstreckungsreche, 3. Aufl.,, (1990) Rdn.
53 Dazu eingehend Teplitzky WRP 1984, 365; 1093; Jamernig NJW 1973, 1671, 1672f; Pastor,
Lindacher GRUR 1985, 430. Unterlassungsvollstreckung, S. 180 ff; Béhm WRP
54 Vol. RGZ 148, 114, 123 — Gummi-Waren; BGH 1973, 72; BGH NJW 1982, 410; OLG Stuttgart BB
GRUR 1958, 30, 31 — Auflenleuchte; 1962, 315 —~ 1973, 14; OLG Disseldorf WRP 1969, 384; OLG

Deutsche Miederwoche; 1977, 614, 616 — Gebdu- Hamburg WRP 1973, 276.

defassade; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 7 A.A. Brebm ZZP 89, 178, 188 ff; Thomas-Putzo,
207. — Nach §15 osterr. UWG ,umfaft der 15. Aufl.,, ZPO, § 890 Anm. 1b; Lindacher GRUR
Unterlassungsanspruch auch das Beseitigungsrecht. 1985, 423, 426; Staud/Gursky, 12. Aufl., § 1004
Dazu OGH OB1 1976, 27 und Koppensteiner, BGB 177; OLG Hamm OLGZ 74, 62, 63; OLG
Wettbewerbsrecht, 2. Aufl., 1987, 273 (,Klarstel- Miinchen GRUR 1972, 502.

lung“). 8 Vgl. Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht

355 So auch Jauernig NJW 1973, 1671, 1673; v. Gamm Rdn. 1067 mwN.
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und Nachteile. Der Verletzte tut daher gut daran, beide Anspriche nebeneinander
einzuklagen. Im einzelnen ist zu bedenken, daf§ die Vollstreckung nach § 890 ZPO ein
Verschulden des Schuldners bei der Nichterfillung der Unterlassungspflicht voraus-
setzt, die Vollstreckung nach § 887 ZPO dagegen kein Verschulden bei der Nichterfil-
lung der Beseitigungspflicht verlangt. Bleibt der Schuldner zunichst untitig und wird
die Vollstreckung nach § 887 ZPO betrieben, so muff diese eingestellt werden, wenn
nunmehr der Schuldner seiner Pflicht nachkommt. Dagegen kann eine verwirkte Strafe
dennoch verhiangt und vollstreckt werden (vgl. Jauernig NJW 1973, 1671, 1673). Die
Vollstreckung nach § 887 ZPO kann im Einzelfall schwierig oder zeitraubend sein, so
dal das Vorgehen nach §890 ZPO erfolgversprechender ist. Umgekehrt mag die
Vollstreckung nach § 890 ZPO im Einzelfall wirkungslos sein, etwa wenn der Schuldner
zahlungsunfahig oder unbeugsam ist, so daff dem Glaubiger nur das Vorgehen nach
§ 887 ZPO weiterhilft. Die Selbstandigkeit beider Anspriiche auflert sich prozessual
auch darin, daf die Streitgegenstinde verschieden sind und somit der Geltendmachung
des einen Anspruchs nicht die Rechtshingigkeit bzw. die rechtskriftige Entscheidung
tber den anderen Anspruch entgegengesetzt werden kann.® Allenfalls kann im Einzel-
fall fir die Geltendmachung eines Anspruchs das Rechtsschutzbediirfnis zu verneinen
sein, wenn der andere Anspruch bereits tituliert vorliegt und seine Durchsetzung
zweifelsfrei erscheint (vgl. Teplitzky WRP 1984, 365, 368). Die Verjahrung des einen
Anspruchs wird durch die Einklagung des anderen Anspruchs nicht unterbrochen (vgl.
BGH GRUR 1974, 99, 101 — Briinova). Das Problem stellt sich freilich nicht in
dem Fall, daff das Untatigbleiben eine Fortsetzung der Zuwiderhandlung gegen die
Unterlassungspflicht darstellt (vgl. Lindacher GRUR 1985, 423, 429).

Unterlassungsanspruch und Beseitigungsanspruch kénnen funktionsgleich wirken,
doch verhilt es sich nicht notwendig so. Es gibt auch Fille, in denen die Erfiillung
des einen Anspruchs nicht gleichzeitig zur Erfiillung des anderen Anspruchs fihrt. So
kann auch nach Beseitigung eines storenden Zustandes noch Wiederholungs- bzw.
Erstbegehungsgefahr bestehen. Beispiel: Beseitigung eines Firmenschilds raumt nicht
notwendig die Gefahr anderer Firmenrechtsverletzungen aus (nach Teplitzky Kap. 22
Rdn. § Fn. 15). Umgekehrt erfiillt ein Schuldner, der bestimmte Verletzungshandlungen
unterlaft, dadurch noch nicht den Beseitigungsanspruch. Beispiel: Unterlassen des
Vertriebs wettbewerbswidrig hergestellter Ware, deren Vernichtung mit dem Beseiti-
gungsanspruch verlangt werden kann.’

II. Die Voraussetzungen des Beseitigungsanspruchs
1. Herbeifithrung eines fortdauernden Stérungszustandes

Der Schuldner (Storer) oder ein Dritter, fiir dessen Handeln er einzustehen hat,
mufl durch sein Unterlassen (Tun oder pflichtwidriges Unterlassen) einen Zustand
fortdauernder Stérungen herbeigefiihrt haben oder (als Zustandsstorer) dafiir verant-
wortlich sein. Gleichbedeutend ist die Ausdrucksweise, daf$ eine Verlétzungshandlung
sich als Quelle fortlaufender, neuer Storungen erweist (vgl. RGZ 163, 210; Emmerich
§ 17/3 a). Die von dem Zustand ausgehenden Stérungen miissen rechtswidrig sein. Daf§
das Verhalten des Schuldners urspriinglich rechtmifig, weil von einem Rechtfertigungs-
grund gedeckt, war (z. B. Wahrnehmung berechtigter Interessen), ist unerheblich, wenn

5% Vgl. Emmerich, § 17/3 a; Teplitzky Kap. 22 Rdn. 7; ben eine Fortsetzung der Zuwiderhandlung bedeu-
einschrinkend Lindacher GRUR 1985, 423, 427: tet; aus der Rspr. vgl. BGH GRUR 1974, 99, 101 —
Identitdt des Streitgegenstandes, wenn Untitigblei- Briinova.
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dieser Rechtfertigungsgrund spater weggefallen ist (vgl. BGH GRUR 1958, 448, 449 —
Blanko-Verordnungen; 1960, 500, 502 — Plagiatsvorwurf). Anders als beim Unterlas-
sungsanspruch ist eine Wiederholungsgefahr nicht erforderlich (vgl. Abrens, S. 64). An
ihre Stelle tritt der fortdauernde Storungszustand. Mafgebend ist dabei der Zeitpunkt
der letzten miindlichen Verhandlung.

Fir den Beseitigungsanspruch soll, anders als beim (vorbeugenden) Unterlassungs-
anspruch, eine konkrete Verletzungshandlung notwendige Voraussetzung sein (vgl.
Teplitzky WRP 1984, 365, 366). Dies erscheint iiberdenkenswert. Man denke nur an
Vorbereitungshandlungen zu einer Verletzung, wie z. B. die Herstellung von Klischees
fiir eine wettbewerbswidrige Werbung. Wenn den Umstinden nach die Gefahr der
Herbeifithrung eines wettbewerbswidrigen Zustandes droht, sollte man daher nicht
nur einen vorbeugenden Unterlassungsanspruch, sondern auch einen erweiterten Beseiti-
gungsanspruch anerkennen, um den vorbeugenden Rechtsschutz vor Wettbewerbssto-
rungen effektiv zu machen (vgl. auch Lindacher GRUR 1985, 423, 424). Voraussetzung
ist allerdings, daff nach Lage der Dinge die Geltendmachung des vorbeugenden Unter-
lassungsanspruchs als der mildere Rechtsbehelf nicht ausreicht, um die Storungsgefahr
auszuschalten. Der Gliaubiger konnte demnach ggf. die Vernichtung der Klischees
verlangen, um zu verhindern, daff die wettbewerbswidrige Werbung zustandekommt
(vgl. auch Teplitzky Kap. 25 Rdn. 8, der allerdings diesen Anspruch nur geben
will, wenn das Klischee bereits zur Verwendung wettbewerbswidrigen Werbematerials
verwendet wurde).

2. Verschuldensunabhingigkeit

Den Schuldner braucht weder an der Herbeifithrung noch an der Fortwirkung des
Stérungszustandes ein Verschulden zu treffen (allg. M.; vgl. Teplitzky Kap. 22 Rdn.
15).

3. Fehlen einer Duldungspflicht

Der Beseitigungsanspruch ist ausgeschlossen, wenn der Gliubiger zur Duldung des
Zustandes verpflichtet ist (Rechtsgedanke des § 1004 Abs. 2 BGB; vgl. Baumbach/
Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 311). Eine solche Duldungspflicht kann sich aus besonde-
ren Rechtsvorschriften oder aus der Einwilligung des Gliubigers ergeben (vgl. Baum-
bach/Hefermehl aaQ). Aus einer lingeren Duldung ist aber noch nicht auf eine
Einwilligung zu schlieen (BGH VersR 1964, 1070). Andererseits braucht der Einwilli-
gung kein wirksamer Vertrag zugrundezuliegen (RGZ 133, 296). — Ist der Eingriff an
sich schon rechtmifig, scheidet der Beseitigungsanspruch von vornherein aus.

III. Die Konkretisierung des Beseitigungsanspruchs
1. Die Inhaltsbestimmung

Die Anerkennung eines Beseitigungsanspruchs sagt noch nichts dariiber aus, wie
der storende Zustand beseitigt werden soll. Im Biirgerlichen Recht wird es grundsatzlich
dem Schuldner Gberlassen, auf welche Art und Weise er seiner Beseitigungspflicht
nachkommt (vgl. Staud/Gursky, 12. Aufl., § 1004 BGB Rdn. 102 mwN), es sei denn,
daf nur eine Maffnahme in Betracht kommt (vgl. BGHZ 67, 252, 254; BGH NJW
1984, 1242, 1243). Im Wettbewerbsrecht gibt man dagegen dem Glidubiger einen
Anspruch auf eine inhaltlich bestimmte BeseitigungsmafSnahme (vgl. Baumbach/Hefer-
mehl, Einl. UWG Rdn. 313; Abrens S. 65; Teplitzky GRUR 1989, 461, 464, sub II m.
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Hinweis auf unverdffentlichte Rspr.). Begriindet wird dies mit dem Erfordernis der
Bestimmtheit des Klageantrags (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO), ferner mit der Erwagung,
dafl andernfalls der Streit um das Wie der Beseitigung mifflicherweise vom Erkenntnis-

in das Vollstreckungsverfahren verlagert werde, und schlieflich damit, daf sich die-

Notwendigkeit einer bestimmten Beseitigungsmafnahme meist eindeutig aufdringe
und ihre Anordnung den Schuldner in Wettbewerbssachen nicht unzumutbar belaste.
Hiergegen wird eingewandt, der Glaubiger konne kein schutzwiirdiges Interesse an
einer bestimmten BeseitigungsmafBnahme haben, und dem Schuldner dirfe billigerweise
nicht eine bestimmte Handlungsweise aufgezwungen werden, wo auch eine andere
Mafnahme zum gewiinschten Erfolg fithren konne (Teplitzky Kap. 24 Rdn. 4). Ein
sachgerechtes Ergebnis 1dft sich durch einen KompromiR erzielen (vgl. Teplitzky Kap.
24 Rdn. 8): Ist nur eine Beseitigungsmafinahme denkbar (z.B. Registerléschung,
Widerruf, Riickruf; vgl. v. Gamm UWG § 1 Rdn. 302), muf sie im Klageantrag und
in der Urteilsformel aufgefiihrt werden; sind mehrere gleichwertige Beseitigungsmaf3-
nahmen moglich (z. B. Schwirzung bestimmter Druckstellen oder Vernichtung der
Druckschrift; vgl. BGH GRUR 1954, 337, 338 — Radschutz), sind sie dem Schuldner
im Wege des Alternativ- oder des Haupt- und Hilfsantrags konkret anzugeben; eine
nahere Bestimmung der Beseitigungsmaf$nahmen kann nur da unterbleiben, wo sie im
Einzelfall nicht moglich oder nicht zumutbar ist.

2. Geeignetheit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit der Beseitigungsmafinahme

Nur solche Beseitigungsmafnahmen sind geschuldet, die geeignet und erforderlich
(Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit!) sind, die Storung zu beseitigen, und auch dem
Schuldner zumutbar sind. Dies erfordert eine sorgfiltige Interessenabwigung im Einzel-
fall (vgl. BGH GRUR 1957, 278, 279 — Evidur; 1970, 254, 256 — Remington;
Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 312). So kann beispielsweise dem Schuldner
eine angemessene Beseitigungsfrist eingeraumt werden, wenn eine sofortige Beseitigung
unter Abwigung der Interessen von Schuldner und Glaubiger nicht geboten erscheint
(vgl. BGH GRUR 1960, 563, 567 — Sektwerbung; 1977, 614, 616 — Gebiudefassade;
Abrens S. 65 Fn. 46). Enthilt ein Werbeprospekt unzulissige Angaben, kann es geniigen,
daf die entsprechenden Passagen durch Schwirzen oder Streichen unkenntlich gemacht
werden oder daff eine Seite herausgenommen wird (vgl. BGH GRUR 1957, 278, 279 —
Evidur; Teplitzky Kap. 25 Rdn. 9). Enthilt eine Firmenbezeichnung einen unzulissigen
Bestandteil, kann nur dessen Léschung verlangt werden (BGH GRUR 1981, 60, 64 —
Sitex m. Anm. Schulze zur Wiesche).

IV. Die Einteilung der Storungszustinde und Beseitigungsmafinahmen

Die moglichen Stérungszustinde und Beseitigungsmafnahmen entziehen sich im
Hinblick auf die Vielfalt und Wandelbarkeit wirtschaftlichen Geschehens einer scharfen
begrifflichen Erfassung. Moglich erscheint aber eine typologische Unterscheidung nach
verschiedenen Gesichtspunkten (vgl. die Vorschlage von Abrens S. 58ff; Lindacher
GRUR 1985, 423 ff; Teplitzky Kap. 24 Rdn. 9ff). Als grundsitzliche Unterscheidung
bietet sich an die Frage nach der Beseitigung von Storungsursachen und von Stérungs-
wirkungen, zumal sich dadurch auch dogmatisch und praktisch wichtige Streitfragen
besser einordnen lassen.

1. Die Beseitigung von Stérungsursachen

Hierbei geht es darum, einen Zustand zu beseitigen, der eine Quelle fortlaufend sich
erneuernder Storungen ist oder werden kann. Dementsprechend ist zu unterscheiden
zwischen akuten (unmittelbar wirkenden) und latenten Stérungszustanden.

(63) Helmut Kohler
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a) Akute Storungszustinde. aa) Von Sachen ausgehende Stérungen. Der akute
Stérungszustand kann seine Grundlage in einer Sache haben. Man spricht hier auch
von ,,unmittelbar storenden korperlichen Zustanden®. Beispiele hierfiir sind: Anbringen
eines Ladenschildes mit einer unzuldssigen Firma (vgl. OLG Diisseldorf GRUR 1970,
376 — Mobellager) oder Etablissementbezeichnung (vgl. OLG Koblenz MDR 1965,
S1 — Zum Treppchen); Verzierung einer Gebiudefassade mit einem unzuldssigen
Dekor (vgl. BGH GRUR 1977, 614 — Gebdudefassade); Anbringen eines Werbeplakats
mit unzuldssigem Inhalt (vgl. OLG Minchen GRUR 1972, 502); Versendung von
wettbewerbswidrigem Material an Handler (vgl. BGH GRUR 1974, 666 ~ Reparatur-
versicherung). — Die Konkretisierung des Beseitigungsanspruchs bereitet in diesen
Fallen kaum Schwierigkeiten. In Betracht kommen Vernichtung, Unkenntlichmachung,
Entfernung oder Riickruf. Die hM gibt einen Anspruch auf Riickruf nur, wenn der
Versender noch die Verfiigungsgewalt iiber das versandte Material hat, weil in die
Rechte unbeteiligter Dritter nicht eingegriffen werden diirfe.®° Dies ist zu eng (zweifelnd
auch OLG Stuttgart, WRP 1988, 129, 130), weil unberiicksichtigt bleibt, daf8 der
Versender auch einen schuldrechtlichen (z. B. aus § 242 BGB folgenden) Anspruch auf
Riickgabe gegen den Empfianger haben kann (vgl. Moll FS Klaka (1987) 16, 19). Auch
kann beim Fehlen eines Riickgabeanspruchs eine Stérungsbeseitigung noch in der
Weise moglich sein, daff der Versender den Empfinger zur freiwilligen Riickgabe,
Vernichtung oder Nichtverwendung auffordert.é!

Die Besonderheit dieser Fille besteht darin, daff sich Unterlassungs- und Beseiti-
gungsanspruch inhaltlich decken, weil ein Untitigbleiben mit der Fortsetzung der
Verletzungshandlung gleichbedeutend ware (vgl. BGH GRUR 1958, 30 — Auflen-
leuchte). Daf im Einzelfall der Unterlassungsanspruch mangels Wiederholungsgefahr
entfillt, beriihrt aber den Beseitigungsanspruch nicht (BGH aaO).

bb} Von Auflerungen ausgehende Storungen. Eine Storungsquelle kdnnen auch
wettbewerbswidrige Auferungen des Schuldners sein, die sich nicht in dem stérenden
Zustand einer Sache niederschlagen. Man spricht hier auch von ,unkérperlichen
Storungen® (vgl. Teplitzky Kap. 26 Rdn. 1f£f). Beispiele hierfiir sind: ehrverletzende
Behauptungen®?; irrefiihrende Werbeangaben®3; unzulissige Abmahnungen®. — Die
Konkretisierung des Beseitigungsanspruchs bereitet in solchen Fillen naturgemafl gro-
Bere Schwierigkeiten. Die Zielrichtung geht dahin, daff die betreffende AufSerung
riickgingig gemacht wird, so daf sie nicht mehr weiter wirken kann. Bei Auferungen
rechtsgeschiftlicher Natur geschieht dies in den dafiir vorgesehenen zivilrechtlichen
Formen (z. B. Widerruf, Anfechtung, Ricktritt, Kiindigung, Aufhebungsvertrag bzw.
Abschluff eines neuen Vertrages). Aus dem Beseitigungsanspruch (und nicht bloff aus
dem Schadensersatzanspruch) kann sich somit auch ein Kontrahierungszwang ergeben,

6 Vgl. BGH GRUR 1974, 666, 669 — Reparaturversi- 6 Vgl. BGH GRUR 1958, 30, 31 — Auflenleuchte,
cherung; Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 1962, 315, 318 — Deutsche Miederwoche; Schricker
312; v. Gamm UWG § 1 Rdn. 304; Abrens S. 61 GRUR Int. 1975, 191.

Fn. 28, 6 Soweit sie den Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB

6

Vgl. BGH GRUR 1958, 402, 405 — Lili Marleen;
1974, 666, 669 — Reparaturversicherung; Moll 2a0O
S. 22£f.

Vel. BGHZ 69, 181 = BGH GRUR 1977, 745 —
Heimstittengemeinschaft, 1982, 633 — Geschdifts-
fiibrer; 1983, 379 — Geldmafiosi; 1984, 823 —
Charterfluggesellschaften; BGHZ 68, 331 — Ab-
geordnetenbestechung.

€.

s
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oder des § 1 UWG erfiillen, So bei Schutzrechtsver-
warnungen (vgl. z.B. BGH GRUR 1979, 332,
333 — Brombeerleuchte), dagegen grundsitzlich
nicht bei der Abmahnung aligemeiner “Wettbe-
werbsverstoffe mit Ausnahme der echten Abneh-
merabmabnungen (vgl. OLG Frankfurt GRUR
1975, 492, 494; Ahrens S. 147 Fn. 129; Teplitzky
Kap. 26 Rdn. 1).
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wenn die Storung nicht anders zu beseitigen ist.%° Bei Auflerungen tatsichlicher Natur
kommt regelmaRig der sog. Widerruf in Betracht. Auf den Widerrufsanspruch als die
wichtigste Erscheinungsform des Beseitigungsanspruchs ist gesondert einzugehen (Rdn.
148 ff).

cc) Von Titigkeiten ausgehende Stérungen. Die Storung kann auch im wettbewerbs-
widrigen Einsatz der Arbeitskraft einer Person begriindet sein, etwa im Falle der
sittenwidrigen Abwerbung eines Beschiftigten. Zur Stérungsbeseitigung kommt hier
auch ein voribergehendes Beschiftigungsverbot (vgl. BGH GRUR 1961, 482, 483 -
Spritzgufimaschine; 1971, 358, 359 — Textilspitzen; 1976, 305, 307 — Baumaschinen)
oder das Verbot sonstiger Nutzbarmachung der Tatigkeit eines Abgeworbenen (vgl.
Abrens S. 82) in Betracht.

b) Latente Stérungszustinde. aa) Von Sachen ausgehende Stérungen. Der latente
Storungszustand kann seine Grundlage in einer Sache haben. Latent ist die Storung,
wenn sie jederzeit und ohne weiteres akut werden kann. Beispiele hierfiir sind: rechts-
widrige Kennzeichnungen von Waren oder Herstellung von Werbetragern mit unzulis-
sigen Angaben,% soweit sie noch nicht in den Verkehr gebracht sind (sonst akute
Storung).

Ein Beseitigungsanspruch ist auch in diesem Stadium bereits zu gewihren, weil
andernfalls nicht oder nur schwer zu beseitigende Beeintrachtigungen ertstehen kon-
nen. Der Gesetzgeber hat dem fiir bestimmte Bereiche Rechnung getragen (vgl. § 30
Abs. 1 5. 1 WZG: Beseitigung von widerrechtlichen Kennzeichnungen oder, falls dies
nicht moglich ist, Unbrauchbarmachung der Gegenstinde; vgl. weiter §§ 14a Abs. 1
GeschmMG und 14 a Abs. 3 GeschmMG iV mit §§ 98 ff UrhG). Im Verfiigungsverfahren
kommt als Sicherungsmafinahme die Sequestration in Betracht (vgl. KG WRP 1984,
325). Eine relevante latente Stérung ist ganz allgemein schon dann anzunehmen, wenn
Vorbereitungshandlungen fur die Herbeifihrung einer Stérung getroffen werden, wie
z. B. die Herstellung eines Klischees fiir einen wettbewerbswidrigen Werbeprospekt.
Es wire unter dem Aspekt eines effektiven Wettbewerbsschutzes nicht zu vertreten,
wollte man dem Gegner Rechtsschutz erst dann gewzhren, wenn der Werbeprospekt
hergestellt ist (vgl. Rdn. 30). Denn unter Umstinden 1afSt sich dann die Verteilung gar
nicht mehr erfolgreich verhindern.#” — Fiir den Inhalt des Beseitigungsanspruchs
gilt, daff Unkenntlichmachung oder Vernichtung des entsprechenden Materials bzw.
Herausgabe zu diesem Zweck an den Verletzten begehrt werden kann. Ist wettbewerbs-
widriges Werbematerial bereits an Vertriebsunternehmen weitergegeben worden,
kommt ein Riickruf in Betracht (dazu niher Rdn. 137).

"bb) Von Registereintrigen ausgehende Stérungen. Ist ein unzulissiges Zeichen in
das dafiir vorgesehene Register eingetragen worden, bedeutet dies richtiger Auffassung
nach noch keine akute, sondern nur eine latente Storung (vgl. Lindacher GRUR 1985,
423, 424; a. A. Teplitzky Kap. 25 Rdn. 1), weil darin noch keine. Benutzung im
geschiftlichen Verkehr liegt. Anders wird man bei der Eintragung einer unzuliassigen
Firma in das Handelsregister entscheiden miissen (vgl. BGH GRUR 1957, 426, 427 —

65 Vgl. Teplitzky Kap. 26 Rdn. 35 ff; zur vergleichba- ¢ Anders Teplitzky Kap. 25 Rdn. 8, der einen Beseiti-

ren Rechtslage im Kartellrecht vgl. Méschel, Recht gungsanspruch nur geben will, wenn mit dem Kli-
der Wettbewerbsbeschrinkungen, Rdn. 667 mwN schee bereits mehrfach wettbewerbswidriges Wer-
sowie BGHZ 29, 344, 351ff = BGH GRUR 1959, bematerial hergestellt worden war. — Wie hier
340 — Sanifa. woh! Lindacher GRUR 1985, 423, 424.

6 Vgl. aus der Rspr. OLG Hamburg GRUR 1955,
253, 254; WRP 1962, 369, 371; OLG Frankfurt
GRUR 1976, 663, 665 — Teppichbremse.

(65) Helmut Koéhler
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Getrinke Industrie). Der Meinungsstreit hat freilich keine praktische Auswirkung auf
die Zuerkennung eines Beseitigungsanspruchs. Er ist gerichtet auf die Veranlassung
der Loschung (Vollstreckung nach § 888 ZPO) oder — allein zweckmaflig — auf
Einwilligung in die Léschung (§ 894 ZPO).%8 Ist Verwechslungsgefahr nur bei einem
Teil des Titigkeitsbereichs des Verletzers gegeben, muf8 sich der Verletzte in der Regel
mit einem entsprechend begrenzten Unterlassungsanspruch zufrieden geben (vgl. OLG
Disseldorf WRP 1981, 217; Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 312), weil hier
die Loschung eine unverhiltnismiBige und damit nicht erforderliche Mafnahme
wire. — Der Registereintragung gleichzuerachten ist z. B. die Eintragung einer Telefon-
nummer im Telefonbuch. Dementsprechend kann, falls es ecforderlich ist, die Riickgabe
der Fernsprechnummer an die Bundespost verlangt werden (Fall ,,4711%; Baumbach/
Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 312; vgl. auch BGH GRUR 1990, 711 — Telefonnummer
4711).

2. Die Beseitigung von Storungswirkungen'

a) Zur Abgrenzung von Stérungsursache und Stérungswirkung. Mit der Beseitigung
der Stérungsursache wird zugleich die Gefahr weiterer Stérungswirkungen ausgerdumt,
nicht ohne weiteres werden dagegen die bis dahin eingetretenen Stérungswirkungen
beseitigt. Das Problem ist aus dem Sachenrecht bekannt. Beispiel: Durch ein Leck im
Oltank flieBt Ol auf das Nachbargrundstiick. Mit Abdichtung des Lecks wird zwar
verhindert, daf§ weiteres Ol flieBt. Doch bleibt die bis dahin eingetretene Verunreini-
gung des Nachbargrundstiicks bestehen. — Das Problem tritt aber auch im Wettbe-
werbsrecht auf. Beispiel: Von einem Werbeplakat geht eine irrefithrende Werbung aus.
Mit der Beseitigung des Plakats wird zwar verhindert, daf eine weitere Irrefithrung
des Verkehrs eintritt. Doch kann die bis dahin eingetretene Irrefilhrung fortbestehen.
Verbraucher kénnen unter dem Einfluf der fritheren Werbung auch kiinftige Kaufent-
scheidungen treffen.

b) Zur Abgrenzung von Beseitigung und Schadensersatz. Die Abgrenzung zwischen
Beseitigung und Schadensersatz bzw. zwischen Beeintrachtigung und Schaden ist vor
allem bei § 1004 BGB diskutiert worden.® Die Auffassung, § 1004 BGB gebe nur einen
Anspruch auf Aufgabe der Einwirkungsbehandlung, nicht aber auf Beseitigung der
nachteiligen Folgen des Eingriffs in fremdes Eigentum (so Picker, Der negatorische
Beseitigungsanspruch, passim; Staud/Gursky, 12. Aufl., § 1004 Rdn. 98), hat sich nicht
durchsetzen kénnen (vgl. Palandt/Bassenge, 50. Aufl., § 1004 BGB Rdn. 1; Jauernig,
5. Aufl., § 1004 Anm. 7 a). Sie wiirde den Anwendungsbereich des § 1004 BGB unange-
messen einengen. Auch die Rspr. (vgl. BGHZ 1, 57, 64; 19, 126, 129; 40, 18; RGZ 127,
29, 35) geht von einem weiteren Begriff der Beeintrachtigung aus. Erst recht 148t sich
die enge Auffassung nicht auf das Wettbewerbsrecht iibertragen, da es widerstreitende
Interessen nicht durch Zuweisung absoluter Rechte, sondern durch Aufstellung von
Verhaltenspflichten abgrenzt (vgl. Abrens S. 63). Richtigerweise wird man nach der
Zielsetzung des Begehrens unterscheiden miissen: Beseitigung kann insoweit verlangt
werden, als die Gefahr eines weiteren Schadens droht; ein bereits eingetretener Schaden

6 Vgl. BGH GRUR 1955, 487, 488 — Alpha-Sterilisa- © Vgl. Baur AcP 160, 1960, 465, 487; Picker, Der
tor; 1974, 162, 164 — Etirex; 1981, 60, 64 — Sitex; negatorische Beseitigungsanspruch (1972); Staud/
Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 312 mwN; Gursky, 12. Aufl., § 1004 Rdn. 96 ff; MénchKomm/
Teplitzky Kap. 25 Rdn. 4; Emmerich UnlWb., § 17/ Medicus, 2. Aufl.,, § 1004 Rdn. 59ff; Jauernig, 5.
3a; Lindacher GRUR 1985, 423, 424; Nirk/Kurtze Aufl., § 1004 Anm. 7 a; jeweils mwN.

Rdn. 363.
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kann nur uber einen (verschuldensabhingigen) Schadensersatzanspruch ausgeglichen
werden. Der Beseitigungsanspruch dient der Schadensvorbeugung, nicht aber dem
Schadensausgleich. Beispiel: Der Nachbar kann verlangen, daf nicht nur das Leck im
Oltank abgedichter wird (bzw. andere Beseitigungsmafnahmen getroffen werden),
sondern dafl auch das verunreinigte Erdreich abgetragen wird; sind durch das Ol
Pflanzen zerstort worden, kann Ersatz hierfiir nur iber den Schadensersatzanspruch
begehrt werden (vgl. auch BGHZ 49, 343, 349f). — Entsprechendes hat fiir das
Wettbewerbsrecht zu gelten.

<) Einzelfille. aa) Beseitigung von wettbewerbswidrig hergestellten Gegenstinden.
Sind Gegenstande, wie z. B. Maschinen oder Waren, unter Verstoff gegen wettbewerbs-
rechtliche Normen hergestellt worden (z. B. durch Verletzung von Betriebsgeheimnis-
sen, Plinen, Entwiirfen oder Schutzrechten), so wirkt der Wettbewerbsverstoff in ihnen
gewissermaflen fort, unabhingig davon, ob die eigentliche Storungsquelle verstopft
wurde (z. B. die Konstruktionspline zuriickgegeben wurden). Hier ist dem Betroffenen,
falls erforderlich, ein Anspruch auf Vernichtung bzw. Unbrauchbarmachung zuzugeste-
hen.” Denn aus der Verwendung bzw. dem Vertrieb dieser Gegenstinde kdnnte dem
Betroffenen ein Schaden erwachsen.

bb) Berichtigende Werbung. Ist eine wettbewerbswidrige Werbung in das Bewuf3t-
sein der umworbenen Personen eingedrungen, wird dem Interesse des Betroffenen
noch nicht durch Beseitigung des Werbetriagers (z. B. Plakate, Tafeln, Kataloge und
Prospekre) geniigt. Hier kann, falls im Einzelfall erforderlich, eine ,berichtigende
Werbung® (eingehend Schricker GRUR Int 1975, 191; Abrens S. 69; beide mit rechtsver-
gleichenden Nachweisen) verlangt werden. Sie hat die Funktion eines ,Widerrufs“ und
soll bei den umworbenen Personen die unrichtigen Vorstellungen beseitigen. Beispiel:
Wurde von einem Versandhaus ein Katalog versandt, der irrefithrende Angaben enthalt,
kommt zwar ein Riickruf nicht mehr in Betracht, weil sich der Katalog nicht mehr in
der Verfigungsgewalt des Versandhauses befindet; wohl aber kann dem Versandhaus
angesonnen werden, eine Berichtigungsmitteilung an die Adressaten zu versenden.

In der Sache geht es hier um die Beseitigung einer sog. ,,Marktverwirrung“. Dafl
sie mittels des Schadensersatzanspruches durchgesetzt werden kann, schlieft einen
entsprechenden objektiven Beseitigungsanspruch nicht aus (ebenso Teplitzky Kap. 26
Rdn. 39 ff). Entscheidend ist der Gesichtspunkt, daff die Beseitigung der Marktverwir-
rung der Vorbeugung eines (weiteren) Schadenseintritts bei den Mitbewerbern dient.
Ferner ist zu beriicksichtigen, daff in solchen Fillen ein Unterlassungsanspruch haufig
ins Leere geht, weil eine Wiederholung der Manahme ohnehin nicht beabsichtigt ist,
und ein Schadensersatzanspruch mangels Bezifferbarkeit des Schadens nichts einbringt.

Der Anspruch auf berichtigende Werbung ist unabhingig davon zu geben, ob die
Storung von Sachen (Tafeln, Prospekeen, Plakaten) oder von Auferungen (Radio-,
Fernseh-, Telefonwerbung usw.) ausging. Wegen der Vielfalt der moglichen ,,Gegenmaf-
nahmen® zur Aufklirung der angesprochenen Verkehrskreise (z. B. Versendung von
Berichtigungsmitteilungen;. Zeitungsanzeigen; miindliche Mitteilung; Plakataktionen)
kommt der Konkretisierung des Beseitigungsanspruchs hier besondere Bedeutung zu.
Bei der Priifung der Erforderlichkeit wird auch zu beriicksichtigen sein, wie tief der
Eindruck der Werbung war (vgl. auch RG DR 1940, 2176; Baumbach/Hefermebl, Einl.
UWG Rdn. 315: Eindruck einer Werbung sei meist kurzlebig; sehr zw.). Hier kommt

70 So auch Teplitzky Kap. 25 Rdn, 11; v. Gamm UWG
§19 Rdn. 3.
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es ganz auf die Umstinde des Einzelfalls, insbesondere Art, Intensitat und Dauer
der Werbung und Bedeutung der Werbeaussage fiir den KaufentschluB an. — Zur
Kostentragung bei der berichtigenden Werbung vgl. Rdn. 193 ff.

V. Der Widerrufsanspruch
1. Funktion und Rechtsnatur

Der Widerrufsanspruch ist eine Unterart des Beseitigungsanspruchs (vgl. Schricker
GRUR Int. 1975, 191, 195). Er dient insbesondere der Abwehr ruf- oder kreditschidigen-
der Auflerungen. Dariiber hinaus lift sich der Widerrufsanspruch ganz allgemein zur
Abwehr wettbewerbswidriger Behauptungen, insbesondere irrefithrender Werbeaussa-
gen, dienstbar machen (vgl. BGH GRUR 1958, 30, 31 — Aufenlexchte; 1962, 315,
318 — Deutsche Miederwoche; Schricker aaO mwN). Insoweit bestimmt sich die
Klagebefugnis nach § 13 UWG (BGH GRUR 1962, 315, 316 — Deutsche Miederwoche),
so dafl auch Verbinde den Widerrufsanspruch geltend machen konnen.

Der Widerrufsanspruch kann sich sowohl aus dem Wettbewerbsrecht (insbes. §§ 1,
3, 14 UWG) als auch aus dem Biirgerlichen Recht (insbes. § 823 Abs. 1 — Allgemeines
Personlichkeitsrecht, § 823 Abs. 2 iV mit § 186 StGB, § 824 und § 826, jeweils iV mit
§ 1004 analog) ergeben. Als Beseitigungsanspruch setzt er kein Verschulden des Verlet-
zers voraus-(allg. M. seit RGZ 148, 114, 123; vgl. Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG
Rdn. 314). Erst recht kann der Widerruf im Rahmen des verschuldensabhangigen
Schadensersatzanspruchs, namlich als Naturalherstellung nach §249 S. 1 BGB (vgl.
BGH GRUR 1959, 143 — Blindenseife) verlangt werden. Der Widerrufsanspruch ist
vermogensrechtlicher Natur, wenn wirtschaftliche Belange des Verletzten auf dem Spiel
stehen, wie dies stets bei wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten der Fall ist. Er ist nicht
vermogensrechtlicher Natur, wenn nur das persdnliche Ansehen oder die soziale
Geltung des Verletzten betroffen ist (vgl. BGHZ 89, 198, 200 = BGH GRUR 1984,
301 — Aktiondrsversammlung; BGH NJW 1983, 2572; Teplitzky Kap. 26 Rdn. 5).

2. Voraussetzungen

a) Auflerung gegeniiber einem Dritten. Die rufschidigende Auferung mufl gegen-
iiber einem Dritten erfolgt sein. Eine Auflerung gegeniiber dem Verletzten geniigt nicht
(BGHZ 89, 198, 200 ~ Aktiondrsversammlung = GRUR 1984, 301; BGH NJW 1989,
774), weil dadurch noch keine Rufschadigung eintreten kann. Teile der Verletzte sie
Dritten ohne Notwendigkeit mit, handelt er auf eigenes Risiko (vgl. Baumbach/
Hefermehbl, Einl. UWG Rdn. 294 mwN).

b) Auflerung einer Tatsache. Nach heute unumstrittener Auffassung mufl die Aufle-
rung in einer Tatsachenbehauptung bestehen.”! Denn nur Tatsachen seien im Beweis-
wege auf ihren Wahrheitsgehalt uberpriifbar. Ein Widerruf von Werturteilen als blof§
subjektiven Meinungsaufferungen komme nicht in Betracht, weil sonst das Recht auf
freie Meinungsauflerung (Art. 5 Abs. 1 GG) unertraglich gefahrdet wirde.” Allerdings
soll gegen ehrverletzende Werturteile grundsitzlich die Unterlassungsklage moglich

7t Vgl. BGH GRUR 1969, 368, 370 — Unternehmens- 72 BGH GRUR 1978, 258, 259 — Schriftsachverstin-

berater; 1978, 258, 259 — Schriftsachverstindiger; diger; 1982, 631, 632 — Klinikdirektoren; 1988,
1982, 631, 632 — Klinikdirektoren, 1982, 633, 402, 403 — Mit Verlogenbeit zum Geld; BGH NJW
635 — Geschiftsfiibrer; BGH NJW 1989, 774; 1989, 774.

Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 315; Te-

plitzky Kap. 26 Rdn. 8.
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sein.”> — Zur Abgrenzung von Tatsachenbehauptung und Werturteil gibt es eine reiche
Rspr.”* Die Abgrenzung ist unumginglich, wenn die jeweilige Norm, aus der der
Widerrufsanspruch hergeleitet wird, an eine Tatsachenbehauptung ankniipft (vgl.
§§ 824 BGB, 14 UWG). Ob eine Auferung Werturteil oder Tatsachenbehauptung ist,
soll sich nicht allein nach dem Wortlaut und der iuferen Form der Erklirung,
sondern auch nach ihrem Inhalt, so wie sie in ihrem Gesamtzusammenhang von den
angesprochenen Verkehrskreisen verstanden wird, richten.”> Es kommt darauf an, ob
die Erklirung gegeniiber dem Adressaten Wahrheitsgehalt in Anspruch nimmt bzw.
als beweisbar erscheint.

Ob man wirklich jeglichen Anspruch auf Widerruf eines Werturteils wegen der 152
Unmoglichkeit des Wahrheitsbeweises ablehnen soll, erscheint iiberdenkenswert (vgl.
Schneider MDR 1978, 613). Denn auch der Beweis der Wahrheit oder Unwahrheit einer
Tatsache ist zumeist nicht naturwissenschaftlich exakt zu fiihren, sondern erfordert
eine Beweiswiirdigung, die ihrerseits eine subjektive Wertung darstellt. Auch ist der
Zivilprozef zur Wahrheitsfindung nur bedingt geeignet (Verhandlungsmaxime!). Die
Abgrenzung von Tatsachenbehauptung und Werturteil ist im Einzelfall schwierig,
zweifelhaft und erscheint manchmal spitzfindig. So soll die Behauptung, wer in einem
bestimmten Geschift kaufe, sei toricht, eine Tatsachenbehauptung sein (RG MuW XV,
563), die Feststellung eines Schriftsachverstindigen, ein bestimmtes Schriftstiick rihre
von einer bestimmten Person her, soll dagegen ein Werturteil sein.?® Geht es darum,
den Substanzgehalt einer Auflerung festzustellen, begibt man sich unvermeidlich in
den Bereich der subjektiven Wertung. Haufig werden auch Tatsachenbehauptung und
Werturteil untrennbar verbunden sein, so daff mit dem Widerruf der Tatsachenbehaup-
tung auch ein Widerruf des Werturteils erklirt wird. Im tbrigen impliziert jede
Tatsachenbehauptung zugleich eine subjektive Meinungsauflerung, nimlich zumindest
die, die betreffende Tatsache oder die betreffende Auswahl von Tatsachen (dazu BGHZ
31, 308 = BGH GRUR 1960, 449 — Alte Herren) sei mitteilenswert im Hinblick auf
die Meinungsbildung Dritter. Umgekehrt kniipft jedes Werturteil, ausgesprochen oder
unausgesprochen, immer an bestimmte Tatsachen an. Ein Werturteil, dessen Tat-
sachenhintergrund fiir den Adressaten nicht mehr klar erkennbar (also ,,substanzarm*-
iS der Rspr.) ist, kann in seiner Wirkung noch gefahrlicher als eine blofe Tatsachenbe-
hauptung sein, weil sich daran beim Adressaten unkontrollierbare Tatsachenvorstellun-
gen knipfen konnen. Nicht zu unrecht erklaren Baumbach/Hefermebl (§ 14 UWG
Rdn. 4): ,Ob man aber sagt, X hat den Y betrogen, oder X ‘st ein Betriiger, ist
dasselbe; hochstens wirkt die zweite Fassung schlimmer, weil sie allgemeiner ist.“ Man
sollte daher den Widerrufsanspruch nicht generell vom Vorliegen einer Tatsachenbe-
hauptung abhingig machen. Damit wire auch kein unertriglicher Eingriff in das
Recht der freien MeinungsaufSerung verbunden. Denn dieses Grundrecht findet seine
Schranken u. a. in den allgemeinen Gesetzen und in dem Recht der personlichen Ehre
(Art. 5 Abs. 2 GG; dazu BVerfGE 61, 1,8). Richtigerweise sollte die Entscheidung von
einer Interessenabwigung abhingig gemacht werden. Bei der reinen Tatsachenbehaup-
tung fallt sie leicht, da an der Mitteilung unwahrer Tatsachen kein schutzwiirdiges
Interesse bestehen kann; bei Werturteilen fillt sie schwer, weil insoweit das Recht an

73 BGH aaQ - Klinikdirektoren — und aaQ — Mit lobby; 1988, 402, 403 — Mit Verlogenheit zum

Verlogenheit zum Geld. Geld.
7 Vgl. BGH aaO — Mit Verlogenbeit zum Geld — 76 BGH GRUR 1978, 258, 259 — Schriftsachverstin-
mwN, diger; kritisch Parn NJW 1979, 2544, 2548; Schnei-
75 Vgl. BGH GRUR 1972, 435, 439 — Grundstiicksge- der MDR 1978, 613; Teplitzky Kap. 26 Rdn. 8 Rn.
sellschaft; 1980, 309, 310 — Straflen- und Auto- 8.
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der freien Meinungsauflerung angemessen zu berticksichtigen ist. Diese Abwagungspro-
blematik sollte aber kein entscheidender Hinderungsgrund sein, zumal sie sich auch
bei der fir zuldssig erachteten Unterlassungsklage stellt. Jedenfalls soweit das Wertur-
teil ,,zu Zwecken des Wettbewerbs“ abgegeben wird, sollte ein Widerrufsanspruch zur
Wiederherstellung der geschaftlichen Ehre des Verletzten nicht grundsatzlich ausge-
schlossen sein. Damit wire auch kein unertriglicher Meinungs- oder Gesinnungszwang
verbunden. Denn, was fiir die Tatsachenbehauptung gilt, dafl namlich kein 6ffentliches
Bekenntnis des Verletzers notwendig ist, er sei von der Unwahrheit seiner Behauptung
tiberzeugt (BVerfGE 28, 1, 9ff; BGHZ 68, 331, 337 = BGH GRUR 1977, 674 —
Abgeordnetenbestechung), wirde auch fir die Unrichtigkeit eines Werturteils gelten.
Gerade fiir den Widerruf eines Werturteils hatte die Aussage des BVerfG (aaQO)
ihre eigentliche Bedeutung: dafl namlich dem Verlerzer nicht angesonnen wird, seine
Uberzeugung zu indern. Der Widerruf soll nur dazu dienen, die Folgen der AufSerung
zu beseitigen, und braucht dazu nur die Achtung vor dem Recht zu bekunden. Der
Widerruf kénnte sich freilich nicht auf ihrer Natur nach hdchstpersénliche Werturteile
beziehen, sondern nur auf objektivierbare und konsensfihige Werturteile, wie z. B. die
Behauptung, eine bestimmte Handlung sei ,illegal“.”7 Zum groftmoglichen Schutz der
Meinungsfreiheit wiaren auch Einschrankungen des Widerrufs denkbar. Beispiel: Er-
weist sich die Behauptung, eine bestimmte Handlung sei ,,illegal®, nach héchstrichter-
licher Klarung als unrichtig oder unvertretbar, ware ein Widerruf des Inhalts denkbar,
dafl die Behauptung nach gerichtlicher Klarung nicht mehr aufrechterhalten werde.
Aus der Rspr. vgl. OLG Miinchen als Vorinstanz zu BGHZ 65, 325 = BGH GRUR
1976, 268 — Warentest II: Verurteilung zur Erklarung, daf die veroffentlichte Bewer-
tung nicht aufrechterhalten werde (dazu ablehnend BGH aaO S. 336/337).

c) Unwahrheit der Behauptung. Ein uneingeschrinkter Widerruf einer Auferung
setzt voraus, daf§ die Unwahrheit der Behauptung feststeht.”® Dies soll sich nach dem
Sinn der Auflerung beurteilen, den der Verkehr ihr beimifft. Mafigebend soll dabei der
Gesamteindruck sein.”” Steht dagegen die Wahrheit der Behauptung fest, kommt ein
Widerrufsanspruch auch dann nicht in Betracht, wenn sie geschiftsschadigend ist,%
wogegen ein Schadensersatzanspruch nach § 1 UWG oder §§ 823 ff BGB nicht ausge-
schlossen ist (BGH GRUR 1959, 143, 145 — Blindenseife). — Dazwischen stehen die
Fille, in denen sich weder die Wahrheit noch die Unwahrheit der Behauptung erweisen
laBe. Hier kann jedenfalls kein uneingeschrinkter Widerruf verlangt werden. Denn
niemand soll gezwungen werden, etwas als unwahr zu bezeichnen, was moglicherweise
wahr ist®. Im tbrigen ist nach der Rspr. zu unterscheiden: Steht zwar die Unwahrheit
der Behauptung nicht positiv fest, ergibt aber die Beweisaufnahme fir einen objektiven
Beurteiler keine -ernstlichen Anhaltspunkte fiir die Richtigkeit der Behauptung, kann
allenfalls ein eingeschriankter Widerruf begehrt werden. Etwa dahingehend, daf3 die
Behauptung nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht aufrechterhalten werden
kénne.®2 Hat allerdings der Kliager ernsthafte Anhaltspunkte fur die Wahrheit der
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Vgl. BGH GRUR 1982, 631, 632 — Klinikdirekto-

ren; vgl. hierzu auch Wenzel NJW 1968, 2353, der
auf die Uberschreitung des Beurteilungsspielraums
abstellt, was auf das Gleiche hinauslauft.

Vgl. BGHZ 37, 187, 189 = BGH GRUR 1962,
662 — Eheversprechen; 69, 181, 182 = BGH
GRUR 1977, 745~ Heimstdttengemeinschaft.
Vgl. BGH GRUR 1954, 333, 335 ~ Molkereizei-
tung; 1959, 143, 144 — Blindenseife.

Vgl. BGH GRUR 1959, 143, 144 — Blindenseife;
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1970, 254, 256 — Remington; Burbenne MDR
1956, 515; Teplitzky Kap. 26 Rdn. 8.

$ BGHZ 37, 187, 190 = BGH GRUR 1962, 652 —

Eheversprechen — unter Hinweis auf Art. 1 und 2
GG; BGHZ 65, 325, 337 = BGH GRUR 1976,
268 — Warentest II; 69, 181,.183 = BGH GRUR
1977, 745 — Heimstéttengemeinschaft.

8 BGHZ 37, 187, 190 = BGH GRUR 1962, 652 —

Eheversprechen; weitergechend BAG NJW 1979,
2532 u. dazu Strauch NJW 1980, 358.
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Behauptung nicht ausgeraumt, ist es also durchaus moglich, daff die Behauptung wahr
ist, kann er auch keinen eingeschrankten Widerruf verlangen (so BGHZ 69, 181, 183
= BGH GRUR 1977, 745 — Heimstdttengemeinschaft — mit eingehender Begriindung
und unter Ablehnung einer verbreiteten Gegenansicht im Schrifttum?®). Diese Rspr.
wird weithin auch vom Schrifttum gebilligt®.

d) Fortbestehen eines rechtswidrigen Stérungszustandes. Aus der unwahren bzw.
unrichtigen Auflerung muf$ sich ein dauernder Zustand ergeben, der sich fiir den
Verletzten als eine stindig neu flieende und fortwirkende Quelle der Schidigung und
Ehrverletzung darstellt (st. Rspr.; vgl. BGH GRUR 1959, 143, 144 — Blindenseife;
Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 315). Bei wettbewerbswidrigen Auferungen
kommt es freilich nicht auf die Gefahren fiir den Verletzten an, sondern auf den
Fortbestand der wettbewerbsrechtlich relevanten Storung (vgl. Schricker GRUR Int.
1975, 191, 195). Die Beendigung des Stérungszustandes kann sich zum einen daraus
ergeben, daf die Auflerung bei den Adressaten geistig nicht mehr fortlebt. Dies hingt
auch vom Zeitablauf, von der Art und Schwere des Vorwurfs sowie der Art und dem
Umfang seiner Verbreitung und den Eigenschaften der angesprochenen Personen ab
{vgl. BGH GRUR 1962, 315, 319 — Deutsche Miederwoche; 1970, 254, 256 —
Remington). Von besonderer Bedeutung ist dies bei Werbebehauptungen, die sich
hiufig nur oberflichlich einprigen und nach einigen Jahren im allgemeinen vergessen
sein werden. Eine Beendigung des Stdrungszustandes kann sich aber auch daraus
ergeben, daf} durch andere Umstinde, etwa durch Aufklirung von dritter Seite, die
Unwahrheit der Behauptung zweifelsfrei fiir alle Beteiligten feststeht. Schliefflich soll
sich eine Beendigung auch daraus ergeben kénnen, dafl die Auflerung dem Verletzten
wegen Veranderung der Verhaltnisse nichts mehr anhaben kann (vgl. BGH GRUR
1969, 368 — Unternebmensberater: Behauptung betreffend einen Beratervertrag, der
zwischenzeitlich beendet worden war). Doch ist in solchen Fallen Zuriickhaltung mit
der Annahme einer Stérungsbeendigung geboten, soweit die Auflerung auf fachliche
oder charakterliche Mangel des Verletzten hinweist. — Ein Widerruf nach Beendigung
des Stdrungszustandes kann nicht verlangt werden, weil er auf eine Entschuldigung
oder Ehrenerklarung hinausliefe (BGH aaQ - Unternebmensberater; BGHZ 89, 198
= NJW 1984, 1104, 1105 — Aktiondrsversammlung).

Der Stérungszustand muf im Zeitpunkt des Widerrufsverlangens rechtswidrig sein.
Doch kann der Verletzer nicht einwenden, er habe die Auferung in Wahrnehmung
berechtigter Interessen getan und ihm habe daher ein Rechtfertigungsgrund zur Seite
gestanden, wenn sich nachtraglich die Unwahrheit der Behauptung herausstellt (BGH
GRUR 1958, 448, 449 — Blanko-Verordnungen; 1960, 500, 502 — Plagiatsvorwurf).
Denn damit entfallt auch die Rechtfertigung und der Storungszustand wird rechts-
widrig.

3. Privilegierte Auferungen

a) Privilegierung verfahrensbezogener Auflerungen. aa) Allgemeines. Eine verfah-
rensbezogene, also zur Vorbereitung oder innerhalb eines gerichtlichen oder behérd-
lichen Verfahrens getane Auf8erung, sei es Tatsachenbehauptung oder Werturteil, kann

8 Vgl. Rebbinder JZ 1963, 314; Schlosser JZ 1963, ® Vgl. Palandt/Thomas, 50. Aufl., Einf. vor §823
309; Johannes JZ 1964, 317; Hoffmann NJW 1966, Rdn. 27; Staud/Schifer, 12. Aufl., § 823 BGB 284;
1200; Erdsiek NJW 1966, 1386; ders. JZ 1969, 311; Jauernig/ Teichmann, 5. Aufl.,, §823 BGB Sdaa;
Ublitz NJW 1967, 137; Schmidt JZ 1970, 11; Klaka Baumbach/Hefermehl, 16. Aufl., Einl. UWG 317;
GRUR 1969, 370; Sacker MDR 1970, 893. Teplitzky Kap. 26 Rdn. 19.
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grundsitzlich nicht Gegenstand eines Unterlassungs- oder Widerrufsanspruchs sein.?
Dies gilt nicht nur fir die Auferungen von Parteien und ihren Vertretern, sondern
auch fiir die sonstigen Verfahrensbeteiligten, wie etwa Zeugen oder Sachverstandige.
Es kommt nicht darauf an, ob die Auferung durch den Rechtfertigungsgrund der
Wahrnehmung berechtigter Interessen gedeckt ist. Die Privilegierung verfahrensbezoge-
ner Aufferungen durch den Verfahrenszweck, mag man sie als ungeschriebenes negati-
ves Tatbestandsmerkmal oder als Rechtfertigungsgrund begreifen, ergibt sich aus
dem Vorrang des Offentlichen Interesses an einer sachgerechten gegenwirtigen oder
zukiinftigen Verfahrensdurchfithrung vor dem Interesse des in seiner Personlichkeit
oder seiner Ehre Verletzten. Die Rspr. begrindet dies damit, da der von einem
Abwehranspruch ausgehende Rechtszwang einen unzulassigen Ubergriff in ein anderes
Verfahren darstellen wiirde und nicht als geeignetes Mittel zur Beseitigung oder
Verhinderung eines Storungszustandes angesehen werden konne.® Im ubrigen konne
die Richtigkeit der Auferung in diesem Verfahren iiberpriift werden (vgl. BGH JZ
1988, 304, 305 m. Anm. Walter), zumal auch der Betroffene die Moglichkeit habe,
seine Darstellung der Sachlage vorzubringen (vgl. BGH NJW 1986, 2502, 2503).
Bei wettbewerbsrechtlichen Anspriichen wire iberdies fraglich, ob die Auflerung
zu Wettbewerbszwecken erfolgt sei. — Die Rspr. verneint bei verfahrensbezogenen
Auferungen zutreffend nicht nur den materiellen Abwehranspruch, sondern bereits
das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine Abwehrklage.®”

bb) Einzelfragen. (1) Rechtslage nach Verfahrensbeendigung. Nicht abschliefend
geklart ist die Frage, ob der Abwehranspruch und das Rechtsschutzbediirfnis endgiiltig
oder nur fir die Dauer des kiinftigen bzw. schwebenden Verfahrens® ausgeschlossen
ist. Fiir einen endgiiltigen Ausschluff spricht, daf andernfalls der Verfahrensbeteiligte
gehindert sein konnte, sich so umfassend und riickhaltlos zu auffern, wie dies fiir eine
wirksame Rechtswahrung bzw. Rechtsfindung aus seiner Sicht erforderlich erscheint,
und daff damit wiederum der Verfahrenszweck gefahrdet ware. Auch macht es einen
sachlichen Unterschied, ob eine Auflerung verfahrensbezogen ist oder nicht. Denn im
ersteren Fall wird die Auflerung gerade einer streitentscheidenden Instanz zur sach-
lichen Wiirdigung unterbreitet und soll in diesem Verfahren ihre Erledigung finden.
Eine verfahrensbezogene Auferung hat auBerdem nicht die gleiche AuRenwirkung wie
eine im privaten oder geschiftlichen Verkehr getane AuBSerung. Jedenfalls gilt dies fiir
Auflerungen im Rahmen zivilrechtlicher Streitigkeiten. Auferdem steht der Betroffene
der Auferung nicht schutzlos gegeniiber, weil er auf sie sachlich eingehen kann. Erweist
sich die AufSerung bereits im Verfahren als unwahr, wird man in der Regel schon das
Fortdauern einer Stérung verneinen mussen, so daff schon aus diesem Grunde ein
Widerrufsanspruch ausscheidet. Im Gbrigen wird man aber, ohne Riicksicht darauf,

8 Vgl. BGH NJW 1962, 243 = JZ 1962, 486, 487 ]2 1986, 614. — Zur Abgrenzung gegeniiber Aufle-

m. Anm. Weitnauer; GRUR 1965, 381, 385 — rungen in einer 6ffentlichen Anhorung von Parla-
Weinbrand; NJW 1965, 1803; GRUR 1969, 236, menten vgl. BGH GRUR 1981, 619 — Abgeordne-
237 — Ostfliichtlinge; GRUR 1971, 175, 176 — - tenprivileg.

3

Steuerhinterziehung; NJW 1971, 1749; GRUR 3 Vgl. BGH GRUR 1969, 236, 237 — Ostfliichtlinge;
1973, 550, 551 — bhalbseiden; GRUR 1977, 745, 1971, 175, 176 — Steuerhinterziehung; 1987, 568,
747 — Hefmstdttengemeinschaft, insoweit nicht in 569 — Gegenangriff.

BGHZ 69, 181; GRUR 1984, 301, 304 — Aktiondrs- % Vgl. BGH aaO; auflerdem: Baumgdrtel, FS Schima
versammlung, insoweit nicht in BGHZ 89, 198; (1969) 41, 54f; Helle GRUR 1982, 207, 211 ff; Te-
GRUR 1987, 568, 569 — Gegenangriff, OLG Ko-  plitzky Kap. 4 Rdn. 16.

blenz GRUR 1990, 67, 68 — Aufsichtsratsmitglied. 8 So wohl die Rspr.; vgl. BGHZ 69, 181 = BGH
Aus der Lit. vgl. Klaka GRUR 1973, 515; Walchsho- GRUR 1977, 745, 747 — Heimstdttengemeinschaft;
fer MDR 1975, 11; Helle GRUR 1982, 207; Walter NJW 1986, 2502, 2503.

3
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ob und wie die streitentscheidende Instanz die Auflerung gepriift und gewiirdigt hat,
die Privilegierung fortdauern lassen mussen. Fiir den Ausschiuff eines Unterlassungsan-
spruchs 1aft sich zusitzlich anfihren, daff eine Wiederholungsgefahr mangels rechts-
widriger Verletzungshandlung nicht zu vermuten ist und folglich dafiir bzw. fiir eine
Erstbegehungsgefahr besondere Umstinde vorliegen miifften (vgl. Klaka GRUR 1973,
518, 517; Teplitzky Kap. 4 Rdn. 17). — Nicht ausgeschlossen ist dagegen ein Geldersatz-
anspruch wegen schwerwiegender Personlichkeitsverletzung (BGH NJW 1986, 2502,
2503).

(2) Offensichtlich unwahre Auferungen. Ebenfalls noch nicht abschlieRend geklirt
ist die Behandlung offensichtlich und damit vorsatzlich oder zumindest leichtfertig
abgegebener unwahrer Auflerungen (vgl. BGH NJW 1986, 2502, 2503). Teilweise wird
hier ein Abwehranspruch zugebilligt (Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 320;
wohl auch Teplitzky Kap. 4 Rdn. 15), teilweise unter Hinweis auf die Unsicherheit
der Abgrenzung abgelehnt (MiinchKomm/Schwerdiner, 2. Aufl., § 12 Rdn. 358). Richti-
gerweise mufl hier ein Rechtsschutzbediirfnis fiir den Zeitraum des schwebenden
Verfahrens verneint, ein materiellrechtlicher Abwehranspruch dagegen bejaht werden.
Denn bei offensichtlich unwahren Auferungen kommt es dem Verletzer nicht so sehr
darauf an, die Auflerung der streitentscheidenden Instanz zur sachlichen Wiirdigung
zu unterbreiten, als vielmehr dem Betroffenen Abbruch zu tun. Die Berufung des
Verletzers auf die verfahrensrechtliche Privilegierung seiner Aufferung wire in diesem
Falle rechtsmiffbrauchlich.

(3) Fehlen eines inneren Zusammenhangs. In gleicher Weise zu entscheiden sind
die Fille, in denen die ehrverletzende Auferung offensichtlich in keinem inneren
Zusammenhang mit dem Verfahren steht, in dem sie getan wurde (vgl. dazu BGH
GRUR 1971, 175, 176 — Steuerbinterziehung; 1973, 550, 551 — balbseiden; OLG
Dusseldorf GRUR 1972, 480, 481 — Sprengstoffe).

(4) Verletzung verfahrensunbeteiligter Dritter. Schwierigkeiten bereitet der Fall,
daf die Auflerung einen am Verfahren unbeteiligten Dritten betrifft. So etwa, wenn
der Beklagte sich damit verteidigt, auch ein Dritter wiirde die beanstandete Wettbe-
werbshandlung vornehmen. Hier ist zu bedenken, daff der Dritte zur Aufklirung des
Vorwurfs in dem betreffenden Verfahren nichts beitragen kann und auch keinen Einflufd
auf eine solche Klirung hat. Das Verfahren bietet ihm also keinen ausreichenden
Rechtsschutz, so daff eine eigene Abwehrklage Gberfliissig wirde (zam Problem vgl.
BGH DB 1973, 818; GRUR 1981, 616 — Abgeordnetenprivileg; NJW 1986, 2502, 2503).
Dies spricht dafiir, dem Dritten grundsatzlich einen Abwehranspruch zu gewiahren,
allerdings — um nicht das schwebende oder kiinftige Verfahren zu beeintrichtigen —
das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Dauer dieses Verfahrens zu verneinen. Andererseits
kann bereits die Gefahr, spiter mit einem (verschuldensunabhingigen) Abwehran-
spruch iberzogen zu werden, einen Verfahrensbeteiligten davon abhalten, sich so
umfassend und riickhaltlos zu duflern, wie es eine wirksame Rechtsverfolgung oder -
verteidigung erfordern wiirde. Hinzukommt, daff auch bei einer einen Verfahrensbetei-
ligten treffenden AufSerung keine Gewihr einer Nachpriifung in diesem Verfahren
besteht, etwa wenn die AuBerung als entscheidungsunerheblich angesehen wird und
dafl ferner — wie oben dargelegt — die Verfahrensbezogenheit eine Auflerung auch
sachlich in einem anderen Licht erscheinen lafft. Man wird daher den Gesichtspunkt
des fehlenden Rechtsschutzes zuriickstellen und auch insoweit eine Privilegierung
anerkennen miissen. Immerhin hat der Dritte, der die AuBerung nicht auf sich beruhen
lassen mochte, die Moglichkeit, den Verletzer aufzufordern, sich iiber ein Festhalten
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an der Auferung zu erkliren. Beharrt der Verletzer auf seiner — nunmehr auflerhalb
des Verfahrens stehenden — Auflerung, ist der Weg fiir eine Abwehrklage frei.

b) Privilegierung interner Auflerungen. Das schutzwiirdige Interesse an einem Wi-
derruf entfillt noch nicht deshalb, weil die Auferung nicht in der Offentlichkeit,
sondern nur in einem kleinen Kreis oder gar ,unter vier Augen getan wurde. Solche
Auferungen konnen im Gegenteil das Ansehen des Betroffenen sogar starker beein-
trachtigen als eine offentliche Auferung, weil er von letzterer schneller Kenntnis
erlangen und ihr entgegentreten kann (BGH NJW 1984, 1104, 1105). Andererseits
gebietet es der Schutz der Personlichkeit, dem Menschen einen Freiraum zuzugestehen,
in dem eine offene und riickhaltlose Aussprache méglich ist, ohne gerichtliche Verfol-
gung befiirchten zu miissen (BGH aaO). Aus diesem Grund wird man solche Auflerun-
gen privilegieren miissen, die im engsten Familienkreis (vgl. aber BGHZ 69, 181 =
BGH NJW 1977, 1681, 1682) oder gegeniiber solchen Personen fallen, bei denen die
Vertraulichkeit institutionell (z. B. Anwalt, Steuerberater, Arzt, Psychologe, Geistlicher)
oder aufgrund besonderer Umstinde (z. B. Verlobnis, enge Freundschaft) gesichert
erscheint. Nicht genligt es freilich, daf die Mitteilung einem beliebigen Dritten gegen-
uber ,,unter dem Siegel strengster Verschwiegenheit“ erfolgt.

Vom Ehrenschutz ausgenommen sind Verletzte nicht jedoch deshalb, weil sie zu
dem engsten Familienkreis des Verletzers gehoren oder in sonstigen engen Beziehungen
zueinander stehen (BGHZ 69, 181 = BGH GRUR 1977, 745, 746 — Heimstdttenge-
meinschaft).

4. Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhiltismifigkeit des Widerrufs

a) Geeignetheit. Der Widerruf muff geeignet sein, die fortdauernde Ansehensminde-
rung zu beseitigen oder doch zu mildern, die der Verletzte bei solchen Personen zu
befiirchten hat, welche von der Behauptung erfahren haben oder erfahren kénnen®.
Das ist nicht der Fall, wenn der Widerruf infolge verinderter Umstinde beim Verletzer,
etwa Personlichkeitsverinderung durch Krankheit oder Verlust der Glaubwiirdigkeit,
von der Umwelt nicht mehr ernst genommen wiirde. Ferner, wenn die Uberzeugung
von der Wahrheit der Behauptung bei den Adressaten so- tief verwurzelt ist, daf§ ihre
Anderung durch einen Widerruf nicht bewirkt werden kann. Hierfiir geniigt es freilich
nicht, daf8 sich die Adressaten die Auflerung zu eigen gemacht und moglicherweise
auch selbst weiterverbreitet haben (BGHZ 89, 198 = BGH NJW 1984, 1104, 1105). —
Ungeeignet ist der Widerruf weiter, wenn er zwar die Stérung beseitigen kann, aber
dafiir ein unrichtiges oder entstelltes Bild vom Sachverhalt bei den Adressaten hervorru-
fen kann, sei es zum Nachteil des Widerrufenden,®® zum Nachteil Dritter oder des
Widerrufsberechtigten. — Nach der Rspr. (BGHZ 69, 181 = BGH NJW 1977,
1681, 1682) ist der Widerruf schlieflich dann ungeeignet, wenn der Verletzte seine
Ansehensminderung selbst verursacht hat und die unrichtige Auflerung daneben kaum
noch ins Gewicht fallt. Denn hier konne die vorhandene Ansehensminderung durch
einen Widerruf kaum abgeschwiacht werden. Freilich ist hier Vorsicht geboten, weil
die Gefahr der Diskriminierung besteht.

b) Erforderlichkeit und Verhiltnismifigkeit. Der Widerruf als das Eingestindnis
der Unwabhrheit einer Auflerung ist notwendig mit einer Demiitigung verbunden. Ob

8 BGH GRUR 1970, 254, 256 — Remington; BGHZ % Vgl. BGH GRUR 1957, 561, 564 — REI-Chemie;
69,181 = BGH GRUR 1977, 745 — Heimstitten- 1966, 272, 274 — Arztschreiber; 1979, 804, 805 —
gemeinschaft; BGHZ 89, 198 = NJW 1984, 1104 — Falschmeldung; Teplitzky Kap. 26 Rdn. 13.
Aktiondrsversammlung.
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ein Zwang zur Selbstbezichtigung im Hinblick auf die Art. 1 und 2 GG verfassungs-
rechtlich zu rechtfertigen ist, erscheint zweifelhaft (vgl. dazu BVerfGE 28, 1, 9 ff; BGH
NJW 1977, 1288). Auch sind, wie schon das RG betont hat, mit der Zulassung
der Widerrufsklage ,,Gefahren der Prozefsucht, der Rechthaberei und iibertriebenen
Empfindlichkeit* sowie Riickwirkungen auf die Freiheit der Meinungsaufferung und
die Gefahr der weitgechenden Aushéhlung des Schutzes des § 193 StGB verbunden
(RGZ 163, 210, 215; auch BGH GRUR 1970, 254, 257 — Remington). Wenn iiberhaupt,
wird man daher den Widerrufsanspruch nur mit gréffter Zuriickhaltung zuerkennen
konnen. Die Rspr. will den Widerruf als Rechtsbehelf nur dort eingesetzt wissen, wo
dem Interesse des Betroffenen auf anderen Wegen nicht hinreichend entsprochen
werden kann (BGHZ 66, 182, 189 = BGH GRUR 1976, 651 — Der Fall Bittenbinder).
Sie versucht, zumindest eine unnétige und vermeidbare Demiitigung des Verletzers zu
verhindern. Sie verlangt daher eine sorgfaltige Abwagung der beiderseitigen Interessen
dahingehend, ob ein Widerruf im Einzelfall erforderlich und dem Verletzer zumutbar
ist (vgl. BGH GRUR 1966, 272,274 ~ Arztschreiber; 1987, 189, 190 — Veroffentlichun-
gsbefugnis beim Ebrenschutz) oder ob nicht eine weniger einschneidende Mafinahme
der Stérungsabwehr ausreicht.?! Die Moglichkeit oder sogar Durchsetzung einer presse-
rechtlichen Gegendarstellung macht den Widerruf freilich noch nicht entbehrlich (vgl.
BGHZ 66, 182 = BGH GRUR 1976, 651 ~ Der Fall Bittenbinder). — Dagegen soll
ein Widerruf entbehrlich sein, wenn der Verletzer rechtskraftig zur Unterlassung der
Behauptung verurteilt ist und der Verletzte das Urteil den Adressaten der Behauptung
unschwer zur Kenntnis bringen kann (vgl. BGH GRUR 1966, 272, 274 — Arztschrei-
ber). Bei Presseangriffen soll der Widerruf im allgemeinen entbehelich sein, wenn dem
Verletzten die Befugnis zur Verdffentlichung des Unterlassungsurteils zugesprochen
wurde (BGH aaQ). — Bei der Interessenabwigung sind folgende Gesichtspunkte von
Bedeutung;:

(1) Art und Schwere des zu Unrecht erhobenen Vorwurfs. Der Vorwurf etwa
des Betruges (RGZ 163, 210), des geistigen Diebstahls (BGH GRUR 1960, 500 —
Plagiatsvorwurf), der Unredlichkeit im Betrieb (BGH LM Nr. 45 zu § 1004 BGB)
und der Unterschlagung (BGH GRUR 1957, 93, 95) wiegt naturgemafS schwerer als
beispielsweise der Vorwurf des VerstofSes gegen die Preisbindung (BGH GRUR 1970,
254, 256 — Remington).

(2) Erheblichkeit des fortwirkenden Stdrungszustandes, die ihrerseits wiederum
von der Art und Schwere des Vorwurfs und der Rufschadigungsempfindlichkeit der
Branche bzw. des Personenkreises, denen der Verletzte angehort (vgl. Teplitzky Kap.
26 Rdn. 11), aber auch von der Art und Weise seiner Verbreitung und der verstrichenen
Zeit abhingt. Bei nur geringfiigigen Nachwirkungen wird der Widerrufsanspruch in
der Regel schon deshalb ausscheiden, weil die fiir den Verletzer entstehenden Nachteile
in einem MifSverhiltnis zu den Vorteilen des Widerrufs fiir den Verletzten stehen
werden (vgl. BGH GRUR 1962, 315, 319 — Deutsche Miederwoche). Dafl die Verlet-
zung ursprunglich einschneidend war, spielt insoweit keine Rolle (a.A. Bufmann
GRUR 1962, 319, 320).

(3) Gleichzeitige Verletzung von Allgemeininteressen (Teplitzky Kap. 26 Rdn. 11
unter Hinweis auf BGH GRUR 1972, 550, 552 — Spezialsalz II) oder von Interessen

1 Vgl. BGH GRUR 1957, 278, 279 — Evidur; 1962,
315, 319 —~ Deutsche Miederwoche; 1970, 254,
256 — Remington.
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einer bestimmten Branche oder Personengruppe, der der Verletzte angehort, vorausge-
setzt, die Storung wirkt noch fort.

(4) Verschulden des Verletzers. Obwohl der Widerrufsanspruch kein Verschulden
voraussetzt, kann doch von Bedeutung sein, ob und in welchem Grad der Verletzer
schuldhaft gehandelt hat (Teplitzky Kap. 26 Rdn. 12; wohl auch BGH GRUR 1957,
278, 279 (sub IV) — Evidur).

(5) Art der Anspruchsberechtigung. Nach der Rspr. kann nicht nur der Verletzte,
sondern auch jeder nach § 13 Abs. 2 UWG Anspruchsberechtigte den Widerrufsan-
spruch geltend machen (BGH GRUR 1962, 315, 319 — Deutsche Miederwoche).
Richtigerweise wird man es der personlichen Entscheidung des Verletzten tiberlassen
missen, ob er auf einem Widerruf besteht, zumal der Widerruf eine zweischneidige
Woaffe ist. Andere Anspruchsberechtigte sollten daher den Widerrufsanspruch grund-
satzlich nur bei Einverstindnis des Verletzten oder bei gleichzeitiger Beeintrachtigung
der Interessen der Allgemeinheit, der Branche oder des Verbandes geltend machen
diirfen.

5. Die Arten des Widerrufs

a) Uneingeschrinkter Widerruf. Er besteht in der Erklarung, daf die aufgestellte
Behauptung unwahr bzw. unrichtig ist, geht also auf Rucknahme der Behauptung.
Voraussetzung dafiir ist die Feststellung der Unwahrheit der Behauptung (BGHZ 37,
187 = BGH GRUR 1962, 652 —~ Ebeversprechen; a. A. z. B. Ritter ZZP 84 (1971) 163,
165 f: blofe Distanzierung von der Behauptung ausreichend; Schnur GRUR 1979, 139,
142: Riicknahme der Behauptung nach Klarung des Sachverhalts).

b) Eingeschrinkter Widerruf. Ist ein uneingeschrinkter Widerruf nicht erforderlich
oder zumutbar, kommt ein eingeschrankter (abgeschwichter) Widerruf in Betracht. Er
ist nicht auf das Eingestindnis, die Unwahrheit gesagt zu haben, gerichtet, sondern
auf Richtigstellung, sei es in Form des Nichtaufrechterhaltens oder in der Form des
Abriickens von einer Behauptung. Hierher gehoren folgende Fallgruppen:

aa) Mogliche Wahrheit der Behauptung. Steht die Unwahrheit der Behauptung
nicht beweiskriftig fest, ist also je nach Beweislastverteilung” bei der einzelnen
Anspruchsnorm die Unwahrheit vom beweisbelasteten Verletzten nicht bewiesen oder
vom beweisbelasteten Verletzer nicht mit Sicherheit ausgeschlossen, kann jedenfalls
kein uneingeschrankter Widerruf verlangt werden (vgl. Rdn. 170; ferner Schnur GRUR
1979, 139; Teplitzky Kap. 26 Rdn. 18). Die Rspr. 1df8t aber auch den eingeschrankten
Widerrufsanspruch nur zu, wenn bei objektiver Beurteilung ernstliche Anhaltspunkte
fir die Wahrheit des Vorwurfs fehlen®. Sei es dagegen nach Sachlage durchaus moglich,
dafl die Behauptung zutreffend sei, komme auch ein eingeschriankter Widerruf nicht

92 Die Beweislast ist fiir jeden Anspruch selbstindig beim Anspruch aus §§ 823 Abs. 2 BGB, 186 StGB

zu priifen (vgl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG iV mit § 1004 BGB (BGB GRUR 1962, 34, 35 —
Rdn. 319). Beim Anspruch aus § 14 UWG trifft Torsana; Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn.
die Beweislast den Verletzer (vgl. nur Baumbach/ 319).

Hefermebl, § 14 UWG Rdn. 27), anders beim An: % BGHZ 37, 187, 190 = BGH GRUR 1962, 552 —
spruch aus § 15 UWG iV § 823 Abs. 2 BGB (Baum- Eheversprechen; 65, 325, 337 = BGH GRUR 1976,

bach/Hefermebl §15 UWG Rdn. 3). Beim An- 268 ~ Warentest II; 69, 181, 183 = BGH GRUR
spruch aus § 823 Abs. 1 BGB, aus § 824 BGB und 1977, 745 — Heimstdttengemeinschaft; BGH NJW
aus § 826 BGB, jeweils iV mit § 1004 BGB analog, 1966, 647, 649; MDR 1970, 579; VersR 1974, 1080,
sowie beim Anspruch aus §§ 1 und 3 UWG trifft 1081.

die Beweislast den Verletzten, anders wiederum
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in Betracht (vgl. Rdn. 153). Denn auch dieser wiirde als nunmehriges Eingestandnis
der Unrichtigkeit der friheren Behauptung gewertet und vom Verletzer wiirde damit
verlangt, moglicherweise gegen eigenes Wissen und eigene Uberzeugung eine Behaup-
tung aufzugeben (BGHZ 69, 181, 184 = BGH GRUR 1977, 745 — Heimstdttengemein-
schaft). Dieses Bedenken lasse sich auch nicht durch den Zusatz ausraumen, daff die
Behauptung nicht mehr aufrecht erhalten werde, weil sie nicht beweisbar sei. Denn
eine solche Erklirung konne zum einen als neuer Angriff miffverstanden werden, zum
anderen aber auch die Aussage enthalten, der Widerrufende miisse nunmehr die
Unwahrheit einriumen (BGH aaO — Heimstdttengemeinschaft). Die Zuriickhaltung,
mit der die Rspr. einen Widerrufsanspruch gewahrt, ist auf Kritik gestofen: es wiirden
dabei zuwenig die Interessen des Verletzten beachtet (so Nordemann GRUR 1977,
748), der zudem gendtigt werden konnte, Daten aus seinem privaten oder geschiftlichen
Bereich zu offenbaren, um Rechtsschutz zu erlangen (so Schwerdtner JuS 1978, 289,
299). Der richtige Weg sollte jedoch nicht in einer Erleichterung des Widerrufsverlan-
gens gesucht werden. Vielmehr sollte nach anderen Moglichkeiten der Storungsbeseiti-
gung Ausschau gehalten werden, etwa der Einraumung der Befugnis an den Verletzten,
auf Kosten des Verletzers eine Richtigstellung zu veréffentlichen (vgl. BGH NJW 1972,
431, 433; Parn NJW 1979, 2544). '

bb) Nachtrigliche Unrichtigkeit oder Rechtswidrigkeit der Behauptung. Eine ur-
sprunglich zutreffende Behauptung kann durch Verinderung der Umstinde unrichtig
werden. Hier ist, wenn schon nicht ein eingeschrinkter Widerruf, so doch eine
erganzende Mitteilung zur Storungsbeseitigung geschuldet.** Auch kann der Rechtferti-
gungsgrund der ,Wahrnehmung berechtigter Interessen“ infolge des Nachweises der
Unwahrheit der behaupteten Tatsache wegfallen. In solchen Fillen kommt nur ein
eingeschrankter Widerruf dahingehend, dafl die Behauptung nicht aufrecht erhalten
werde, in Betracht®.

cc) Teilweise Unwahrheit einer Behauptung. Werden bei einer Berichterstatting
einzelne Tatsachen aus dem Zusammenhang gerissen, so daff dem Adressaten eine
Teilwahrheit und dementsprechend eine Teilunwahrheit vermittelt wird, kann zwar
nicht Widerruf schlechthin, wohl aber Richtigstellung als ,minus® verlangt werden%.

dd) Weitergabe einer unwahren Behauptung. Wer die unwahre Tatsachenbehaup-
tung nicht selbst aufgestellt, sondern nur verbreitet oder ihre Verbreitung zugelassen
hat, ist nicht zu einem eigentlichen Widerruf, sondern nur zu einem Abriicken von
der Auferung des Dritten verpflichtet. Dies gilt etwa fiir den Verleger einer Zeitschrift
bzw. fiir eine Fernseh- bzw. Rundfunkanstalt sowie fiir den verantwortlichen Redak-
teur”. Ein uneingeschrinkter Widerruf kann nur verlangt werden, wenn sich der
Verbreiter mit der Auferung des Dritten identifiziert hat (BGH aaQ ~ Der Fall
Bittenbinder). Bei einer Verbreitung im Fernsehen ist dies regelmifig nicht der Fall,
weil (und soweit) es nur als ,Markt* der Meinungen dient. Dagegen ist eine uneinge-
schrankte Zurechnung anzunehmen, wenn ein Gewerbetreibender einen Pressebericht
mit unwahren Angaben fiir seine eigene Werbung verwendet (vgl. BGH GRUR 1966,

% vgl. BGH GRUR 1970, 254, 257 — Remington; 651 — Der Fall Bittenbinder, insoweit in BGHZ
auch 1958, 30, 31 ~ Auflenleuchte sowie BGH 66, 182 nicht abgedrucky; BGH GRUR 1982, 631,
NJW 1972, 431. 633 — Klinikdirektoren.

% Vgl. BGH GRUR 1958, 448, 449 — Blanko-Verord- %7 Vgl. BGHZ 3, 270, 275ff = BGH GRUR 1952,
nungen; 1960, 500, 503 — Plagiatsvorwurf;, 1970, 410 — Constanze I; 14, 163, 174 = BGH GRUR
254,256 ~ Remington; Teplitzky Kap. 26 Rdn. 18. 1955, 97 — Constanze II; 66, 182, 189 = BGH

% BGHZ 31, 308, 318 = BGH GRUR 1960, 449 — GRUR 1976, 651 — Der Fall Bittenbinder.

Alte Herren; BGH NJW 1961, 1913; GRUR 1976,
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92,94 — Bleistiftabsitze). Ist eine unwahre Werbeangabe im Auftrag eines Gewerbetrei-
benden von einer Werbeagentur verbreitet worden, kann von dieser ebenfalls Richtig-
stellung verlangt werden (a.A. Henning-Bodewig GRUR 1981, 164, 167), sofern
nicht — wie in der Regel — die Offentlichkeit die Behauptung ausschlieflich dem
Gewerbetreibenden zurechnet.

ee) Einstehenmiissen fiir fremde Behauptungen. Ein Sonderproblem ergibt sich,
wenn die unrichtige Behauptung von einer Hilfsperson des Geschaftsherrn im Rahmen
des ihr iibertragénen Aufgabenkreises aufgestellt wurde und der Geschaftsherr dafiir
nach §§ 278, 831 BGB bzw. § 13 Abs. 4 UWG einzustehen hat (vgl. Teplitzky Kap. 26
Rdn. 12). Soweit fir die Adressaten der Eindruck entsteht oder entstehen kann, der
Geschiftsherr habe diese Auferung veranlaflt oder identifiziere sich damit, ist ein
Abriicken von der fremden AuBerung erforderlich und auch zumutbar, unabhingig
vom Bestehen eines Widerrufsanspruchs gegen die Hilfsperson. — Diese Grundsitze
gelten auch fiir die Beauftragung von Werbeagenturen, wenn diese unwahre Werbean-
gaben verbreiten (dazu Henning-Bodewig GRUR 1981, 164, 167).

6. Die Durchfithrung und Durchsetzung des Widerrufs

a) Die Durchfiihrung. aa) Adressaten. Der Widerruf mufS, soweit dies zur Storungs-
beseitigung erforderlich ist, gegeniiber den Empfangern der verletzenden Auferung
erfolgen. Diese Personen bzw. Personenkreise missen ggf. im Klageantrag und im
Urteil angegeben werden (vgl. BGH GRUR 1966, 272, 273 — Arztschreiber; Ahrens
S. 68 mwN).

bb) Inhalt und Form. Fir Inhalt und Form des Widerrufs sind ebenfalls die
Grundsatze der Erforderlichkeit und Verhaltnismafligkeit zu beachten, also eine Interes-
senabwigung vorzunehmen (vgl. BGH GRUR 1968, 262, 265 — Fdlschung; Teplitzky
Kap. 26 Rdn. 13). So ist z. B. zu.beriicksichtigen, ob der Verletzer die Unwahrheit
seiner Behauptung kannte oder nicht. Stets ist zu fragen, wie der Widerruf von
den Adressaten aufgefalft wird oder werden kann, da es sich um einen ,besonders
empfindlichen Aussagegehalt“ (BGHZ 69, 181, 184 = BGH GRUR 1977, 745 —
Heimstattengemeinschaft) handelt. Insbesondere muf ein zu weitgehender oder irrefiih-
render Erkldrungsinhalt vermieden werden (vgl. BGH GRUR 1966, 272, 274 — Arzt-
schreiber; 1968, 262, 265 — Falschung; 1979, 804, 805 — Falschmeldung). Mit dem
Widerruf braucht keine Entschuldigung oder Ehrenerklarung verbunden werden, eben-
sowenig die Kundgabe eines Uberzeugungswandels. Vielmehr darf der Widerrufspflich-
tige zum Ausdruck bringen, daf8 er den Widerruf aus Anla oder in Erfiillung eines
gegen ihn ergangenen rechtskraftigen Urteils abgebe (BVerfGE 28, 1, 9f; BGHZ 68,
331, 337 = BGH GRUR 1977, 674 — Abgeordnetenbestechung; BGHZ 69, 181, 184
= BGH GRUR 1977, 745 — Heimstittengemeinschaft). Nicht darf er dagegen die
Wirkung des Widerrufs abschwichen, indem er ihm Zweifel an der Richtigkeit der
Verurteilung hinzufligt oder gar 6ffentlich erklart, er halte seine Behauptung gleichwohl
fir wahr (BGHZ 68, 331, 338 = BGH GRUR 1977, 674 — Abgeordnetenbeste-
chung). — Bei der Fassung der Widerrufserklarung ist auf die Besonderheiten des
Einzelfalls Riicksicht zu nehmen. Hat z. B. ein Gewerbetreibender gegeniiber Pressever-
tretern unrichtige Werbeangaben gemacht und sind diese aufgrund eines Eigenberichts
einer Zeitung an die Offentlichkeit gelangt, so hat er dafir zwar einzustehen (vgl.
BGHZ 46, 305 = BGH GRUR 1967, 362, 365 — Spezialsalz I — zum Unterlassungsan-
spruch), doch muff dem in geeigneter Weise Rechnung getragen werden (vgl. BGH
GRUR 1962, 315, 318 — Deutsche Miederwochke). Dies insbesondere dann, wenn die
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Information im Pressebericht ungenau wiedergegeben oder verallgemeinert wird (vgl.
BGH aaO - Spezialsalz I, aber auch BGHZ 50, 1 = BGH GRUR 1968, 645, 647 —
Pelzversand).

Was die Form des Widerrufs angeht, wird vielfach die Abgabe einer eigenhandig
unterzeichneten Erklarung verlangt. Entscheidend muf§ aber sein, was zur Storungsbe-
seitigung erforderlich und zumutbar ist. Im Regelfall wird danach der Widerruf in
der gleichen Weise wie die verletzende Auflerung erfolgen miissen (Kongruenz der
Erklirungsmittel). Bei schriftlichen Auerungen also grundsitzlich durch schriftlichen
Widerruf an derselben Stelle, in derselben Schriftart (wichtig bei Presseveréffentlichun-
gen oder Aushang; dazu BAG NJW 1979, 2532; vgl. auch BGH GRUR 1969, 555,
558 — Cellulitis) und gegentiber den gleichen Empfangern (wichtig bei Rundschreiben).
Bei miindlichen Auferungen (z. B. auf einer Versammlung) durch miindlichen Widerruf
gegeniiber den Empfangern, soweit moglich, etwa auf der nachsten Versammlung (vgl.
Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 321). — Ist aber auf diese Weise eine effiziente
Storungsbeseitigung nicht moglich (z. B. bei Einstellung einer Zeitschrift, in der die
Auferung verbreitet wurde), muf nach gleichwertigen Ersatzformen Ausschau gehalten
werden (z. B. Veroffentlichung in einer Zeitschrift mit vergleichbarem Leserkreis oder
schriftlicher Widerruf, wenn miindlicher nicht (mehr) méglich). — Inhalt und Form
miissen im Klageantrag und im Urteil konkretisiert werden (vgl. OLG Hamburg, Urt.
v. 26.2.1987 — 3 U 58/86, zit. bei Teplitzky GRUR 1989, 461, 464).

cc) Zeitpunkt. Der Zeitpunkt des Widerrufs bestimmt sich ebenfalls nach dem,
was zur Stérungsbeseitigung erforderlich und zumutbar ist. Grundsatzlich muf§ -der
Widerruf unverziiglich erfolgen, um das Entstehen méglicherweise irreparabler Nach-
teile zu verhindern. Bei einer Presseverdffentlichung wird regelmiBig der Widerruf
zum nichstméglichen Erscheinungstermin zu erfolgen haben. — Auch der Zeitpunkt
des Widerrufs ist in Klageantrag und Urteil anzugeben.

b) Die Durchsetzung des Widerrufs. aa) Auskunftsanspruch. Hat der Verletzte
schuldlos keine Kenntnis von den Personen, gegeniiber denen die unrichtige Behaup-
tung aufgestellt wurde und gegeniiber denen der Widerruf zu erkliren ist (z. B. die
Empfinger eines Rundschreibens), kann der Verletzte entsprechende Auskunft zur
Vorbereitung seines Widerrufsanspruchs nach §242 BGB verlangen (so wohl auch
BGH GRUR 1970, 254, 257 — Remington).

bb) Einstweilige Verfiigung. Der Widerrufsanspruch kann grundsatzlich nicht im
Wege der einstweiligen Verfigung durchgesetzt werden, um nicht das Ergebnis des
Hauptsacheverfahrens vorwegzunehmen.®® Ausnahmen werden fiir den Fall zugelassen,
daff andernfalls ein wirksamer Ehrenschutz zu spit kame (vgl. OLG Hamburg AfP
1971, 35; OLG Koln AfP 1972, 331; Gloy Hdb § 22/6) oder daf es sich um einen rein
wirtschaftlichen Vorgang handelt und der Widerruf ohne weiteres wieder riickgingig
gemacht werden kann (vgl. OLG Stuttgart WRP 1989, 202, 204). Allerdings soll bei
der Formulierung des Widerrufs der Vorliufigkeit der Entscheidung Rechnung getragen
werden, etwa mit den Worten ,,vorerst® oder ,,bis zur endgiltigen Entscheidung®. In
der Regel wird es jedoch zur vorlaufigen Neutralisierung der Stérung ausreichen, wenn
dem Verletzer im Wege der einstweiligen Verfiigung aufgegeben wird, seine Behauptung
nicht weiter zu verbreiten.

% HM; vgl. Teplitzky Kap. 54 Rdn. 11; Abrens S.
257 {N. 6) mwN.
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cc) Vollstreckung nach § 888 ZPO oder § 894 ZPO? Die hM?° verlangt eine eigene
(hochstpersonliche) Erklirung des Verletzers und 148t entsprechend die Vollstreckung
nach § 888 ZPO zu. Demgegeniiber fordert eine vordringende Meinung die entspre-
chende Anwendung des § 894 ZPO!, In BGHZ 68, 331, 336 = BGH GRUR 1977,
674 — Abgeordnetenbestechung — ist die Frage offengelassen. Fiir eine Anwendung
des §888 ZPO wird geltend gemacht, daff bei einer verstindigen Gestaltung des
Widerrufs die Vollstreckung keine unzumutbare Belastung bedeute und daf von einem
eigenen Widerruf eine stirkere Beseitigungswirkung ausgehe (so insbes. Teplitzky Kap.
26 Rdn. 16). Gerade letzteres wird indessen mit guten Griinden aufgrund der tatsachlich
gemachten Erfahrungen bestritten (vgl. Rotelmann NJW 1971, 1636, 1639; Schwerdiner
JuS 1978, 289, 298; Leipold ZZP 84 (1971), 150 ff). Auch wirft eine Anwendung des
§ 888 ZPO Probleme hinsichtlich der vorlaufigen Vollstreckbarkeit und des Schadenser-
satzes nach § 717 ZPO auf (OLG Frankfurt NJW 1982, 113; vgl. aber Ritter ZZP 84
(1971), 163, 177). SchlieBlich hilft die Vollstreckung nach § 888 ZPO nicht, wenn der
Widerrufspflichtige verstirbt oder seinem Widerruf infolge Anderung der Verhiltnisse
(z. B. geistiger Verfall; Verlust der Glaubwiirdigkeit) keine Uberzeugungskraft mehr
zukommt. Andererseits ist auch eine entsprechende Anwendung des § 894 ZPO nicht
bedenkenfrei. Denn mit Rechtskraft des Urteils ist die Stérung noch nicht beseitigt.
Dazu bedarf es vielmehr der Bekanntgabe des Urteils an die Adressaten der verletzenden
Auflerung. Dem lift sich zwar durch Zuerkennung einer Bekanntmachungsbefugnis
(dazu naher Rdn. 189 ff) Rechnung tragen (vgl. BGH VersR 1984, 88, 89; GRUR 1987,
189, 190 — Verdffentlichungsbefugnis beim Ebrenschutz). Doch ist insoweit wieder zu
bedenken, dafl eine Urteilsbekanntmachung auf Kosten des Verletzers im Einzelfall
diesen stirker belasten kann als ein personlicher Widerruf (vgl. BGH GRUR 1962,
315, 318 ~ Deutsche Miederwoche).

Sachgerecht erscheint daher eine vermittelnde Losung. Danach bestimmt sich zwar
grundsitzlich die Vollstreckung nach § 894 ZPO. Gleichzeitig ist jedoch dem Verletzten
die Bekanntmachungsbefugnis fir den Fall einzuriumen, dafl der Widerruf nicht
binnen einer bestimmten Frist erfolgt.'! Der Verletzer kann dann die Urteilsbekannt-
machung durch den persénlichen Widerruf abwenden, wenn ihm' dies das kleinere
Ubel zu sein scheint. Daf Urteilsbekanntmachung und Widerruf im allgemeinen
gleichermaflen zur Storungsbeseitigung geeignet sind, ist auch in der Rspr. anerkannt
(vgl. BGH GRUR 1966, 272, 274 — Arztschreiber; 1987, 189, 190 — Verdffentlichungs-
befugnis beim Ebrenschutz).

7. Sonstige Moglichkeiten der Storungsbeseitigung

a) Klage auf Feststellung der Unwahrheit bzw. Rechtswidrigkeit? Ein Widerruf hat
unvermeidlich demiitigenden Charakter und kann daher in seiner Wirkung Gber die
blofle Storungsbeseitigung hinausgehen. Daher wird nach schweizerischem Vorbild zur
Versachlichung des Ehrenschutzes teils de lege ferenda (vgl. Helle NJW 1963, 129,

% Vgl. BGHZ 1, 182, 194; BGHZ 37, 187, 190 — !® QLG Frankfurt JZ 1974, 62 m. Anm. Leipold; NJW
Eheversprechen; BGH NJW 1961, 1913, 1914 1982, 113; Helle NJW 1963, 129; Rotelmann NJW
BVerfGE 28, 1, 10; OLG Saarbriicken Jur Biro 1971, 1636, 1639.

1987, 937; Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 19! Vgl. Baumbach/Hefermebl, Einl. UX¥G Rdn. 321;
321; Teplitzky Kap. 26 Rdn. 16; Jauernig, Zwangs- Schnur GRUR 1978, 225ff, 473 sowie Schricker
vollstreckungs- u. Konkursrecht, 17. Aufl., §27 111 GRUR Int. 1975, 191, 200.

1; Thomas/Putzo, 15. Aufl., § 894 ZPO Anm. 2b;

Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsreche, 3. Aufl.,

Rdn. 1077.
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131), teils de lege latal® vorgeschlagen, eine Klage auf Feststellung der Unwahrheit
oder Nichterweislichkeit oder Rechtswidrigkeit einer Tatsachenbehauptung zuzulassen.
Der BGH hat dies in einer Grundsatzentscheidung (BGHZ 68, 331, 336 ff — Abgeordne-
tenbestechung = GRUR 1977, 674 m. Anm. Hoth) abgelehnt und daran auch spiter
festgehalten (BGH GRUR 1987, 189, 190 — Verdffentlichungsbefugnis beim Ebren-
schutz). Dagegen spreche die eindeutige Fassung des § 256 ZPO. Auch wiirden die
Vorziige einer solchen Feststellungsklage im Hinblick auf die dem Widerrufspflichtigen
offenstehenden Erleichterungen, namlich die Moglichkeit des Hinweises auf die Befol-
gung eines recheskraftigen Urteils, nicht durchschlagend erscheinen. — Auch das
Bediirfnis fiir eine Feststellungsklage ist zu verneinen, gleichgiiltigz ob man — wie
hier — eine Vollstreckung des Widerrufsurteils nach § 894 ZPO, verbunden mit der
durch Widerruf abwendbaren Bekanntmachungsbefugnis, oder eine Vollstreckung nach
§ 888 ZPO fur zulassig erachtet. (Auch der nach § 888 ZPO zu vollstreckende Titel
enthale die (implizite) Feststellung der Unwahrheit).

b) Recht auf Gegendarstellung. aa) Anspruchsvoraussetzungen. Die Gegendarstel-
lung ist ein Rechtsbehelf gegen Tatsachenbehauptungen, die in Presse, Rundfunk und
Fernsehen aufgestellt werden, und zwar unabhingig davon, ob sie wahr oder unwahr
sind. Sie ist das Korrelat zur Presse- und Rundfunkfreiheit und dient dem Interesse
der Offentlichkeit und der Medien selbst an sachlich richtiger Information, vor allem
aber dem Schutz des Personlichkeitsrechts des Betroffenen. Er soll die Méglichkeit der
Selbstverteidigung haben, indem er an gleicher Stelle, mit derselben Publizitit und vor
demselben Forum seine Sachverhaltsdarstellung bringen kann (vgl. BVerfG NJW 1983,
1179; BGHZ 66, 182, 195 = BGH GRUR 1976, 651 — Der Fall Bittenbinder mwN).
Der Betroffene (zum Begriff Loffler/Ricker, Handbuch des Presserechts, 2. A., Kap.
24 Rdn. 2 ff) hat danach gegen den verantwortlichen Redakteur und den Verleger einen
klagbaren Anspruch auf kostenlosen Abdruck einer Gegendarstellung. Sie muf§ die
beanstandeten Stellen bezeichnen, sich auf tatsichliche Angaben beschrinken und vom
Einsender unterzeichnet sein. Der Abdruck muf8 unverziglich, in demselben Teil des
Druckwerks, schriftgleich und unverindert erfolgen. Redaktionelle Stellungnahmen
sind nicht ausgeschlossen, mussen sich aber auf tatsichliche Angaben beschrinken
(dazu Loffler/Ricker aaO 8ff). Fir Rundfunk und Fernsehen gelten entsprechende
Regelungen (vgl. BGH aaO 193f). — Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn er
nicht unverziiglich gegeniiber dem Medium geltend gemacht wurde, ferner wenn
ein berechtigtes Interesse an der Gegendarstellung fehlt (z. B. bei bereits erfolgter
Richtigstellung oder bei offenkundiger Unwahrheit der Gegendarstellung), schlieSlich
wenn die Gegendarstellung unangemessen umfangreich ist. Die Einzelheiten sind in
den jeweiligen Presse- und Rundfunkgesetzen der Linder, teils unterschiedlich, geregelt.

bb) Anspruchsdurchsetzung. Fir die Anspruchsdurchsetzung ist der Zivilrechtsweg
(a. A, fiir den Rundfunk Bettermann NJW 1977, 513) gegeben. Fiir den Antrag auf
Erla einer einstweiligen Verfiigung muff die Dringlichkeit nicht glaubhaft gemacht
werden. Zur Frage, ob das Gericht berechtigt ist, Anderungen an der Gegendarstellung
vorzunehmen, vgl. Loffler/Ricker aaO 12. — Die Zwangsvollstreckung erfolgt nach
§ 888 ZPO.

cc) Verhiltnis zum Widerrufsanspruch. Der Widerrufsanspruch ist — schon wegen
seiner unterschiedlichen tatbestandlichen Voraussetzungen — neben dem Gegendarstel-

02 ygl. OLG Hamburg MDR 1975, 56; LG Konstanz mann NJW 1971, 1636, 1638; Stoll Jura 1979, 586;
NJW 1976, 2353; Leipold ZZP 84 (1971) 150; ders., Jauernig ZivilprozeBrecht (21. A.) §34 II: erwa-
JZ 1974, 63; ders. FS Hubmann (1985) 271; Rétel- genswert.
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lungsanspruch durchsetzbar. Eine bereits erfolgte Gegendarstellung macht einen Wider-
ruf in der Regel nicht entbehrlich, weil ihr notwendigerweise geringere Uberzeugungs-
kraft innewohnt (dhnlich Teplitzky Kap. 26 Rdn. 20). — Allerdings kann der Verzicht
auf eine unschwer durchsetzbare Gegendarstellung einen Verstoff gegen die Schadens-
minderungspflicht darstellen (vgl. BGHZ 66, 182, 193 ff = BGH GRUR 1977, 651 —
Der Fall Bittenbinder; BGH GRUR 1979, 421, 423 — Exdirektor).

¢) Verdffentlichungsanspruch. aa) Voraussetzungen. Bei Unterlassungsklagen aus
UWG kann das Gericht nach §23 Abs. 2 UWG der obsiegenden Partei die Befugnis
zur Veroffentlichung des verfigenden Teils des Urteils auf Kosten der unterliegenden
Partei zusprechen (vgl. dazu Wronka WRP 1975, 644). Diese Regelung ist jedoch nicht
als abschliefende zu verstehen. Ihr Grundgedanke, die bereits eingetretenen und noch
andauernden schidlichen Folgen der Verletzung zu beseitigen (BGH GRUR 1966,
272, 274 — Arztschreiber) und weiteren Schaden zu verhindern, rechtfertigt eine
weitergehende Zuerkennung einer Verdffentlichungsbefugnis und zwar sowohl inner-
halb wie auflerhalb des Wettbewerbsrechts (vgl. BGH GRUR 1987, 189, 190 -
Veréffentlichungsbefugnis beim Ebrenschutz). Anknupfungspunkt ist das Bestehen
eines Beseitigungs-, Loschungs- oder Schadensersatzanspruchs. Aus diesem Anspruch
und zu seiner Konkretisierung kann sich ein Verdffentlichungsanspruch ergeben, soweit
die Verdffentlichung geeignet und erforderlich erscheint, eine eingetretene Stérung
zu beseitigen und weitere Schaden zu verhindern.'®® Der Anspruch ist — insoweit
weitergehend als § 23 Abs. 2 UWG — nicht auf die Veroffentlichung rechtskraftiger
Urteile aus Unterlassungsklagen beschrinkt, sondern kommt auch bei Beseitigungs-,
Widerrufs-, Loschungs- und Schadensersatzurteilen in Betracht (vgl. Ahrens, S. 791).
Die Veroffentlichung ist auch nicht auf die Urteilsformel beschriankt (vgl. Teplitzky
Kap. 26 Rdn. 21). Sie kommt ferner auch bei nicht rechtskriftigen Urteilen, bei
einstweiligen Verfigungen und bei Erledigung der Hauptsache in Betracht (vgl.
Teplitzky Kap. 26 Rdn. 24 ff), schlieflich auch bei strafbewehrten Unterlassungspflich-
ten (vgl. BGH GRUR 1967, 362, 366 — Spezialsalz I; 1987, 189 — Veriffentlichungsbe-
fugnis beim Ehrenschutz). — Besonders sorgfiltig ist allerdings zu prifen, ob im
Einzelfall die Zuerkennung der Bekanntmachungsbefugnis zur Stérungsbeseitigung
bzw. Schadensverhinderung geeignet und erforderlich ist. Der Verletzte, der ohne
richterliche Ermichtigung die Bekanntmachung vornimmt, handelt insoweit auf eigene
Gefahr. Er setzt sich dem Risiko wettbewerbsrechtlicher und deliktischer Haftung aus
(vgl. Abrens, S. 80; Baumbach/Hefermebl, § 23 UWG Rdn. 1). Die Bekanntmachung
darf nicht lediglich dem Zweck dienen, dem Verletzten Genugtuung zu geben (BGH
GRUR 1987, 189, 190 — Veriffentlichungsbefugnis beim Ebrenschutz). Bei der gebote-
nen Interessenabwigung sind zu beriicksichtigen: die Vorteile fiir den Verletzten und
die Nachteile fiir den Verletzer (vgl. BGH GRUR 1966, 92, 95 — Bleistiftabsitze); das
Aufklirungsinteresse der Offentlichkeit, aber auch die Gefahr ihrer Verwirrung; Um-
fang und Schwere der Verletzung; Zeitablauf (vgl. Teplitzky Kap. 26 Rdn. 29 mwN).

Art und Umfang der Bekanntmachung hangen von der Verletzungshandlung ab. Es
ist diejenige Bekanntmachung zuzulassen, die erforderlich und geeignet ist, die Adressa-
ten der AufSerung gezielt zu erreichen. Bei ¢iner Verdffentlichung der Auflerung in den
Medien ist also grundsatzlich die Bekanntmachung in demselben Medium zuzulassen.

103 Vgl. BGH GRUR 1956, 558, 563 — Regensburger 367 - Spezialsalz I, Abrens, S. 79; Baumbach/
Karmelitengeist; BGHZ 23, 100 = GRUR 1957, Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 316, 321; Schricker
231, 237 — Taeschner-Pertussin, GRUR 1966, 272, GRUR Int. 1975, 191, 193/194.

274 — Arztschreiber; BGHZ 46, 305 = 1967, 362,
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Bei privaten Auferungen (miindlich, brieflich, Rundschreiben, Aushang usw.) ist eine
Bekanntmachung im entsprechend begrenzten Adressatenkreis durch adiquate Formen
der Bekanntmachung zuzugestehen. Dem Verletzten steht ggf. ein Auskunftsanspruch
zu, um Kenntnis von den Adressaten der Auflerung zu erlangen (vgl. BGH GRUR
1970, 254, 257 — Remington). — Die Kosten der Bekanntmachung fallen dem Verletzer
zur Last (vgl. Rdn. 193 ff).

bb) Verhiltnis zum Widerrufsanspruch. Ist dem Verletzten die Befugnis zugespro-
chen, ein gerichtliches Unterlassungsgebot oder eine strafbewehrte Unterlassungsver-
pflichtung offentlich bekanntzumachen, kann daneben ein offentlicher Widerruf nur
bei Vorliegen besonderer Griinde verlangt werden (vgl. BGH GRUR 1966, 272, 276 —
Arztschreiber). Denn im Regelfall ist die Wirkung einer solchen Bekanntmachung
stark einem offentlichen Widerruf angenahert (vgl. BGH GRUR 1987, 189, 190 —
Verdffentlichungsbefugnis beim Ebrenschutz). Auch kann im allgemeinen (aber Interes-
senabwigung) der Widerruf nur als letzter Rechtsbehelf begehrt werden. Daraus
folgt zugleich, daff im allgemeinen der Bekanntmachungsbefugnis der Vorzug vor der
Widerrufsverurteilung zu geben ist (vgl. BGHZ 46, 305 = BGH GRUR 1967, 362,
366 — Spezialsalz I; v. Gamm UWG § 1 Rdn. 307). Doch kommt es stets darauf an,
welche Mafnahme bei gleichem Wirkungsgrad fiir den Verletzer weniger einschneidend
ist. Im Einzelfall kann dies auch der Widerruf sein (vgl. BGH GRUR 1962, 315, 318 —
Deutsche Miederwoche; Teplitzky Kap. 26 Rdn. 30), z. B. wenn die Bekanntmachung
eine grofere Resonanz hatte. — Ist ein Widerruf unerlalich, stellt sich die Frage,
ob zusitzlich die Bekanntmachung des Widerrufsurteils zugesprochen werden kann.
Richtigerweise ist es erforderlich, aber auch ausreichend, dem Verletzten die Bekannt-
machungsbefugnis fiir den Fall des nicht fristgerechten Widerrufs zuzusprechen. Inso-
weit spielt es auch keine Rolle, ob man Vollstreckung des Widerrufs nach § 888 ZPO
oder nach § 894 ZPO bejaht. Denn eine Vollstreckung nach § 888 ZPO kann sich so
lange hinziehen, daff dem Verletzten damit nicht mehr gedient ist. Gerade im Interesse
einer effizienten Stérungsbeseitigung ist daher die Zuerkennung einer Bekanntma-
chungsbefugnis unerlaglich.

d) Berichtigung durch den Verletzten. Gegendarstellung und Bekanntmachungsbe-
fugnis sind Rechtsbehelfe, die der Stérungsbeseitigung durch den Verletzten selbst
dienen. Dariiberhinaus kommt aber auch die Berichtigung der Auferung durch den
Verletzten in Betracht, beispielsweise durch Anzeigenaktionen (vgl. BGHZ 66, 182 =
BGH GRUR 1976, 651 — Der Fall Bittenbinder; BGHZ 70, 39 = BGH GRUR 1978,
187 — Alkoboltest; BGH GRUR 1979, 804 — Falschmeldung; 1986, 330, 332 —
Warentest 1I; 1990, 1012, 1015 — Pressebaftung) oder Rundschreiben (vgl. BGH
GRUR 1970, 254 — Remington). Dabei sind zwei Fragen zu trennen. Zum einen, ob
die Berichtigung ihrerseits zulissig ist, also nicht gegen Wettbewerbs- oder Deliktsrecht
verstoflt, wobei allerdings unter dem Gesichtspunkt der Abwehr die Grenzen weiter
gezogen sein kdénnen. Zum anderen, ob der Verletzte die Kosten der Berichtigung
ersetzt verlangen kann. Dazu Rdn. 193 ff.

VI. Kostenerstattung und Geldentschidigung beim Beseitigungsanspruch
1. Die Kostenregelung

Die Kosten der Beseitigung hat der Storer zu tragen. Das versteht sich von selbst,
wenn der Stérer die Beseitigung vornimmt. Kommt es zur Zwangsvollstreckung durch
Ersatzvornahme nach § 887 ZPQ, sind die anfallenden Kosten Zwangsvollstreckungs-
kosten im Sinne des §788 ZPO. Umstritten ist dagegen, ob und unter welchen
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Voraussetzungen der Verletzte fiir eigene Beseitigungsmaffnahmen Kostenerstattung
verlangen kann.

a) Anspruchsgrundlagen. Als Anspruchsgrundlagen werden diskutiert: §§ 683, 670
BGB (Geschiftsfihrung ohne Auftrag); §§ 812, 818 Abs. 2 BGB (Ersparnisbereiche-
rung)'® und eine analoge Anwendung des §249 S. 2 BGB.!% Beim Vorliegen cines
Schadensersatzanspruches soll eine Kostenerstattung entweder nach §249 S. 2 BGB
oder unter dem Aspekt des Folgeschadens in Betracht kommen (vgl. BGHZ 70, 39,43 =
BGH GRUR 1978, 187 — Alkoboltest; BGH GRUR 1979, 804, 805 — Falschmeldung).
Befindet sich der Storer mit der Beseitigung in Verzug (§§ 284, 285 BGB), soll auch ein
Erstattungsanspruch nach § 286 BGB moglich sein {(vgl. BGH GRUR 1962, 261, 262 —
Ol regiert die Welt; Abrens S. 84). — Gegen eine Anwendung der §§ 683, 670 BGB ist
nichts einzuwenden, jedoch ist stets zu fragen, ob deren Voraussetzungen erfiillt sind.
Nicht stets wird die Stérungsbeseitigung durch den Verletzten auch dem Interesse und
dem Willen des Verletzers entsprechen (vgl. Dérner JuS 1978, 666, 669; Staud/Gursky,
12. Aufl., § 1004 BGB Rdn. 111), auch ist § 681 S. 1 BGB (Pflicht, die Entschliefung
des Geschiftsherrn abzuwarten) zu beachten. Sind die Voraussetzungen der GoA nicht
erfiillt, besteht zwar nach §684 S. 1 BGB an sich ein Bereicherungsanspruch. Doch
kann ein solcher Anspruch nicht ohne weiteres zugebilligt werden, zumal dadurch
§ 887 ZPO unterlaufen wiirde (vgl. Staud/Gursky aaQO). Dem Storer darf nicht die
Moglichkeit genommen werden, die Stérungsbeseitigung selbst und uU schonender
und kostengiinstiger als der Verletzte vorzunehmen. Die Anwendung der Verzugsregeln
hilft deshalb nicht weiter, weil der Verzug allein noch kein Selbsthilferecht gewahrt.

Eine sachgerechte Problemlosung lafft sich durch eine analoge Anwendung des
§ 250 BGB auf den Beseitigungsanspruch erzielen. Der Verletzte kann demnach dem
Storer eine angemessene Frist zur Stdrungsbeseitigung setzen, damit eine Ablehnungs-
androhung verbinden, und nach Fristablauf Geldersatz verlangen. Die Fristsetzung ist,
wie zu § 250 BGB anerkannt (vgl. nur Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., § 250 BGB Rdn.
2), entbehrlich, wenn die Beseitigung ernstlich und endgiltig verweigert wird oder
dem Verletzten ein Abwarten nicht zumutbar ist. — Hat der Storer die Beseitigung
lediglich zu dulden, braucht er grundsitzlich nicht fiir die Beseitigungskosten aufzu-
kommen (Abrens S. 84), sofern nichts anderes angeordnet ist (z. B. im Zusammenhang
mit der Zuerkennung der Bekanntmachungsbefugnis).

b) Anspruchsumfang. Gleichgiltig auf welche Rechtsgrundlage der Kostenerstat-
tungsanspruch gestitzt wird, stets ist nur eine Erstattung der erforderlichen Kosten
geschuldet (allg. M.; vgl. nur BGHZ 66, 182, 192 = BGH GRUR 1976, 651 — Der
Fall Bittenbinder; BGH GRUR 1979, 804, 805 — Falschmeldung). Dies bedeutet nicht,
daf§ der Verletzte in der Verwendung iber den Geldbetrag frei ware, wie dies zu § 249
S. 2 BGB uberwiegend angenommen wird (vgl. BGH NJW 1985, 2414; aber auch
BGHZ 97, 18) und allenfalls beim Schadensersatzanspruch gelten kann. Vielmehr wird
der Ersatz der tatsichlich gemachten Aufwendungen auf den Betrag beschrankt, der
objektiv erforderlich war. Dies wiederum beurteilt sich aus der Sicht eines verniinftigen,
wirtschaftlich denkenden Menschen (BGH aaQ — Falschmeldung). Dabei sind die

14 BGH NJW 1968, 1327, 1328; BGHZ 60, 235 (dazu schen Anspriiche und ihre Beziehungen zum Scha-
Picker JuS 1974, 357); 66, 182, 191 = BGH GRUR densersatzrecht (1986) S. 186 ff.
1976, 651 — Der Fall Bittenbinder; BGH GRUR 10 Vgl. Gursky NJW 1971, 782, 787; Abrens, S. 84;
1979, 804, 805 — Falschmeldung; Baumbach/He- ablehnend aber Staud/Gursky, 12. Aufl., § 1004
fermebl, Einl. UWG Rdn. 313; Palandt/Bassenge, Rdn. 111; MiinchKomm/Medicus, 2. Aufl., § 1004
50. Aufl., § 1004 Rdn. 24; Hohloch, Die negatori- Rdn. 75.
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besonderen Umstinde des Falles, aber auch der Zeitpunkt der Maffnahme und das
hiernach Magliche und Zumutbare zu beriicksichtigen (BGH aaO — Falschmeldung).
Nicht alles, was zweckmafig erscheint, ist deshalb auch schon erforderlich.

Ist der Angriff in einem Massenmedium erfolgt, ist stets sorgfiltig zu priifen,
ob und inwieweit die Mdoglichkeit einer Gegendarstellung eine Berichtigung bzw.
berichtigende Werbung entbehrlich macht. Anders als bei der Verletzung der personli-
chen Ehre (dazu BGHZ 66, 182, 193 = BGH GRUR 1976, 651 — Der Fall Bittenbinder)
neigt die Rspr. bei der Verletzung der Geschiftsehre durch Beeintrachtigung des Rufs
einer Ware eher dazu, eine Gegendarstellung als nicht ausreichend anzusehen, vielmehr
eine berichtigende Werbung zuzulassen (vgl. BGHZ 70, 39, 43 = BGH GRUR 1978,
187 — Alkoholtest; BGH GRUR 1979, 804, 805 — Falschmeldung; vgl. auch BGH
GRUR 1990, 1012, 1015 — Pressehaftung; zur Kritik: Assmann/Kiibler ZHR 142
(1972) 413). Begriindet wird dies mit der Erwartung der Verbraucher, daff der Hersteller
iiber seine Ware durch Werbeanzeigen informiert. Allerdings muf sich eine solche
Werbeanzeige grundsatzlich auf eine Berichtigung oder Erganzung der vorangegange-
nen unrichtigen Tatsachenbehauptung beschrinken und somit einen Zusammenhang
mit ihr aufweisen. Andernfalls fehlt es schon an der Eignung zur Stérungsbeseitigung.
Eine dariiberhinaus gehende ,,positive“ Werbung kann ausnahmsweise dann erforder-
lich sein, wenn anders der negative Eindruck nicht zu beseitigen ist (BGHZ 70, 39, 43
= BGH GRUR 1978, 187 — Alkoboltest).

2. Geldentschidigung bei unméglicher oder unzumutbarer Beseitigung?

Ist die Beseitigung unméglich, z. B. wenn die Gebiaudefassade mit dem wettbewerbs-
widrigen Dekor aus baurechtlichen Griinden nicht verandert werden darf, besteht auch
kein Beseitigungsanspruch (vgl. BGH NJW 1974, 1552, 1554). Es kommt insoweit auch
keine Geldentschadigung nach §251 Abs. 1 BGB analog in Betracht (vgl. Palandt/
Bassenge, 50. Aufl., § 1004 BGB Rdn. 23). Ist die Beseitigung zwar moglich, aber nur
mit einem unverhaltnismifigen und damit unzumutbaren Aufwand (vgl. § 633 Abs. 2
S. 3 BGB als allgemeinen Rechtsgedanken), scheidet der Beseitigungsanspruch ebenfalls
aus. Verbreitet wird allerdings eine analoge Anwendung des § 251 Abs. 2 S.1 BGB
befiirwortet. 1% Dies liefe indessen auf einen vollen Ausgleich des Vermégensschadens
des Betroffenen hinaus, der nur unter den Voraussetzungen des Schadensersatzanspru-
ches begehrt werden kann, und ist daher abzulehnen.!” Immerhin ist an einen-verschul-
densunabhingigen Anspruch auf angemessenen Ausgleich in Analogie zu §§ 906 Abs.
2S.2,912 Abs. 2, 917 Abs. 2 BGB, 14 BImSchG zu denken (vgl. BGHZ 90, 255; Picker
aa0Q S. 66 ff; Staud/Gursky aa0), und zwar nicht nur bei der unzumutbaren, sondern
auch bei der unmoglichen Beseitigung. Voraussetzung hierfir wire freilich, daff beim
Betroffenen eine mefSbare Beeintriachtigung durch die fortdauernde Stérung eintritt
und der Stérer davon einen wirtschaftlichen Vorteil hat. — Das Problem stellt sich
freilich dann nicht, wenn der Verletzte zugleich einen Schadensersatzanspruch hat.
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Literatur

Basten, Zur Haftung der Beteiligten bei einer wettbewerbswidrigen Gemeinschaftswerbung,
WRP 1981, 1; Borck, Zum Anspruch auf Unterlassung unlauteren Wettbewerbs, WRP 1966, 1;

106 Vgl. BGHZ 62, 388, 391; BGH WM 1979, 783, 784; '% So auch Staud/Gursky, 12. Aufl., § 1004 Rdn. 108;
1974, 572, §73; Palandt/Bassenge, 50. Aufl., § 1004 MiinchKomm/Medicus, 2. Aufl., § 1004 Rdn. 67;
Rdn. 23; MiinchKomm/Gursky, 2. Aufl.,, §251 Picker AcP 176 (1976) 1, S2ff.

Rdn. 14.

(85) Helmut Kohler

197

198



199

200

Vor §13 Vorbemerkungen

Brebm, Nachfolge in dingliche Unterlassungspflichten? JZ 1972, 225; Fricke, Verbraucherschutz —
Klagerechte des Verbrauchers und der Verbraucherverbinde aus UWG und BGB, GRUR 1976,
680; Fritze, Grenzen der Haftung des Warenherstellers fiir Wettbewerbsverstofle selbstindiger
Hindler, GRUR 1973, 352; von Gamm, Personlichkeits- und Ehrverletzungen durch Massenme-
dien, 1969; ders., Treuhianderschaft bei vertikalen Preis- und Vertriebsbindungen, NJW 1962, 273;
ders., Neuere Rechtsprechung zum Wettbewerbsrecht, WM Beilage 4/1984, 2; Hadding, Die
Klagebefugnis der Mitbewerber und Verbande nach § 13 Abs. 1 UWG im System des Zivilprozef3-
rechts, JZ 1970, 30S; Hefermehl, Entwicklungen im Recht gegen unlauteren Wettbewerb, FS
Fischer, 1979, 197; Heinze, Rechtsnachfolge in Unterlassen, 1974; Henckel, Einzichungsermachti-
gung und Inkassozession, FS Larenz, 1973, 643; Henning-Bodewig, Leitbildwerbung — haftet der
»Star fiir Wettbewerbsverstofle?, GRUR 1982, 202; dies., Die wettbewerbsrechtliche Haftung von
Werbeagenturen, GRUR 1981, 164; dies., Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Massenmedien,
GRUR 1981, 867; Hirtz, Die Bedeutung des Wettbewerbsverhiltnisses fir die Anwendung des
UWG, GRUR 1988, 173; Klaka, Personliche Haftung des gesetzlichen Vertreters fiir die im
Geschiftsbetrieb der Gesellschaft begangenen Wettbewerbsverstoffe und Verletzungen von Imma-
terialgiiterrechten, GRUR 1988, 729; Knépfle, Zum Erfordernis eines Wettbewerbsverhiltnisses
bei der Anwendung des UWG, Ufita 93 (1982), 25; Lebmann, Die Unterlassungspflicht im
Biirgerlichen Recht, 1906; Lindacher, Grundfragen des Wettbewerbsrechts, BB 1975, 1311; ders.,
Zur wettbewerbsrechtlichen Unterlassungshaftung der Presse im Anzeigengeschaft, WRP 1987,
585; Lohr, Zur Haftung der Presse fiir irrefuhrende Werbung, WRP 1974, 524; Maier, Die Haftung
des GmbH-Geschiftsfithrers fiir Wettbewerbsverstoffe im Unternehmen, WRP 1986, 71; Picker,
Beseitigungsrecht, nachbarliches Selbsthilferecht und Verjahrung von Anspriichen aus eingetrage-
nen Rechten, JuS 1974, 357; Riissmann, Einziehungsermichtigung und Klagebefugnis, AcP 172
(1972), 520; Sack, Der wettbewerbsrechtliche Schutz gegen den Gebrauch des Namens verstorbener
Personlichkeiten zu Wettbewerbszwecken, WRP 1982, 615; ders., Der Schutzzweck des UWG
und die Klagebefugnis des ,unmittelbar Verletzten“, FS von Gamm (1990) S. 161; Schricker,
Entwicklungstendenzen im Recht des unlauteren Wertbewerbs, GRUR 1974, 579; ders., Grenzen
des Verbraucherschutzes, GRUR 1975, 349; Tilmann, Kostenhaftung und Gebiihrenberechnung
bei Unterlassungsklagen gegen Streitgenossen im gewerblichen Rechtsschutz, GRUR 1986, 691;
ders., Personlichkeitsschutz und Massenmedien, NJW 1979, 513.

I. Der Schuldner

Der Abwehranspruch (Unterlassungs-- und Beseitigungsanspruch) richtet sich gegen
denjenigen, der durch sein eigenes Verhalten den anspruchsbegriindenden Tatbestand
verwirklicht hat (,,Storer) oder fiir das entsprechende Verhalten eines Dritten einzuste-
hen hat.

1. Die Haftung des Storers

a) Allgemeines. Der Abwehranspruch setzt kein Verschulden voraus. Die auf
schuldhaftes Handeln zugeschnittenen Unterscheidungen des allgemeinen Deliktsrechts
zwischen Tater, Anstifter und Gehilfen, zwischen unmittelbarem und mittelbarem
Tater und zwischen Mittater und Nebentiter sind daher nicht, jedenfalls nicht ,,im
technischen Sinn“ anwendbar.'® An ihre Stelle'® tritt der Begriff des Storers. Der

108 Vgl. BGH GRUR 1957, 352, 353 — Pertussin 1l; bedeutungslos“. — Anders noch BGH GRUR 1956,
1977, 114, 115 ~ VUS; LG Hamburg WRP 1974, 179, 180 — Ettaler Klosterliqgueur; 1964, 88, 89 —
355, 356. Nach Baumbach!/Hefermebl, Einl. UWG Verona-Gerdt.

Rdn. 303 sind die Begriffe der Taterschaft und '% Nach v. Gamm UWG § 1 Rdn. 282 ff sind die Be-
Teilnahme beim Abwehranspruch ,unbrauchbar, griffe der Taterschaft und Teilnahme sowie des
nach Teplitzky Kap. 14 Rdn. 9, der sie aber gleich- Storers nebeneinander anwendbar.

wohl verwendet (Kap. 14 Rdn. 2, 3), ,,weitgehend
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Begriff ist weit auszulegen (BGH GRUR 1990, 463, 464 — Firmenrufnummer), um
Rechtsverletzungen in allen Stadien ihrer Verwirklichung wirksam bekimpfen zu
konnen. Nicht notwendig ist, dafS der Storer selbst zu Wettbewerbszwecken handelt
bzw. eine ecigene Wettbewerbsforderungsabsicht hat; Voraussetzung einer Inanspruch-
nahme als Storer ist lediglich, daf8 der Zustand, an dessen Schaffung oder Erhaltung
der Betreffende mitgewirkt hat, selbst wettbewerbswidrig ist (vgl. BGH GRUR 1990,
373, 374 — Schonbeits-Chirurgie). Die personliche Haftung des Stérers wird nicht
dadurch ausgeschlossen, daf$ er in seiner Eigenschaft als gesetzlicher Vertreter einer
juristischen Person des Privatrechts oder des offentlichen Rechts gehandelt hat (vgl.
BGH GRUR 1964, 88, 89 — Verona-Gerat; 1985, 1063, 1064 — Landesinnungsmeister;
1986, 248, 250f — Sporthosen). Ublicherweise wird dabei zwischen dem Handlungs-
und dem Zustandsstorer unterschieden, mégen auch die Uberginge flieBend sein.

aa) Handlungsstérer ist grundsitzlich jeder, der eine Storung willentlich vorgenom-
men oder veranlafit (vgl. BGH GRUR 1989, 225, 226 — Handzettel-Wurfsendung) hat
oder dessen Verhalten eine Storung befiirchten 1afit.11° Addquate Verursachung geniigt,
Verschulden ist nicht erforderlich. Unbeachtlich ist, ob der Stérer die Verletzung
aus eigenem Antrieb oder auf Veranlassung eines Dritten ausfithrt oder auszufithren
beabsichtigt (BGH GRUR 1957, 352, 353 ~ Pertussin II). Sind an einer Storung
mehrere Personen beteiligt, kommt es fiir das Bestehen eines Abwehranspruchs grund-
satzlich nicht auf Art und Umfang des Tatbeitrags oder auf das Interesse des einzelnen
Beteiligten an der Verwirklichung der Storung an (BGH GRUR 1990, 373, 374 —
Schénbeits-Chirurgie). Storer ist auch, wer die unzulissige Wettbewerbshandlung eines
aus eigenem Antrieb und selbstverantwortlich handelnden Drittenr — sei -es auch
gutglaubig und ohne eigene Wettbewerbsforderungsabsicht — durch die sachlichen
und persénlichen Mittel seines Betriebs erméglicht, unterstiitzt oder ausnutzt, aber die
rechtliche Moglichkeit hat, den Dritten an der Stérungshandlung zu hindern!, Storer

ist weiter, wer das wettbewerbswidrige Handeln eines anderen fiir sich ausnutzt

(Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 303). Storer ist fetner auch der Gewerbetrei-
bende, der Vorkehrungen gegen die Irrefihrung von Kunden durch ungeschultes und
daher selbst nicht wettbewerbswidrig handeindes Personal unterlaft (Gesichtspunkt
des Organisationsmangels; vgl. BGH GRUR 1969, 51, 52 — Glassteine). Daher spielt
es auch keine Rolle, ob er sonst als Tater oder Teilnehmer anzusehen wire (BGH
GRUR 1977, 114, 115 — VUS). Art und Umfang des Tatbeitrags bei mehreren
Beteiligten sind nur hinsichtlich des konkreten Inhalts des Unterlassungs- bzw. Beseiti-
gungsgebots von Bedeutung.!’2 Wer als blofer Mitwirkender auf Unterlassung in
Anspruch genommen wird, kann die Wiederholungsgefahr uU bereits durch eine
auflosend bedingte Unterlassungsverpflichtungserklirung beseitigen, namlich fiir den
Fall, daf8 sich die Handlungsweise des Hauptst6rers als rechtmaflig erweisen sollte.113

10 Vgl. RGZ 134, 231, 234; 159, 125, 136; BGH GRUR 2 Vgl. BGH GRUR 1956, 179, 180 — Ettaler Kloster-

1957, 352, 353 — Pertussin 1I; 1977, 114, 115 — liqueur; 1957, 352, 353 ~ Pertussin 1I; 1977, 114,
VUS; 1986, 683 — Ostkontakte; 1988, 829, 830 — 115 — VUS; auch BGH GRUR 1988, 829, 830 —
Verkaufsfabrten II. Verkaufsfabrten lI; LG Hamburg WRP 1974, 355,

n

BGHZ 14, 163, 164 — Constanze 1I; BGH GRUR 356.

1957, 352, 353 — Pertussin II; 1976, 256, 258 — '3 Vgl. BGH GRUR 1957, 352, 353 — Pertussin II;
Rechenscheibe; 1988, 829, 830 — Verkaufsfabrten (Spediteur im Verhiltnis zum Zeichenverletzer);
I mwN: Einstandspflicht des Busunternehmers fiir 1957, 342,348 — Underberg (Handler im Verhaltnis
Handlungen des Verkaufsveranstalters; 1990, 373, zum Hersteller); 1973, 208, 210 — Neues aus der
374 — Schénbeits-Chirurgie: Einstandspflicht des Medizin (Werbeagentur im Verhiltnis zum Auftrag-
Verlegers fiir Wettbewerbsverstoff eines Arztes bei geber); Teplitzky Kap. 14 Rdn. 9.
Veréffentlichung eines Presseberichts; 1990, 463,

464 — Firmenrufnummer, OLG Karlsruhe WRP

1984, 706, 707; LG Gieflen WRP 1972, 443, 444.

o
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bb) Zustandsstorer ist, wer eine Stdrung andauern liflt, die von einer in’seinem
Verantwortungsbereich liegenden Sache oder Anlage ausgeht.!™ Die Verantwortung
tragt, vergleichbar der Haltereigenschaft im Bereich der Gefahrdungshaftung, derjenige,
der an der Sache oder Anlage ein eigenes Interesse hat und die Entscheidungsbefugnis
besitzt. Der Storer haftet allerdings nur, wenn er die Stérung iberhaupt beseitigen
kann (vgl. BGH NJW 1982, 440), wie sich aus dem Rechtsgedanken des § 275 BGB
ergibt. Dieser birgerlich-rechtliche Begriff des Zustandsstorers laft sich auch auf das
Wettbewerbsrecht iibertragen. Eine Zustandshaftung ist anzunehmen, wenn Werbeta-
feln oder versandtes Werbematerial ohne Zutun des Gewerbetreibenden unrichtig und
damit wettbewerbswidrig werden. So z. B. wenn mit dem Zusatz ,grofStes Haus am
Platze® geworben wird, dies aber durch Wachstum eines Konkurrenten nicht mehr
zutrifft. Das gleiche gilt, wenn ein Zustand erst durch Wegfall eines Rechtfertigungs-
grundes eine rechtswidrige Stérung bewirkt. Eine Rolle spielt die Zustandshaftung
auch bei der Unternehmensveriuflerung. Der Nachfolger haftet als Zustandsstorer
z. B. fiir die von seinem Vorginger angebrachten wettbewerbswidrigen Werbehinweise
(vgl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 303). Die Haftung des Vorgingers auf
Beseitigung erlischt, wenn er dazu aus rechtlichen oder tatsichlichen Grinden nicht
mehr in der Lage ist. Das Fortbestehen seiner Unterlassungspflicht hingt vom Wegfall
der Wiederholungsgefahr ab.

cc) Haftung fiir untergeordnete Tatbeitrige? Ob auch fir untergeordnete Tatbei-
trage gehaftet wird, ist noch nicht abschlieRend geklart. Teils wird erwogen, das
Rechtsschutzbediirfnis zu verneinen, wenn der oder die Hauptbeteiligten bereits in
Anspruch genommen wurden oder ohne Schwierigkeiten in Anspruch zu nehmen sind
und auflerdem ein solches Vorgehen ohne weiteres ausreichen wiirde, Beeintrachtigun-
gen seitens untergeordneter Beteiligter wirksam zu verhindern. !’ Teils meint man, hier
handle es sich um keine Frage des Rechtsschutzbediirfnisses, sondern des materiellen
Rechts (vgl. BGH GRUR 1973, 208, 209 — Neues aus der Medizin; 1976, 256,
257 — Rechenscheibe). Entschieden wurde die Frage bislang nicht, weil jeweils die
Unterordnung des Tatbeitrages verneint worden war. — Im Regelfall wird eine Be-
schrankung der Haftung auf den ,,mafgeblichen® oder ,eigentlichen® Storer aus zwei
Griinden zu verneinen sein. Einmal, weil die Abgrenzung nach dem Gewicht des
Tatbeitrages zweifelhaft sein kann und dem Verletzten nicht zuzumuten ist, dieses
Abgrenzungsrisiko zu tragen (so wohl auch BGH aaO — Rechenscheibe). Zum
anderen, weil eine wirksame Rechtsdurchsetzung auch davon abhingen kann, unter-
geordnete Tatbeteiligte durch ein Unterlassungsurteil zu binden. Denn es ist nicht
ausgeschlossen, dafl sich der Hauptbeteiligte an eine gerichtliche Verurteilung nicht
halt, ohne daf dies im Zeitpunkt der Entscheidung bereits erkennbar wire.

Einen Sonderfall bilden jene Tatbeteiligte, die bei ihrer Tatigkeit keinen eigenen
Entscheidungsspielraum besitzen, sondern weisungsgebunden sind, wie insbesondere
Arbeiter und Angestellte, die rein mechanische Tatigkeiten verrichten. Im Wettbewerbs-
recht116 gehen die Bestrebungen dahin, eine gerichtliche Inanspruchnahme zu verhin-

114 Zu den im einzelnen divergierenden Aussichten im 1'% Vgl. BGH GRUR 1957, 352, 353/354 — Pertussin
Biirgerlichen Recht vgl. BGHZ 90, 255, 266; BGH 1I; 1977, 114, 115 — VUS; Palandt/Thomas, 50.
NJW 1985, 1773, 1774; Staud/Gursky, 12. Aufl., Aufl., Einf. v. § 823 Rdn. 19.

§ 1004 Rdn. 74 ff; Jauernig, 5. Aufl.,, § 1004 Anm. ¢ Im Burgerlichen Recht ist die Frage lebhaft umstrit-
6 b; Baur, Sachenrecht, 13. Aufl., § 12111 2; Schwab, ten; vgl. die Nachw. bei Staud/Gursky, 12. Aufl.,
Sachenrecht, 21. Aufl,, §46 1; Heinze S. 65ff, § 1004 Rdn. 87. — Aus der Rspr. vgl. BGH DB
108ff. — Aus dem Wettbewerbsrecht vgl. BGH 1979, 544.

GRUR 1957, 84, 86 — Einbrandflaschen; 1960, 500,

502 — Plagiatsvorwurf; 1962, 34, 35 — Torsana;

Teplitzky Kap. 14 Rdn. 6.
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dern. Teils versucht man die Ursichlichkeit des Tatbeitrages zu verneinen, weil kein
eigener Wille entfaltet werde (so OLG Nirnberg WRP 1981, 166, 167), teils werden
Billigkeitsgriinde herangezogen.!” Der richtige Anknupfungspunkt durfte sein, bei
weisungsgebundener Tatigkeit die Stérerhaftung zu verneinen, weil sie Entscheidungs-
freiheit voraussetzt.

b) Einzelfille. aa) Presse und Medien. Der Abwehranspruch gegeniiber in der
Presse verbreiteten rechtswidrigen Auflerungen richtet sich — unabhangig von der
straf- und presserechtlichen Verantwortlichkeit — nicht nur gegen den Urheber der
Auflerung, sondern grundsitzlich gegen alle Personen, die an ihrer Verbreitung beteiligt
sind. Dazu gehoren der Verleger (BGHZ 14, 163, 164 — Constanze II; BGH GRUR
1990, 373, 374 — Schonbeits-Chirurgie: Verlagshaftung nur verneint wegen mangelnder
Rechtswidrigkeit des Arztverhaltens), selbst wenn er sich von der AuSerung distanziert
(vgl. BGH GRUR 1986, 683 — Ostkontakte), ferner der Hersteller (vgl. BGHZ 11,
286, 297, BGH GRUR 1966, 338, 339 — Drogisten-lllustrierte; 1967, 665, 666 —
Fernsehprogramm) und der Herausgeber (vgl. BGH GRUR 1980, 259 — Wahlkampfil-
lustrierte), der Schriftsteller bzw. verantwortliche Redakteur (vgl. BGH NJW 1977, 626,
627 — Editorial) und sonstige Verlagsmitarbeiter, im Einzelfall auch der kaufminnische
Geschiftsfithrer (BGH GRUR 1980, 242, 245 — Denkzettel-Aktion), Vertriebsorgane
wie Grossisten, Importeure und Buchhandler (vgl. BGH GRUR 1977, 114, 116 —
VUS). Sogar eine Verantwortlichkeit des Bibliothekars wird erwogen (vgl. Wenzel NJW
1974, 603, 604; offengelassen in BGH 2aO — VUS). Grund fiir die weite Auslegung
des Storerbegriffs ist die Notwendigkeit, die Verbreitung einer unzulissigen Aufferung
auch dann noch unterbinden zu kénnen, wenn Autor und Verleger sich darauf berufen,
sie konnten auf den Vertrieb oder die Verbreitung keinen Einfluff mehr nehmen. —
Erkennt ein Unternehmer, daf bei geplanten und von ihm initiierten Presseveroffentli-
chungen iber sein Unternechmen falsche Vorstellungen der Berichterstatter bestehen,
muf er ihnen unverziglich entgegentreten. Andernfalls muf8 er sich die unwahren
AufBerungen als eigene zurechnen lassen (vgl. OLG Celle GRUR 1980, 803). Zur Frage
der Haftung des Interviewten vgl. BGH GRUR 1987, 241, 243 — Arztinterview. —
Bei der Veroffentlichung wettbewerbswidriger Anzeigen in der Presse trifft Verleger
und Redakteur grundsatzlich nur eine auf offenkundige Verstofle beschrinkte Grobprii-
fungspflicht!!, unter besonderen Umstanden jedoch auch eine verscharfte Priifungs-
pflicht (eingehend Lindacher WRP 1987, 585 mwN). — Bei sonstigen Medien kommen
als Storer in Betracht: die Sendeanstalt!’®; der Sendeleiter (BGH GRUR 1963, 277,
278 — Maris); der Chefkommentator (BGH GRUR 1967, 205 — Vor unserer eigenen
Tiir); der Filmproduzent und Filmverleiher (BGHZ 26, 52, 67/68 — Sherlock Holmes).

bb) Werbung. Begeht eine Werbeagentur bei der Gestaltung und Durchfithrung
ithrer Werbung Wettbewerbsverstofle, so hat sie selbst dafiir einzustehen (BGH GRUR
1973, 208, 209 — Neues aus der Medizin; Biilow BB 1975, 538; Henning-Bodewig

M7 Vgl. Reimer/Pastor S. 144: ,wirtschaftlicher Un- '8 Vgl. BGH WRP 1973, 19, 20 . — Badische Rund-
sinn®; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 303: schau; OLG Disseldorf GRUR 1982, 622, 626;
sunhaltbare Ergebnisse, wenn ,neben einer Gro- OLG Hamm GRUR 1984, 538; OLG Frankfurt
firma deren Tausende von Arbeitern haften* — die GRUR 1985, 71; KG WRP 1987, 108, 110.
dort fiir die Gegenauffassung zitierte Entscheidung ' Vgl. BGHZ 66, 182, 187f — Der Fall Bittenbinder;
RGZ 104, 376, 380 gibt zu der Frage nichts her, BGH GRUR 1963, 277, 278 — Maris; 1967, 205 —
weil sie nur die Haftung eines beauftragten Unter- Vor unserer eigenen Tiir.
nehmers behandelt; Teplitzky Kap. 14 Rdn. 11:

Beschriankungen der Storerhaftung fihren jeden-
falls in Extremfillen zu billigeren Ergebnissen.
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GRUR 1981, 164), auch wenn zugleich der Auftraggeber nach §13 Abs. 4 UWG
haftet!?0. Das gleiche gilt fiir eine Einkaufsgenossenschaft, die fiir die angeschlossenen
Einzelhidndler eine Werbung vorbereitet (BGH GRUR 1964, 71 — Personifizierte
Kaffeekanne). Auch der Filmstar oder Sportler, der sich fiir eine Leitbildwerbung zur
Verfugung stellt, haftet personlich (vgl. Henning-Bodewig GRUR 1982, 202). Eine
Bank haftet fur Wettbewerbsverstoffe eines Buchverlages, wenn es diesem seine Postan-
schrift in der Weise zur Verfugung stellt, daff diese Anschrift als Anschrift des Verlags
aufgefithrt wird und Werbeantwortkarten an die Bank zu senden sind, wo sie sortiert
und an den Verlag weitergeleitet werden (BGH GRUR 1976, 256, 257 —~ Rechen-
scheibe). Desgleichen haftet derjenige, der es zulaflt, daff unter seiner Adresse, Telefon-
und Telexnummer geschiftliche Kontakte aufgrund unwahrer Werbung gekniipft wer-
den konnen (OLG Karlsruhe WRP 1984, 706, 707). Uberlift ein Hersteller den
Zwischenhindlern Werbematerial, bei dem mit der Weitergabe und damit gleichzeitig
einer Irrefihrung der Endverbraucher zu rechnen ist, haftet er auch selbst.'?! Der
Hindler haftet nicht fiir Werbeaktionen des Herstellers, wenn er daran nicht beteiligt
war und sie auch nicht fiir sich ausgenutzt hat (OLG Hamburg WRP 1984, 622, 623).
Der Busunternehmer haftet fiir Wettbewerbsverstofle des Verkaufsveranstalters, wenn
er bei Planung und Durchfihrung der Verkaufsfahrt mitwirkt (BGH GRUR 1988, 829,
830 — Verkaufsfabrten II).

cc) Wettbewerbswidrige Produktion. Verletzt ein Hersteller fremde Schutzrechte
oder betreibt er eine unzulassige Nachahmung, so haften nicht nur er selbst, sondern
auch der Handler, aber auch der Spediteur oder Frachtfiihrer. 122

dd) Hersteller- und Groffhindlerhaftung fiir wettbewerbswidriges Handlerverhal-
ten. Fordert oder ermoglicht ein Hersteller durch die Art und Weise seiner Warenabgabe
an die Handler oder sonstige Gewerbetreibende, daff diese Wettbewerbsverstofie gegen-
tiber den Endverbrauchern begehen, so haftet grundsatzlich auch der Hersteller als
Stérer.'Z So z. B. wenn er es unterlafit, auf die betriebliche Herkunft seiner Ware
hinzuweisen und damit es den Handlern erméglicht, Kunden diese Ware zu unterschie-
ben (BGH GRUR 1970, 510, 512 — Fufistiitzen — m. Anm. Storch). Der Hersteller
haftet freilich nur dann, wenn er damit rechnen mufite, da sein Verhalten eine
bestimmte Handlungsweise der Hindler zur Folge haben wiirde.'2* Andernfalls wiirde
seine Verantwortlichkeit fiir die von ihm unabhingigen Handler iiberdehnt. — Zur
Frage, inwieweit ein Grofhindler fiir Rabattverstofle eines Einzelhandlers einzustehen
hat, vgl. BGH GRUR 1964, 88, 89 — Verona-Gerii.

2. Einstandspflicht fiir das Handeln Dritter

a) Einstandspflicht juristischer Personen fiir das Handeln ihrer Organe. Nach §§ 31,
89 BGB haben juristische Personen des Privatrechts und des offentlichen Rechts fiir
den Schaden einzustehen, den ihre Organe in Ausfihrung ihres Amtes durch eine zum

120 Vgl. BGH GRUR 1989, 225 — Handzettel-Wurfsen- '3 Vgl. BGH GRUR 1956, 179, 180 — Ettaler Kloster-
dung sowie OLG Frankfurt NJW 1988, 1854, 1855 ligueur; 1958, 86, 88 — Ei-fein; 1961, 545, 547 —
zur biirgerlichen Hafrung des Auftraggebers einer Plastic-Folien; 1962, 537, 543 — Radkappe; 1968,

Werbefirma, die in unzulassiger Weise Werbemate- 200 — Acrylglas; 1970, 510, 512 — Fufistiitzen;

rial verteilt. OLG Stuttgart WRP 1970, 227, 228. — Zum ganzen
121 Vgl. BGH GRUR 1974, 666, 669 — Reparaturversi- vgl. Fritze GRUR 1973, 352.

cherung; 1983, 256 — Sauerteig; Teplitzky Kap. 14 ' Vgl. BGH GRUR 1973, 370, 371 - Tabac; a. A.

Rdn. 7. Fritze GRUR 1973, 352, 354: Zurechnung nach
12 Vgl. BGH GRUR 1957, 352, 354 — Pertussin II; Adiquanz- und Billigkeitsgesichtspunkten.

dort auch zur Prifungspflicht des Spediteurs.
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Schadensersatz verpflichtende Handlung einem Dritten zufiigen. Dies gilt entsprechend
fir Personenhandelsgesellschaften, fiir den nichtrechtsfihigen Verein, fur die Konkurs-
masse hinsichtlich der Handlungen des Konkursverwalters (vgl. nur Palandt/Heinrichs,
50. Aufl. §31 Rdn. 3) und — entgegen der bisherigen Rspr. (vgl. BGH NJW 1975,
534) — wohl auch fiir die BGB-Gesellschaft (vgl. hierzu KG Urt. v. 22. 06. 1984 —
5U 2475/84). Die gleichen Grundsatze haben fir den Abwehranspruch zu gelten. Die
personliche Haftung der Organe bleibt davon unberiihrt (vgl. BGH GRUR 1964, 88,
89 — Verona-Gerit; 1985, 1063, 1064 — Landesinnungsmeister; 1986, 248, 250f —
Sporthosen). Bei der Vorgesellschaft einer Einmann-GmbH haften neben der Vorgesell-
schaft auch deren Geschiftsfithrer und — als wirtschaftlicher Triger des Unterneh-
mens — auch der von der Geschiftsfithrung ausgeschlossene Alleingesellschafter (OLG
Frankfurt GRUR 1985, 455 — Stérerbaftung bei Vor-GmbH).

b) Einstandspflicht gesetzlicher Vertreter des Betriebsinhabers fiir das Handeln von
Betriebsangehorigen. Die Einstandspflicht der gesetzlichen Vertreter von Kapitalgesell-
schaften und der vertretungs- und geschaiftsfilhrungsberechtigten Gesellschafter von
Personenhandelsgesellschaften ist unstreitig, soweit sie selbst Storereigenschaft haben,
also entweder selbst den Wettbewerbsverstoff begangen haben oder doch von ihm
Kenntnis hatten und ihn verhindern konnten.'? Hatte der gesetzliche Vertreter dagegen
weder an dem Wettbewerbsverstoff durch sonstige Betriebsangehorige teilgenommen
noch von ihm gewuflt, so hat er dafiir auch nicht persénlich einzustehen (BGH
GRUR 1986, 248, 251 — Sporthosen — unter Hinweis auf die sonst drohende hohe
Risikobelastung des gesetzlichen Vertreters). Fahrlassige Unkenntnis des gesetzlichen
Vertreters vom Wettbewerbsverstof im Betrieb schadet demnach nicht (a.A. OLG
Niirnberg GRUR 1983, 595; Maier WRP 1986, 71, 73), doch wird eine Abmahnung
bzw. Klagezustellung ohnehin die erforderliche Kenntnis schaffen. Nimmt er schuldhaft
von der Abmahnung oder Klagezustellung keine Kenntnis, haftet er aus dem Gesichts-
punkt des Organisationsmangels (vgl. Klaka GRUR 1988, 729, 731f). — Die gleichen
Grundsatze sind anzuwenden auf den gesetzlichen Vertreter eines nicht (voll) geschifts-
fihigen Betriebsinhabers, soweit er selbst die Geschifte fiihrt; desgleichen auf den
Konkursverwalter, der das Unternehmen fortfihrt.

¢) Einstandspflicht des Bevollmichtigten des Betriebsinhabers fiir das Handeln
von Betriebsangehorigen. Hat der Betriebsinhaber einen Dritten (z. B. der Erbe den
Testamentsvollstrecker; vgl. BGHZ 35, 13) bevolimichtigt, den Betrieb in seinem
Namen zu fihren, so haftet der Bevollmichtigte in gleicher Weise wie ein gesetzlicher
Vertreter fur das Handeln von Betriebsangehorigen. — Bei treuhinderischer Betriebs-
fihrung (ebenfalls bei der Testamentsvollstreckung moglich; BGH aaO) haftet der
Treuhander als Betriebsinhaber nach § 13 Abs. 4 UWG, weil er das Unternehmen in
eigenem Namen und unter eigener Verantwortung fithrt. Eine zusitzliche Haftung des
Treugebers kommt nur in Betracht, soweit er zu konkreten Weisungen gegeniiber dem
Treuhinder befugt ist.

d) Einstandspflicht des Betriebsinhabers fiir das Handeln seiner Angestellten und
Beauftragten. Werden bestimmte Wettbewerbsverstofie in einem geschaftlichen Betrieb
von einem Angestellten oder Beauftragten begangen, so ist nach §13 Abs. 4 UWG

125 Vgl. RG GRUR 1929, 354, 356 — Kruschensalz; kaschierverfahren; 1986, 248, 250 — Sporthosen;

1935, 99, 101 — Viskoselosung; 1936, 1084, 1088 — OLG Karlsruhe WRP 1975, 109, 112; OLG Hamm
Standard-Lampen; BGH GRUR 1957, 342, 347 ~ GRUR 1980, 732, 733 — Kadett 80; Baumbach/
Underberg; 1959, 428,429 ~ Michaelismesse; 1964, Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 304; Schonberr, OBL.
88, 89 - Verona-Gerdt; 1975, 652, 653 — Flamm- 1979, 33.
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(frither § 13 Abs. 3 UWG) der Unterlassungsanspruch (einschlielich des Beseitigungs-
anspruchs) auch gegen den Betriebsinhaber begriindet. Niheres hierzu bei § 13 Rdn.
140 ff § 13 Abs. 4 UWG gilt unmittelbar fiir Wettbewerbsverstofie nach den §§ 1, 3, 4,
6 bis 6e, 7, 8, 12 UWG und kraft Verweisung in § 14 Abs. 3, 16 Abs. 4 UWG, 12 S.
2 RabattG und § 2 Abs. 1 S. 2 ZugabeVO auch fiir die dort geregelten Wettbewerbsver-
stoffe. — Ist in der Person des Angestellten oder Beauftragten aus subjektiven Griinden
der Tatbestand des Wettbewerbsverstofles nicht erfullt, kommt gleichwohl eine Haftung
des Betriebsinhabers, etwa unter dem Gesichtspunkt des Organisationsmangels, in
Betracht (vgl. BGH GRUR 1969, 51, 52 — Glassteine).

e) Zur Anwendbarkeit der §§ 278, 831 BGB. Durch § 13 Abs. 4 UWG wird die
Anwendbarkeit der §§ 278, 831 BGB weitgehend entbehrlich. In Betracht kommen
jedoch die Fille, in denen entweder der Wettbewerbsverstoff nicht im Geltungsbereich
des § 13 Abs. 4 UWG liegt oder aber der Wettbewerbsverstof§ auferhalb eines geschiftli-
chen Betriebes begangen ist. Zu beachten ist, daff §278 BGB nur innerhalb eines
bestehenden vertraglichen oder gesetzlichen Schuldverhiltnisses anwendbar ist und
schuldhaft pflichtwidriges Handeln des Erfilllungsgehilfen voraussetzt. Blof rechtswid-
riges Handeln, wie es an sich fiir den Abwehranspruch geniigt, reicht insoweit nicht aus.
Der Zugriff aus § 831 BGB auf den Geschaftsherrn wegen einer objektiv rechtswidrigen
Verletzungshandlung seines Verrichtungsgehilfen ist nur méglich, wenn der Geschifts-
herr sich nicht exkulpieren kann.

1I. Die Haftung mehrerer Schuldner
1. Zur Haftung beim Unterlassungsanspruch

Sind mehrere an einem Wettbewerbsverstoff beteiligt, so kdnnen sie gleichzeitig
oder nacheinander auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. Art und Umfang
ihres Tatbeitrages sind nur insoweit von Bedeutung, als sich danach der konkrete
Inhalt des Klagebegehrens zu richten hat (vgl. BGH GRUR 1957, 352, 353 — Pertussin
1; 1977, 114, 115 — VUS). Wer fir die Storung durch einen Dritten personlich
einzustehen hat, wie etwa der Betriebsinhaber im Falle des Handelns von Angestellten
und Beauftragten, haftet allerdings im gleichen Umfang wie der Dritte, schuldet also
nicht blof eine Einwirkung auf den Dritten (vgl. Teplitzzky Kap. 14 Rdn. 19).

Zwischen mehreren Unterlassungsschuldnern besteht allerdings kein Gesamtschuld-
verhiltnis iS der §§ 421 ff BGB: zum einen fehlt es heim gesetzlichen Unterlassungsan-
spruch bereits am Merkmal der ,Leistung”; zum anderen, und dies gilt auch fiir
den vertraglichen Unterlassungsanspruch, fehlt es am Erfordernis der wechselseitigen
Tilgung.'? Das gilt auch in den Fallen, in denen ein Beteiligter durch sein Unterlassen
eine weitere Verletzung durch einen anderen Beteiligten ausschlief$t (z. B. Patentverlet-
zer stellt Vertrieb ein und nimmt dadurch dem Handler die Moglichkeit zu weiteren
Verst6flen). Auch in den Fillen der Dritthaftung (z. B. juristische Personen in bezug
auf gesetzlichen Vertreter) gilt nichts anderes (a. A. Tilmann GRUR 1986, 691, 695 ff).
Dafl beim Unterlassen eines Geschaftsfiihrers einer GmbH diese ,,automatisch® mit-
unterlaflt, begriindet (entgegen Tilmann aaO) noch keine wechselseitige Tilgung.
Denn ist die GmbH neben dem Geschaftsfiihrer zur Unterlassung eines bestimmten
Wettbewerbsverstofles verurteilt worden, so geniigt es nicht, daf$ nur der Geschiftsfith-

1% Vgl. OLG Koblenz WRP 1985, 45; Baumbach/He-
fermehl, Einl. UWG Rdn. 303; Reimer/Pastor S.
166 f; Teplitzky Kap. 14 Rdn. 27.
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rer unterlifSt, sondern es miissen auch die iibrigen Betriebsangehorigen unterlassen.
Dies ist insbesondere bei einer vertraglichen Unterlassungsverpflichtung von Bedeu-
tung, damit die GmbH ihrer Pflicht nachkommt.

Haben sich mehrere, z. B. in einer Unterwerfungserklirung, als Gesamtschuldner 215
zur Unterlassung verpflichtet, begriindet dies keine Gesamtschuld im Hinblick auf das
Unterlassen (so richtig Teplitzky Kap. 14 Rdn. 29). Wohl aber kann sich im Wege der
Auslegung ergeben, daf jeder Beteiligte auch auf das Unterlassen der tibrigen hinzuwir-
ken hat und/oder daff im Hinblick auf einen etwaigen Vertragsstrafen- oder Schadenser-
satzanspruch eine gesamtschuldnerische Haftung bestehen soll.

2. Zur Haftung beim Beseitigungsanspruch

Beim Beseitigungsanspruch kann im Einzelfall durchaus eine gesamtschuldnerische 216
Haftung in Betracht kommen. Nimlich dann, wenn jeder Haftende in der Lage ist,
die gesamte Stérung zu beseitigen. Im tbrigen gilt das zum Unterlassungsanspruch
Gesagte.

IIl. Der Schuldnerwechsel
1. Schuldiibernahme und Schuldbeitritt

Eine gesetzliche Unterlassungspflicht kann von einem Dritten nicht nach §§ 414, 217
415 BGB mit befreiender Wirkung fiir den Schuldner iibernommen werden. Denn die
Voraussetzungen der Unterlassungspflicht, Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr,
sind an die Person des Schuldners gebunden. Eine Identititswahrung der Schuld bei
Ubernahme durch einen Dritten ist daher nicht méglich (vgl. Teplitzky Kap. 15 Rdn.
7). — Wohl aber ist es moglich (ggf: Umdeutung, § 140 BGB), dafl ein Dritter sich
vertraglich zur entsprechenden Unterlassung verpflichtet und der Glaubiger auf den
gesetzlichen Anspruch verzichtet (vgl. Teplitzky aaQ). — Bei der gesetzlichen Beseiti-
gungspflicht hingt dementsprechend die Zulissigkeit einer Schuldiibernahme davon
ab, ob die Beseitigung nur durch den Schuldner héchstpersonlich erfolgen kann,
wie etwa der Widerruf, oder auch durch einen Dritten, wie etwa der Riickruf von
Werbematerial durch den Unternehmensnachfolger. — Fir den Schuldbeitritt gelten
die gleichen Grundsitze wie zur Schuldiibernahme.

Eine vertragliche Unterlassungs- oder Beseitigungspflicht kann von einem Dritten 218
im Wege der Schuldibernahme (z. B. bei Geschiftsiibernahme) oder des Schuldbeitritts
(z. B. bei Eintritt als Gesellschafter in das Unternehmen des Schuldners) ibernommen
werden, sofern die Verpflichrung keinen héchstpersonlichen Charakter besitze. Andern-
falls ist nur eine selbstindige Begriindung der Schuld, ggf. verbunden mit einem
Verzicht, moglich. Ein Schuldbeitritt begrindet allerdings, was die Unterlassungspflicht
angeht, keine Gesamtschuld iS der §§ 421 ff BGB. Denn jeder der mehreren Schuldner
muf$ selbst unterlassen, keiner ,erfalle“ durch sein Unterlassen die Schuld des anderen.
In der Sache liegen daher mehrere selbstandige Verpflichtungen vor (vgl. auch Palandt/
Heinrichs, BGB, 50. Aufl., Uberblick vor § 420 Rdn. 11). Denkbar ist allerdings, daf§
jeder (oder einzelne) der Unterlassungsschuldner die Einwirkung auf den anderen und/
oder Haftung fiir Zuwiderhandlungen des anderen mitibernimmt (Auslegung!). Dies
ist im Hinblick auf etwaige Beseitigungs-, Vertragsstrafen- oder Schadensersatzpflichten
von Interesse (vgl. Rdn. 215).
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2. Gesamtrechtsnachfolge und Unternchmensnachfolge

Findet beim Schuldner des Abwehranspruchs eine Gesamtrechtsnachfolge (Erbfall,
Verschmelzung, nicht dagegen blofe Rechtsformumwandlung'?) statt, stellt sich die
Frage, ob auch der Nachfolger in die Haftung eintritt. Hier ist zu unterscheiden. Ist
die Pflicht nach ihrem Entstehungsgrund oder ihrem Inhalt hochstpersonlicher Natur,
wie in der Regel beim Unterlassungsanspruch und beim Widerrufsanspruch der Fall,
so erlischt sie mit Wegfall des Schuldners. Der Nachfolger haftet nur in den Fallen der
Zustandsstérung bzw. in den Fillen, in denen er wie sein Vorganger fur das Verhalten
Dritter (vgl. § 13 Abs. 4 UWG) verantwortlich ist.

Findet eine rechtsgeschiftliche Unternchmensnachfolge statt, haftet der frahere
Inhaber grundsitzlich weiter auf Unterlassung, sofern nicht ausnahmsweise die Wieder-
holungsgefahr entfillt, und auf Beseitigung, sofern sie ihm rechtlich und tatsachlich
noch méglich ist. Der neue Inhaber haftet dagegen nur, soweit er selbst den Tatbestand
des Unterlassungsanspruchs und des Beseitigungsanspruchs erfiillt, also entweder
Handlungsstérer oder Zustandsstorer oder Verantwortlicher firr das Verhalten Dritter
(§ 13 Abs. 4 UWG) wird. Wird also in einem Unternehmen unter Verletzung fremder
Schutzrechte produziert und erfolgt ein Inhaberwechsel, so haftet der Nachfolger auf
Unterlassung nur, soweit er selbst eine (drohende) Verletzung begeht, also die Produk-
tion fortsetzt, auf Beseitigung (z. B. Vernichtung der produzierten Waren) nur, soweit
er Zustandsstorer ist (vgl. RGZ 153, 210 und — krit. — Brebm JZ 1972, 225, 229).

IV. Der Gliubiger

Glaubiger des wettbewerbsrechtlichen Abwehranspruchs ist in erster Linie der
Verletzte. Bei bestimmten Wettbewerbsverstofen (§§ 1—12 UWG) konnen dariber
hinaus auch Mitbewerber und bestimmte Verbiande den Anspruch geltend machen
(§ 13 Abs. 2 und 3 UWG). Glaubiger eines vertraglichen Unterlassungsanspruchs kann
aufgrund der Vertragsfreiheit jedermann sein.

1. Der Verletzte als Glaubiger

a) Allgemeines. Soweit Abwehranspriiche wegen der Verletzung bestimmter subjek-
tiver Rechte oder Rechtspositionen gewahrt werden, stehen sie dem verletzten Rechtsin-
haber zu. In bestimmten Normen, wie etwa § 24 Abs. 1 WZG, § 15 Abs. 3 GebrMG,
§ 14 Abs. 1 S. 2 UWG, wird ausdriicklich der Verletzte als Glaubiger des Abwehran-
spruchs genannt.

Schwierigkeiten bereiten demgegeniiber die in den §§ 1 bis 13 Abs. 1 UWG aufge-
fuhrten Unterlassungsanspriiche. Denn aus diesen Normen geht nur hervor, wer zur
Unterlassung verpflichtet ist, nicht aber, wer den Anspruch geltend machen kann. Ein
Teil der Lehre (Borck WRP 1966, 1, 2/3; Hadding JZ 1970, 305, 311) will aus
dogmatischen, gesetzessystematischen und gesetzesgeschichtlichen Erwigungen heraus
den Kreis der Unterlassungsberechtigten auf die in § 13 Abs. 2 und 3 aufgefiihrten
Mitbewerber, Verbande und Kammern beschriankt wissen und nicht zusatzlich noch
dem Verletzten den Anspruch gewahren. Die hM'2 lehnt diese Beschrankung ab. Thr

127 In den Fillen bloBer Rechtsformumwandlung (z. B. 445, 446 — Glutamal; Baumbach/Hefermebl, Einl.

GmbH in AG) findet kein Wechsel des Rechtssub- UWG Rdn. 300; v. Gamm UWG §1 Rdn. 280;
jekts statt; es ist daher z. B. keine Titelumschrei- Teplitzky Kap. 13 Rdn. 2; Nirk/Kurtze Rdn. 46,
bung erforderlich, vgl. Heinze S. 215 ff. 49; Sack WRP 1982, 615, 620 und 623.

128 Vgi. BGH GRUR 1960, 144, 146 — Bambi; 1966,
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ist beizupflichten. Es mag zwar in der Tat so sein, dafl der Gesetzgeber wegen der
Schwierigkeit, in den Fallen der §§ 1ff UWG das verletzte Recht oder Rechtsgut zu
erfassen, auf eine nahere Bestimmung des Glaubigers verzichtete (vgl. Hadding aaO
S. 310 Fn. 40). Die Notwendigkeit, den Verletzten zu ermitteln, ergibt sich aber
jedenfalls bei dem gleichzeitig, wenn auch nur unter der Voraussetzung des Verschul-
dens, gegebenen Schadensersatzanspruch; ferner dann, wenn die Rechtswidrigkeit des
Handelns durch Umstinde in der Person des Verletzten (z. B. Einwilligung oder
Abwehrprovokation) ausgeschlossen ist. Man kann sich der Fragestellung daher nicht
entziehen (vgl. auch § 13 Rdn. 13 ff).

b) Der Begriff des Verletzten. Eine andere Frage ist, wie der Verletzte in den
Fallen der §§ 1 bis 12 UWG zu bestimmen ist. Vielfach wird gesagt, es sei der vom
Wettbewerbsverstof$ ,,unmittelbar Betroffene“ (vgl. z. B. Teplitzky Kap. 13 Rdn. 3).
Dies bedarf allerdings der Prazisierung. Richtigerweise ist am Schutzzweck der Norm
anzukniipfen: es kommt darauf an, wen das Gesetz vor einem bestimmten Wettbe-
werbsverstoff schiitzen will.

aa) Endverbraucher als Anspruchsberechtigte? Die erste Frage dabei ist, ob nur
Gewerbetreibende oder auch Endverbraucher geschiitzt sind. Sie wird zwar vornehm-
lich zum Schadensersatz diskutiert (vgl. § 13 a Rdn. 87), ist aber auch zum Abwehran-
spruch zu erdrtern. Fiir eine Einbeziehung der Endverbraucher'? konnten zwei Griinde
sprechen. Zum einen, daf nach heutigem Verstindnis das Wettbewerbsrecht auch den
Schutz der Interessen der Allgemeinheit, insbesondere der Endverbraucher bezweckt;
zum anderen, daff in § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG Verbraucherverbinde als Unterlassungsbe-
rechtigte genannt sind. Indessen ist dem Gedanken des Verbraucherschutzes in erster
Linie durch die Auslegung und Konkretisierung der wettbewerbsrechtlichen Verhaltens-
normen Rechnung zu tragen; nicht notwendig bedarf es dazu auch einer Anspruchsbe-
rechtigung des einzelnen Endverbrauchers. Soweit eine tiefgreifende Beeintrichtigung
des Endverbrauchers, etwa durch belastigende Werbung, erfolgt, kénnen ihm biirger-
lich-rechtliche Abwehranspriiche, insbesondere aus dem Gesichtspunkt der Eigentums-
bzw. Besitzstorung oder der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, zustehen
(vgl. OLG Frankfurt NJW 1988, 1854). Uber die Grenzen des Biirgerlichen Rechts
hinaus Endverbrauchern den wettbewerbsrechtlichen Abwehranspruch zuzugestehen,
erscheint deshalb fragwiirdig, weil sich kaum feststellen lafit, ob und inwieweit der
cinzelne Verbraucher durch unlautere Wettbewerbsmafnahmen in seiner Freiheit der
Kaufentscheidung fithlbar beeintrichtigt wird. Auch ist zu bedenken, daff derjenige,
der sich gegen unlautere Wettbewerbsmaflnahmen mit -einem Abwehranspruch zur
Wehr setzen mochte, kaum von der Werbemafinahme beeinflufit wird. Weiter ist eine
Inflationierung der Anspruchsberechtigung zu befiirchten. Letztlich wiirde damit auch
die Gefahr querulatorischer Klagen gefordert. Der Endverbraucher mag sich, wenn er
einen Wettbewerbsverstof§ zu seinen Lasten annimmt, an einen Verbraucherverband iS
des § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG wenden, der dann seinerseits gegen den Gewerbetreibenden
vorgehen kann. Die Entstehungsgeschichte des § 13 a (Riicktrittsrecht des Veérbrauchers)
indiziert ebenfalls, daff der Gesetzgeber dem Endverbraucher keine weitergehenden
Rechte eingerdumt wissen will. Im Ergebnis ist daher ein wettbewerbsrechtlicher
Abwehranspruch des Endverbrauchers abzulehnen. 13

% Dafiir z.B. Fricke GRUR 1976, 680, 683; wohl 13 Ebenso Bawmbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn.
auch Lindacher BB 1975, 1311, 1312; vgl. auch Art. 300; Rettner, Einfithrung in das Wettbewerbs- und
10 Abs. 1 Schw UWG. Kartellrecht, 2. Aufl,, S. 101,
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bb) Gewerbetreibende als Anspruchsberechtigte. Nicht jeder Gewerbetreibende,
der derselben Branche angehért, also Waren oder gewerbliche Leistungen gleicher Art
vertreibt (vgl. § 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG) oder nachfragt, ist schon deshalb als Verletzter
anzusehen. Umgekehrt muf der Verletzte nicht notwendig derselben Branche angehoren
wie der Verletzer.!3' Anspruchsberechtigt ist ein Gewerbetreibender auch nicht schon
aus dem Grund, daff ihm als Folge des Wettbewerbsverstoffes irgendein Schaden
erwichst oder droht. Andernfalls kime man zu einer uniibersehbaren Zahl méglicher
Anspruchsberechtigter. Man denke an den Fall, da ein Unternehmer infolge wettbe-
werbswidrigen Handelns eines Mitbewerbers in finanzielle Bedringnis zu geraten droht
und damit auch die Gefahr von Ausfillen fir seine Gliubiger besteht. Es wiirde zu
weit fiihren, auch die Gldubiger als Verletzte anzusehen und ihnen den Abwehranspruch
zuzubilligen. Die Bestimmung des Verletzten kann daher nicht allein anhand der
Kausalitit erfolgen. Vielmehr bedarf es, entsprechend dem Gedanken der Haftungsbe-
grenzung aus dem Schutzzweck der Norm, einer Eingrenzung. An die (drohende)
Becintrachtigung bestimmter Rechte oder Rechtsgiiter anzukniipfen?3, ist in den Fillen
der §§ 1 bis 12 UWG freilich wenig hilfreich. Denn letztlich geht es, wenn man nicht
ganz allgemein das Vermdgen (einschlieflich des kunftigen Vermogenserwerbs) als
geschitztes Rechtsgut ansehen will, immer um das Recht am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb und damit zusammenhangende Rechte, wie etwa Waren-
zeichen oder Firma. Man benétigt daher zusitzliche Eingrenzungsmerkmale.

Die ganz hM kniipft dabei an das sog. Wettbewerbsverhiltnis an: zwischen Verletzer
und Verletztem misse ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis bestehen.!3? Allerdings
geht man hierbei sehr weit und fordert weder Zugehoérigkeit zur gleichen Branche
noch zur gleichen Wirtschaftsstufe, lafft es vielmehr gentigen, daff eine gegenseitige
Behinderung im Absatz eintritt bzw. daf sich der Verletzer durch seine Handlung im
konkreten Fall in irgendeiner Weise in Wettbewerb zum Betroffenen stellt. Von anderen
wird dagegen das Erfordernis des Wettbewerbsverhaltnisses verworfen.!3* In der Tat
kann — soll der Begriff des Wettbewerbsverhaltnisses nicht iiberdehnt und damit
inhaltsleer werden — von einer Wettbewerbsbeziehung zwischen zwei oder mehreren
Unternechmen dann nicht mehr die Rede sein, wenn sie sich nicht an denselben
Kreis von Marktpartnern (Kunden, Lieferanten, Kreditgeber usw.) wenden, also kein
Abwandern oder Fernbleiben von Marktpartnern zum wettbewerbswidrig handelnden
Mitbewerber zu befiirchten ist. So beispielsweise in den Fillen der Verwisserung einer
beriihmten Marke durch einen vollig Branchenfremden. Oder aber in den Fillen
des Aufrufs eines Fachhandlers an seine ,Kollegen®, einen bestimmten Lieferanten
voriibergehend zu boykottieren, um von ihm bessere Konditionen zu erzielen. Die
Notwendigkeit aber, auch hier einen Schutz zu gewihren, legt es nahe, nach anderen
Kriterien Ausschau zu halten. Zweckmafligerweise wird man zwei Fallgruppen unter-
scheiden miissen:

131 Vgl. BGH GRUR 1966, 445, 446 — Glutamal; gerat; BGHZ 86, 90, 96 — Rolls Royce; 93, 96,
Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 223; 97 - DIMPLE; v. Gamm WM 1984, 2, 5; Hirtz
Teplitzky Kap. 13 Rdn. 3. GRUR 1988, 173, 177; Schricker GRUR 1974, 579,
Vgl. Teplitzky Kap. 13 Rdn. 2: ,Verletzter ist der- 581 und 1975, 349, 352; Teplitzky Kap. 13 Rdn. 4;
jenige, in dessen Rechte die Verletzungshandlung wN bei Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn.

13.

=4

eingreift oder eingegriffen hat.“ 218, 228.

33 Vgl. BGHZ 18, 175, 182 — Werbeidee; BGH GRUR '3 Vgl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 245;
1957, 342, 347 — Underberg; 1964, 389, 391 — Hefermehl, FS Fischer, 1979, 197, 213; Knopfle
FufSbekleidung; 1967, 138, 141 — Streckenwer- Ufita 93 (1982), 25; Lindacher BB 1975, 1311,
bung; 1972, 553 — Statt Blumen ONKO-Kaffee; 1313 ff; Sack WRP 1982, €15, 625; ders., FS von

1982,431, 433 — Point; 1983, 582, 583 — Tonband- Gamm (1990) S. 161.
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(1) Marktbezogene Wettbewerbsverstofe. Darunter sind solche Verstoffe zu verste-
hen, die sich nicht gezielt gegen bestimmte Unternchmen oder Branchen richten,
sondern lediglich den eigenen Wettbewerb fordern sollen.135 So z. B. bei Verstofen
gegen die PreisangabenVO oder das LadenschlG, soweit sie den Tatbestand des § 1
UWG erfiillen. Insoweit sind alle aktuellen (und ggf. auch potentiellen) Mitbewerber
auf demselben relevanten Markt als Verletzte anzusehen. Die Abgrenzung des relevan-
ten Marktes hat dabei, wie im Kartellrecht, unter sachlichen, raumlichen und zeitlichen
Aspekten zu erfolgen. Bei Anbietermirkten kommt es auf die Austauschbarkeit der
Ware oder gewerblichen Leistung aus der Sicht verstindiger Nachfrager an; bei Nach-
fragermarkten auf die Moglichkeit der Angebotsumstellung.

(2) Unternehmens- und branchenbezogene Wettbewerbsverstoffle. Darunter sind
solche Verstofle zu verstehen, die sich ihrem Inhalt oder ihrer Zielrichtung nach gegen
bestimmte Unternehmen oder Branchen richten (z. B. ,,Statt Blumen ONKO-Kaffee“
richtet sich gegen Blumenfachhindler), sich auf sie ,,beziehen®. Soweit die betreffenden
Unternehmen oder Branchenangehorigen in ihrer wettbewerblichen Entfaltung und
damit in ihren Marktchancen beeintrichtigt werden (konnen), sind sie als Verletzte
(Bedrohte) anzusehen. Nicht erforderlich ist, daf§ ein Uberwechseln von Marktpartnern
erfolgt oder zu befiirchten ist. Bei der Ausbeutung des Rufes eines fremden Produkts,
wie etwa im Tchibo/Rolex-Fall (BGH GRUR 1985, 876 — Tchibo/Rolex), kommt es
also nicht darauf an, ob der Ausbeuter potentielle Kunden des Produktherstellers zu
sich heriiberziehen kann. Es geniigt, daf die Forderung des eigenen Wettbewerbs nach
Inhalt oder Zweck der Mafinahme unmittelbar die Beeintrachtigung der fremden
Wettbewerbsfahigkeit zur Folge hat oder haben kann.

c) Fehlen eines Verletzten. Ein Wettbewerbsverstof§ (und damit eine Anspruchsbe-
rechtigung nach § 13 Abs. 2 und 3 UWG) ist nicht schon deshalb zu verneinen, weil
im konkreten Fall kein Gewerbetreibender verletzt ist. Beispiel: irrefiihrende Werbung
eines Unternehmers, der auf dem relevanten Markt keinen Wettbewerber hat und
somit Monopolist ist. An der Unterbindung solcher Wettbewerbsverstofie besteht aus
Grinden des Verbraucherschutzes und wegen der Gefahr einer Verwilderung der

Wettbewerbssitten ein Allgemeininteresse {ebenso Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG

Rdn. 229).

2. Branchenangehﬁri_ge als Gliubiger (§ 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG)
Vgl. hierzu § 13 Rdn. 27 ff

3. Verbinde und Kammern als Glaubiger (§ 13 Abs. 2 Nm. 2, 3, 4 UWG)
Vgl. hierzu § 13 Rdn. 48ff

V. Mehrheit von Gliubigern
Steht das verletzte Recht mehreren gemeinsam zu, beurteilt sich nach der Art der
jeweiligen Rechtsgemeinschaft, ob der Abwehranspruch von jedem allein oder nur von

allen gemeinschaftlich geltend gemacht werden kann. Im Falle der Bruchteilsgemein-
schaft (§741 BGB) gilt § 1011 BGB entsprechend, d.h. jeder Teilhaber kann den

135 Es geht also nicht um das Problem der marktbezo-
genen Unlauterkeit.
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Abwehranspruch geltend machen. Im Falle der Gesamthandsgemeinschaft steht der
Anspruch der Gesamthand zu (Ausnahme: § 2039 BGB fiir die Erbengemeinschaft).

Der Anspruch des oder der Verletzten steht selbstindig neben Anspriichen der
Branchenangehorigen (§ 13 Abs. 2 Nr. 1 UWG) und der Verbiande und Kammern (§ 13
Abs. 2 Nrn. 2, 3, 4 UWG). Das Risiko einer mehrfachen Inanspruchnahme des
Verletzers (dazu BGH GRUR 1960, 379 — Zentrale — m. Anm. Harmsen) wird
dadurch gemindert, da z. B. durch Abgabe einer gesicherten Unterlassungsverpflich-
tungserklarung die Wiederholungsgefahr entfallen kann und damit alle gegebenen
Unterlassungsanspriiche hinfillig werden (vgl. Rdn. 34 ff; grundsatzlich a. A. Hadding
JZ 1970, 305: Mitbewerber und Verbande haben lediglich Prozeffiihrungsbefugnis;
Rechtsschutzbediirfnis entfallt, wenn andere Berechtigte ihre Klagebefugnis schon
ausgeiibt haben).

VI. Der Gliubigerwechsel
1. Die Abtretung

a) Gesetzlicher Abwehranspruch. Nach einer Meinung'3¢ kann der gesetzliche
Abwehranspruch nicht fiir sich allein abgetreten, sondern nur zusammen mit dem
geschiitzten Recht oder Rechtsgut Gbertragen werden. Voraussetzung sei insoweit die
Ubertragbarkeit der geschiitzten Rechtsposition, wie sie etwa beim Eigentum, beim
Patentrecht und beim eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, nicht aber bei
hochstpersonlichen Rechten, wie etwa dem allgemeinen Personlichkeitsrecht, gegeben
sei. Zur Begriindung fiir die Unzuladssigkeit einer isolierten Abtretung des Abwehran-
spruchs wird auf §399 1. Alt. BGB verwiesen. Die Schutzgewihrung durch den
Abwehranspruch sei an den Inhaber der Rechtsposition gebunden. Spalte man Rechts-
position und Abwehranspruch auf, wire der Rechtsinhaber schutzlos. Dies aber
widersprache dem Zweck des Anspruchs (vgl. BAG NJW 1985, 85, 87). — Nach einer
zweiten Meinung (vgl. Picker JuS 1974, 357, 359) kann der Abwehranspruch iberhaupt
nicht, also auch nicht zusammen mit dem geschiitzten Recht, {ibertragen werden,
entsteht vielmehr originir in der Person des jeweiligen Rechtsinhabers. — Nach einer
dritten Auffassung!¥ ist der Abwehranspruch mit dem geschiitzten Recht untrennbar
verbunden. Daraus ergebe sich, da er mit der Ubertragung des geschiitzten Rechts
ohne weiteres, also ohne Abtretung, auf den neuen Rechtsinhaber iibergehe (An-
spruchsidentitit). Es beginne daher auch keine neue Verjahrungsfrist zu laufen. Eine
schuldrechtliche Gestattung der Storung wirke grundsatzlich nicht gegen den Rechts-
nachfolger, sofern dieser die Duldungspflicht nicht {ibernommen habe. Dieser Auffas-
sung ist zu folgen. Allerdings ist jeweils zu priifen, ob dann noch die Anspruchsvoraus-
setzungen vorliegen, etwa die Wiederholungsgefahr. Letztere kann beispielsweise entfal-
len, wenn die Verletzung ersichtlich.nur gegen den fritheren Inhaber des veriuferten
Gewerbebetriebs eingerichtet war (vgl. den Fall OLG Koblenz GRUR 1988, 43 —
Weingut).

Steht der Abwehranspruch kraft gesetzlicher Regelung (§ 13 Abs. 2 UWG) auch
solchen Personen oder Verbanden zu, die nicht unmittelbar Verletzte sind, stellt sich

136 Vgl. RGZ 148, 146, 147; BGH GRUR 1983, 379, OLG Kéln WRP 1987, 55: Unterlassungsanspruch
381 ~ Geldmafiosi — Anm. Jacobs; BAG NjW sei unabtretbar, da héchstpersonlicher Anspruch
1985, 85, 87; OLG Koblenz GRUR 1988, 43, 46 — des verletzten Wertbewerbers.

Weingut; Teplitzky Kap. 15 Rdn. 2, 3; Miinch- % Vgl. BGHZ 60, 235, 240; Larenz SchuldR 1, § 34 II
Komm/Roth, 2. Aufl.,, § 399 Rdn. 18. — Vgl. auch 3; Staud/Gursky, 12. Aufl,, § 1004 Rdn. 65.
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insoweit die Aufspaltungsproblematik nicht. Die Abtretbarkeit ist jedoch auch hier zu
verneinen, weil sie dem Gesetzeszweck widerspriche, namlich die Geltendmachung
des Anspruchs auf bestimmte Personengruppen und Verbinde zu beschrinken.

b) Vertraglicher Abwehranspruch. Ein vertraglicher Abwehranspruch, insbesondere
ein vertraglicher Unterlassungsanspruch, kann selbstindig abgetreten werden. Bei
einem vertraglichen Beseitigungsanspruch darf dies freilich nicht zu einer Anderung
des Inhalts der Leistung fithren, weil sonst § 399 1. Alt. BGB eingriffe.

2. Die Einziehungsermichtigung

Sie besteht in der Ermachtigung eines Dritten durch den Glaubiger, dessen Forde-
rung im eigenen Namen geltend zu machen. Sie ist gewohnheitsrechtlich anérkannt,
so dafl die — umstrittene — Rechtfertigung aus § 185 Abs. 1 BGB entbehrlich ist (vgl.
Jauernig/Stiirner, 5. Aufl., § 398 BGB Anm. 8). Beim gesetzlichen Abwehranspruch ist
sie nur zulidssig, soweit das zugrundeliegende geschiitzte Recht iibertragbar ist, also
nicht bei hochstpersonlichen Rechten (vgl. BGH GRUR 1983, 379, 381 — Geldmafiosi).
Nur der verletzte Rechtsinhaber kann sie erteilen, nicht dagegen sonstige Anspruchsbe-
rechtigte nach § 13 Abs. 2 UWG, da andernfalls das insoweit bestehende Abtretungsver-
bot unterlaufen wiirde. — Zur gerichtlichen Geltendmachung des fremden Anspruchs
im eigenen Namen (gewillkurte Prozefstandschaft) verlangt die Rspr.13® ein eigenes
rechtsschutzwiirdiges Interesse des Ermachtigten, wihrend in der Literatur!®® diese
Einschrinkung vielfach abgelehnt wird. Ein solches rechtsschutzwiirdiges Interesse
bejaht die Rspr.! bei Verbanden, deren satzungsmifliger Zweck der Schutz der
geschiftlichen Interessen ihrer Mitglieder ist. Sie kénnten Abwehranspriiche einzelner
Mitglieder dann im eigenen Namen geltend machen, wenn die Verletzung tiber deren
Belange hinaus die geschaftlichen Interessen aller Mitglieder beriihre. Faktisch bedeutet
dies, dafl die Zulassigkeit der Verbandsklage bei Wettbewerbsverstoffen auch auf
burgerlich-rechtliche Abwehranspriiche erstreckt wird (Jacobs GRUR 1983, 382). Ein
eigenes rechtsschutzwiirdiges Interesse liegt weiter vor bei Lizenznehmern des verletzten
Rechts (vgl. BGH GRUR 1961, 628, 629 — Umberto Rosso; Baumbach/Hefermebl,
Einl. UWG Rdn. 301). Auch ein wirtschaftliches Interesse kann geniigen, wie es
etwa beim Vertragshindler eines auslandischen Herstellers vorliegen kann; wenn die
Rufschidigung der Herstellerware auch auf ihn durchschldgt (vgl. BGH GRUR 1978,
364, 366 — Golfrasenmdber).

Treuhandunternehmen, die von Herstellerunternehmen mit der Wahrung von Preis-
oder Vertriebsbindungen betraut sind, kénnen gesetzliche Ansptiiche micht im Wege
der gewillkirten Prozefstandschaft geltend machen, da es insoweit an einem eigenen
Interesse an der Durchsetzung des Anspruchs fehle!,

3. Pfindung und Verpfindung

Der gesetzliche Abwehranspruch kann fiir sich allein weder gepfindet noch verpfan-
det werden, da er fiir sich allein auch nicht abgetreten werden kann. Ist das zugrundelie-

138 Vgl. BGH GRUR 1956, 279, 280 — Olivin; 1960, ' Vgl. BGH GRUR 1983, 379, 381 — Geldmafiosi —
240 — Siifibier; 1961, 635, 636f — Stahlrobrstuhl; mwN. — Die Ermichtigung darf allerdings nicht
1981, 658, 660 — Preisvergleich; 1983, 379, 381/ gegen das RBerG verstofien, da sie andernfalls nach
82 — Geldmafiosi; OLG Kéln WRP 1987, 55. § 134 BGB nichtig ist (vgl. OLG Koln WRP 1985,

139 Vgl. Larenz, Schuldrecht I, § 34 V ¢; Esser/Schmidt, 659; 1987, 55).

Schuldrecht I, § 37 I Sc; Réissmann AcP 172 (1972) ™ Vgl. OLG Hamburg N]’W 1963, 2128; Baumbach/
520; Henckel FS Larenz, 1973, 643; Stathopoulos, Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 301; v. Gamm NJW
Die Einziehungsermaichtigung, 1968, S. 125 ff. 1962, 273, 274.
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gende geschatzte Recht pfindbar und verpfindbar, wie etwa ein Patentrecht, nicht
aber das Recht am Unternehmen (vgl. Teplitzky Kap. 15 Rdn. 5), soll eine gleichzeitige
Pfindung und Verpfandung des Abwehranspruchs méglich sein. Richtigerweise ergeben
sich aber die Abwehrbefugnisse des Pfandgldubigers am geschiitzten Recht bereits aus
§ 1227 BGB (ggf. analog) iV mit § 1004 BGB bzw. anderen Abwehrbefugnissen.

Die Pfandung und Verpfindung des vertraglichen Abwehranspruchs ist zwar nicht
begrifflich ausgeschlossen, aber in der Regel ohne Wert fiir den Pfandgldubiger.
Sinnvoll ist allein die Pfindung bzw. Verpfindung der aus einem Verstoff gegen die
Vertragspflicht resultierenden Schadensersatz- und Vertragsstrafeanspriiche.

4. Gesamtrechtsnachfolge und Unternehmensnachfolge

Findet beim Glaubiger des Abwehranspruchs eine Gesamtrechtsnachfolge (Erbfall,
Verschmelzung) statt, riickt mit dem Wegfall des alten Glaubigers der Nachfolger in
die Gliaubigerstellung ein. Voraussetzung ist jedoch, daff in seiner Person (noch)
die Voraussetzung eines wettbewerblichen Abwehranspruchs vorliegt. War also der
Glaubiger ein verletzter Gewerbetreibender, geht der Unterlassungsanspruch auf seinen
Nachfolger nur {iber, wenn dieser seinerseits den Gewerbebetrieb fortfiihrt. Die Pflicht
erlischt, soweit die Verletzung nur gegen den alten Gliaubiger personlich gerichtet war,
weil insoweit keine Wiederholungsgefahr anzunehmen ist (vgl. OLG Koblenz GRUR
1988, 43, 46 — Weingut). '

Im Falle einer rechtsgeschiftlichen Unternchmensnachfolge gelten die gleichen
Grundsitze. Ob man eine Abtretung des Abwehranspruchs fiir erforderlich hilt oder
nicht (vgl. Rdn. 234), ist nur von dogmatischem Interesse, zumal man bei der Unterneh-
mensiibertragung ohne weiteres eine stillschweigende Mitiibertragung des Abwehran-
spruchs bejahen kann.

Vierter Abschnitt. Der Schadensersatzanspruch

I. Allgemeines

Literatur

Borck, Zum Anspruch auf Schadensersatz aus unlauterem Wettbewerb, WRP 1986, 1; Canaris,
Schutzgesetze — Verkehrspflichten — Schutzpflichten, FS Larenz, 1983, 27, 68; v. Falckenstein,
Verbraucherverbandsklage, Schidigungen der Konsumenten und UWG-Novelle, WRP 1978, 502,
507; Fezer, Teilhabe und Verantwortung, 1986. Friedrich, Die rechtliche Struktur des Wettbewerbs-
verhiltnisses im Sinne des UWG, WRP 1976, 439, 442; Loewenheim, Moglichkeiten der dreifachen
Berechnung des Schadens im Recht gegen den unlauteren Wettbewerb, ZHR 135 (1971) 97, 122;
Motsch, Schadensersatz als Erziechungsmittel, JZ 1984, 211; Pietzner, Auskunft, Rechnungslegung
und Schadensersatz bei wettbewerbswidrigen Eingriffen in fremde Firmenrechte, GRUR 1972,
151, 154; Quiring, Zur Haftung wegen unbegriindeter Verwarnungen, WRP 1983, 317, 323;
Teplitzky, Die Durchsetzung des Schadensersatzzahlungsanspruchs im Wettbewerbsrecht, GRUR
1987, 215, 216; Ulmer, Die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft — gesicherter Bestand
des Gesellschaftsrechts oder methodischer Irrweg?, FS Flume II, 1978, 301, 309; Zeuner, Zur
Rechtskraftwirkung des Unterlassungsurteils fir den nachfolgenden Schadensersatzprozef, JuS
1966, 147.

1. Rechtliche Funktion und wirtschaftliche Bedeutung

Die Besinnung auf Zwecke und Aufgaben des wettbewerbsrechtlichen Schadenser-
satzanspruchs ermoglicht die Klarung von Streit- und Zweifelsfragen. Es lassen sich
drei rechtliche Funktionen unterscheiden:
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(1) Im Hinblick auf den Verletzten die Ausgleichsfunktion: er soll fiir den erlittenen
Schaden nach Mafigabe der §§ 249 ff BGB vollen Ausgleich bekommen;

(2) im Hinblick auf den Verletzer die Priventions- und Sanktionsfunktion: dem
Verletzer soll fiir Wettbewerbsverstofie eine Sanktion auferlegt werden, gleichzeitig soll
er dadurch von solchen Verstoffen abgeschreckt werden;

(3) im Hinblick auf das Allgemeininteresse am Wettbewerb die Wettbewerbssiche-
rungsfunktion: Verhaltenssteuerung und Schadensausgleich tragen zum Schutz des
Wettbewerbs und zur Wiederherstellung der Chancengleichheit bei.

Schwieriger ist das Verhiltnis dieser Funktionen zueinander zu bestimmen. Teilweise
sicht man sie unabhingig voneinander. So soll die Praventions- und Sanktionsfunktion
(allg. dazu Motsch JZ 1984, 211) die iiber die Ausgleichsfunktion hinausgehende
dreifache Schadensberechnung bei bestimmten Verletzungen rechtfertigen (vgl. Loe-
wenbheim ZHR 135 (1971) 97, 122; Pietzner GRUR 1972, 151, 154). Teilweise erblickt
man in der Praventions- und Sanktionsfunktion nur ein willkommenes Nebenprodukt
der Ausgleichsfunktion (vgl. Larenz SchuldR 1§ 27 I). Richtigerweise ist davon auszuge-
hen, daf nicht nur dem Schadensersatzanspruch, sondern auch den anderen wettbe-
werbsrechtlichen Anspriichen und insbesondere dem Vertragsstrafeversprechen bei der
Unterlassungsverpflichtung eine Praventions- und Sanktionsfunktion zukommt. Es
verhalt sich daher so, daf$ diese Funktion beim Schadensersatzanspruch durch die
Anordnung des Schadensausgleichs verwirklicht werden soll. Ausgangspunkt ist also:
Privention und Sanktion durch Schadensausgleich. Dies schlieft nicht aus, daff um
der Pravention und Sanktion (und der Wettbewerbssicherung) willen Schadensersatz
auch insoweit zuerkannt werden darf, als ein exakter Schadensausgleich aufgrund
tatsachlicher Schwierigkeiten nicht méglich oder nicht durchfithrbar ist. Doch darf
man die Anbindung an die Ausgleichsfunktion nicht ohne zwingenden Grund aufgeben,
will man nicht das Feld des Schadensersatzrechts verlassen.

Die wirtschaftliche Bedeutung des Schadensersatzanspruchs ist im Vergleich zum
Abwehranspruch gering. Das hat vier Griinde: der Kreis der Unterlassungsberechtigten
ist grofler als der der Schadensersatzberechtigten (vgl. § 13 Abs. 2 UWG); der Schaden-
sersatzanspruch setzt grundsidtzlich Verschulden voraus; der Schaden des Verletzten
148t sich haufig nur schwer beweisen und beziffern; der Schaden ist haufig auf eine
Vielzahl von Mitbewerbern verteilt und dementsprechend nicht so hoch, daff seine
Geltendmachung lohnt. Bezifferte Schadensersatzanspriiche werden daher nur selten
geltend gemacht (vgl. v. Falckenstein WRP 1978, 502, 507). Dagegen werden haufig
Unterlassungsklagen verbunden mit Schadensersatzfeststellungsklagen. Dadurch kann
auf den Beklagten Druck ausgeiibt werden, den Rechtsstreit durch Vergleich zu be-
enden, etwa durch Anerkennung des Unterlassungsanspruchs unter Ubernahme der
Kosten gegen Verzicht auf den Schadensersatzanspruch (vgl. Borck WRP 1986, 1, 3).
Fir die Feststellung einer Schadensersatzpflicht geniigt nach der' Rspr. die blofe
Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts, einer hohen Wahrscheinlichkeit bedarf es
nicht.? — Ein wirtschaftliches Aquivalent fir den Schadensersarzanspruch stellt die
Vertragsstrafe dar, wie sie regelmaflig in einer Unterlassungsverpflichtungserklarung
versprochen wird. Ein Schadensnachweis ist-dabei nicht erforderlich (vgl. auch §§ 340
Abs. 2, 341 Abs. 2 BGB).

2 Vgl BGH GRUR 1954, 457 — lrus/Urus; 1961,
241,243 - Socsil; 1974,735, 736 — Pharmamedan,
1984, 741, 742 — PATENTED.
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Bestrebungen, die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen, insbesondere durch
grofiziigigere Handhabung von §287 ZPO, zu erleichtern (vgl. Teplitzky Kap. 28
Rdn. 2 und GRUR 1987, 215), sind auch im Hinblick auf die Praventions- und
Sanktionsfunktion zu begriifen. Denn der Unterlassungsanspruch wirkt nur fir die
Zukunft, und mancher Verletzer mag darauf spekulieren, bis zur Unterbindung der
Verletzung die Friichte seines Handelns ernten zu kénnen.

2. Rechtsgrundlagen

a) Gesetzliche Schadensersatzanspriiche. Im UWG gewidhren unmittelbar einen
Schadensersatzanspruch die §§ 1, 14, 16 Abs. 2 und 19 UWG. Sonstige Verhaltensnor-
men des UWG (§§ 3, 6 bis 6 e, 7, 8, 12 UWG) stellen zwar Schutzgesetze im Sinne des
§ 823 Abs. 2 BGB dar,'® jedoch ist der Schadensersatzanspruch speziell in § 13 Abs. 6
UWG geregelt, so daf§ insoweit ein Ruckgriff auf § 823 Abs. 2 BGB ausgeschlossen ist
(vgl. BGH GRUR 1975, 150, 151 — Priifzeichen; Canaris FS Larenz, 1983, 27, 68; aber
auch Borck WRP 1986, 1, 2). Dies gilt jedenfalls fiir Ersatzanspriiche von Mitbewer-
bern, wohl aber auch far Endverbraucher.' Aus dem sonstigen Bereich des gewerbli-
chen Rechtsschutzes kommen hinzu: §2 Abs. 2 ZugabeVO; §§ 1, 12 RabG i. V. mit
§ 823 Abs. 2 BGB (BGH WRP 1963, 306, 307 — Blaupunkt); §§ 24 Abs. 2, 25 Abs. 2
WZG; § 139 Abs. 2 S. 1 PatG (eingeschrankt durch § 139 Abs. 2 S. 2 PatG) sowie § 33
Abs. 1 PatG (Entschidigungsanspruch45).

Wettbewerbliche Verletzungshandlungen kénnen auch die Tatbestande biirgerlich-
rechtlicher Schadensersatznormen etfiillen, namlich § 823 Abs. 1 (Eigentum und son-
stige Rechte, wie das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, das
allgemeine Personlichkeitsrecht und das Namens- und Firmenrecht), §824 und § 826
BGB. Das Konkurrenzproblem stellt sich vor allem im Hinblick auf die unterschied-
lichen Verjahrungsregelungen (vgl. § 21 UWG einerseits, § 852 BGB andererseits). Nach
der Rspr. schliefen die wettbewerbsrechtlichen Regelungen Schadensersatzanspriiche
aus dem biirgerlichen Recht nicht schlechthin wegen Spezialitit aus, wenn ein Handeln
zu Wettbewerbszwecken vorliegt (BGH GRUR 1984, 820, 822 — Intermarkt II).
Vielmehr ist zu priifen, ob die jeweilige Teilfrage im Wettbewerbsrecht eine abschlie-
ende Regelung, auch im Hinblick auf die Verjahrung, gefunden hat (BGH aaO). So
ist bei einer Namens- oder Firmenrechtsverletzung § 823 Abs. 1 BGB neben § 16 UWG
anwendbar (BGH aaQ). Auch § 826 BGB wird durch die Normen des Wettbewerbs-
rechts nicht verdrangt.146 Ebensowenig § 824 BGB durch § 14, 15 UWG Rdn. 29).
Dagegen tritt § 823 Abs. 1 BGB betreffend das Recht am eingerichteten und ausgetbten
Gewerbebetrieb zuriick, soweit das Handeln den Tatbestand einer wettbewerbsrecht-
lichen Norm erfillt, und kommit allenfalls zur Ausfillung von Liicken in Betracht.!¥

143 Vgl. BGH GRUR 1955, 351, 357 — GEMA; 1959, Patentrechts, 4. Aufl. §37 mwN; aus der Rspr.
31, 34 — Feuerzeug, 1964, 218, 219 — Diingekalk- BGHZ 64, 101 — Bdckerbefe.
bandel; BGHZ 41, 314, 317 — Lavamat; Abrens % Vgl. BGH GRUR 1964, 218, 220 — Diingekalkban-
S. 85; offengelassen in BGH (6. Senat) GRUR 1975, “del; 1974, 99, 100 — Briinova; 1977, 539, 541 -

150. Prozefirechner.
144 Ablehnend zur Frage eines Verbraucherschutzes '¥ Vgl. BGHZ 36, 252, 257 — Griinderbildnis =
iiber § 823 Abs. 2 BGB; BGH GRUR 1975, 150 — GRUR 1962, 310; BGH GRUR 1965, 690, €94 —

Priifzeichen. Dagegen krit. Sack NJW 1975, 1303 Facharzt; 1972, 189, 191 — Wandsteckdose II; Te-

und Schricker GRUR 1975, 111. Niheres bei § 13 a plitzky Kap. 29 Rdn. 6; Baumbach/Hefermehl, Allg.

Rdn. 81. Rdn. 130. — Zum Verhalenis von § 823 Abs. 1 BGB
45 Dazu niher Bernhardt/Krafler, Lehrbuch des zu § 824 BGB vgl. BGH NJW 1980, 881, 882.
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b) Vertragliche Schadensersatzanspriiche. Sind wettbewerbliche Handlungs- oder
Unterlassungspflichten durch Vertrag Ubernommen worden, kann eine schuldhafte
Verletzung dieser Pflichten Schadensersatzanspriiche nach den allgemeinen Regeln
Uber die Leistungsstorungen (Unméglichkeit, Verzug und positive Vertragsverletzung)
auslosen. Hauptanwendungsfall ist die Verletzung einer mit Vertragsstrafe gesicherten
Unterlassungsverpflichtung. Hier kann die verwirkte Vertragsstrafe als Mindestbetrag
des Schadens verlangt werden (§ 340 Abs. 2 S. 1 BGB), doch ist die Geltendmachung
eines weiteren Schadens nicht ausgeschlossen (§ 340 Abs. 2 S. 2 BGB). Fiir die Verjah-
rung gilt die allgemeine Regelung des § 195 BGB (30 Jahre), selbst wenn gesetzliche
Anspruche daneben gegeben sind.

¢) Prozessuale Anspriiche. Schadensersatzanspriiche kénnen sich aus den. verfah-
rensrechtlichen Vorschriften der §§ 302 Abs. 4 S. 2, 717 Abs. 2, 945 ZPO ergeben.4
Es handelr sich hier um eine Art Risiko- oder Gefahrdungshaftung, die kein Verschulden
voraussetzt (vgl. BGH NJW 1985, 128; BGHZ 83, 190, 196). Inhalt und Umfang des
Schadensersatzanspruchs bestimmen sich nach den §§ 249 ff BGB (vgl. BGH NJW
1978, 163; BGHZ 85, 110, 112f), die Verjahrung nach § 852 BGB (BGH NJW 1957,
1926).

d) Aufopferungsanspriiche. Ein Aufopferungsanspruch wird fiir das Wettbewerbs-
recht abgelehnt, wenn (und weil) es allein um den Widerstreit privater Interessen geht
(BGHZ 25, 369, 380 = BGH GRUR 1958, 233 — Whipp: Zeichenentwertung durch
eine berithmte Marke). Das fehlende Allgemeininteresse kann freilich nicht den Aus-
schlag geben (vgl. BGHZ 85, 375, 385 zum nachbarrechtlichen Aufopferungsanspruch).
Vielmehr ergibt sich aus dem Wettbewerbsprinzip, dafl der Verlust erworbener Positio-
nen entschadigungslos hinzunehmen ist, wenn er auf rechtmifligem Wettbewerbshan-
deln anderer beruht.

3. Haftung fiir Dritte

Das UWG kennt keine besonderen Normen der Schadenshaftung fur das Handeln
Dritter. § 13 Abs. 4 UWG bezieht sich ausdriicklich nur auf den Unterlassungsanspruch,
einschlieflich des Beseitigungsanspruchs (vgl. BGH GRUR 1980, 116, 117 — Textil-
drucke). Dies gilt auch fiir den Schadensersatzanspruch aus § 14 Abs. 1 S. 1 UWG; die
Verweisung in § 14 Abs. 3 UWG auf §13 Abs. 4 UWG bezieht sich nur auf den
Unterlassungsanspruch (BGH aaO). Es kommen daher die allgemeinen Vorschriften
des blirgerlichen Rechts zur Anwendung.

a) Haftung nach § 31 BGB. Nach § 31 BGB ist ein Verein fiir den Schaden verant-
wortlich, den ein verfassungsmaflig berufener Vertreter durch eine in Ausfihrung
der ihm zustehenden Verrichtungen begangene, zum Schadensersatz verpflichtende
Handlung einem Dritten zufigt. Die Vorschrift gilt entsprechend fir sonstige juristische
Personen, fiir den nichtrechtsfahigen Verein, fir OHG und KG sowie fiir die Konkurs-
masse betreffend Handlungen des Konkursverwalters. Die entsprechende Anwendung
auf die BGB-Gesellschaft ist umstritten (vgl. BGH NJW 1975, 533, 534: verneinend;
Ulmer FS Flume 11, 1978, 301, 309: bejahend). — Im Rechtssinne handelt es sich bei
§ 31 BGB nicht um eine Haftung fiir fremdes Verschulden, vielmehr wird der Organisa-
tion das Handeln des Organs als eigenes zugerechnet. Als verfassungsmiflig berufener

148 Dazu Pecher Die Schadensersatzanspriiche aus un- 103ff. — Aus der Rspr. vgl. z. B. BGH GRUR
gerechtfertigter Vollstreckung, 1967; Hdsemeyer 1979, 869 — Oberarmschwimmringe.
Schadenshaftung im Zivilrechtsstreit, 1979, 81 ff,
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Vertreter ist anzusehen, wem durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung
bedeutsame wesensmifige Funktionen der Organisation zur selbstandigen, eigenver-
antwortlichen Erfillung zugewiesen sind (vgl. BGH NJW 1972, 334). Ist fiir derartige
Aufgaben kein Organ bestellt worden, besteht eine Haftung fiir Organisationsmingel
(vgl. BGH GRUR 1965, 495, 496 — Wie uns die Anderen sehen; 1980, 1099, 1104 —
Medizin-Syndikat 11, betreffend die Pflicht von Herausgeber und Verleger zur Prifung
von Ehrverletzungen durch Publikationen). Beispiele fiir verfassungsmiflig berufene
Vertreter sind: Filialleiter -(vgl. BGH NJW 1984, 921, 922); Leiter der Rechtsabreilung
(vgl. BGHZ 24, 213). In Ausfithrung der zustehenden Verrichtung ist eine Handlung
begangen, wenn ein sachlicher Zusammenhang mit dem Aufgabenkreis besteht, mag
dabei auch cine vorsatzliche Kompetenziiberschreitung vorliegen (vgl. BGH NJW
1980, 115). Eine Exkulpation wie bei § 831 BGB ist nicht moglich. Die Haftung der
Organisation aus § 31 BGB schliefft die personliche Haftung des Handelnden nicht
aus.

b) Haftung nach § 831 BGB. Nach § 831 Abs. 1 S. 1 BGB haftet der Geschiftsherr
auf Ersatz des Schadens, den sein Verrichtungsgehilfe in Ausfihrung der Verrichtung
einem Dritten widerrechtlich zufiigt. Zu einer Verrichtung bestellt und damit Verrich-
tungsgehilfe ist, wem eine Tatigkeit iibertragen wurde, bei der er weisungsgebunden
ist. Mafigebend hierfiir ist, ob der Geschaftsherr die Tatigkeit des Gehilfen jederzeit
untersagen oder beschrinken oder nach Zeit und Umfang bestimmen kann (BGHZ
45, 313 = BGH GRUR 1966, 456). Weisungsgebundenheit liegt typischerweise bei
Arbeitnehmern vor. Bei leitenden Angestellten und Handelsvertretern kommt es darauf
an, ob sie im Einzelfall eine weisungsgebundene Tatigkeit verrichten (vgl. BGH GRUR
1956, 553, 556 ~ Coswig; 1980, 165, 117 — Textildrucke — mwN). Keine Verrichtungs-
gehilfen sind: selbstindige Unternehmer, insbesondere Lieferanten im Verhiltnis zum
Abnehmer; Autor im Verhiltnis zum Verlag hinsichtlich des Korrekturenlesens (BGH
NJW 1970, 1963, 1964). — Umstritten ist, ob ein Rechtsanwalt Verrichtungsgehilfe
seines Mandanten ist (bejahend BGH LM § 823 (Hb) Nr. 6; BGH BB 1957, 306;
verneinend Jauernig/ Teichmann, 5. Aufl., § 831 BGB 2 a bb; Schultz/Siichting GRUR
1974, 432, 435), Das Problem stellt sich nicht, soweit der Anwalt nur intern beratend
tatig wird. Hier kommt nur eine unmittelbare Haftung des Geschaftsheren in Betracht.
Anders dagegen, wenn der Anwalt im Auftrag des Geschaftsherrn gegen einen Dritten
vorgeht. Hier besteht in der Tat ein Bediirfnis nach Anwendung des § 831 BGB.

Die widerrechtliche (nicht notwendig schuldhafte) Schadenszufugung muff in Aus-
fiihrung der Verrichtung erfolgt sein. Sie muff also mit ihr in einem unmittelbaren
inneren Zusammenhang stehen, der allerdings durch bewufSt eigenmachtiges Handeln
des Gehilfen nicht notwendig ausgeschlossen wird (vgl. BGHZ 49, 19). Die Zustim-
mung des Geschiftsherrn zum ‘Handeln des Gehilfen ist nicht erforderlich (a.A.
offenbar Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 371).

Die Haftung des Geschiftsherrn entfillt gemafl § 831 Abs. 1 S.2 BGB, wenn
er nachweist, dafl er den Gehilfen sorgfiltig ausgewihlt und iiberwacht hat (sog.
Exkulpation) oder wenn der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden
sein wiirde. Die Sorgfalt bei der Auswahl bestimmt sich nach der Eigenart der zu
verrichtenden Titigkeit, insbesondere nach ihrer Schwierigkeit und Gefihrlichkeir,
aber auch nach den persdnlichen Verhiltnissen des Auszuwihlenden. Die Sorgfalt
bei der Uberwachung bestimmt sich ebenfalls nach den Umstanden des Einzelfalls,
insbesondere nach der Qualifikation und Zuverldssigkeit des Gehilfen (vgl. BGH
VersR 1984, 67). In der Regel ist eine fortdauernde, planmifSige und unauffillige
Uberwachung, auch mit unerwarteten Kontrollen, erforderlich (vgl. BGH LM BGB
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§ 823 (Dc) Nr. 23). Wer die Auswahl und Uberwachung vertraglich fiir den Geschafts-
herrn ibernommen hat, haftet nach §831 Abs. 2 BGB in gleicher Weise wie der
Geschaftsherr. Doch kann sich dieser ggf. damit exkulpieren, daff er mit der vertrag-
lichen Bestellung seiner Sorgfaltspflicht geniigt hat. § 831 Abs. 2 BGB ist auf den
Geschiftsfithrer einer GmbH nicht anzuwenden (BGH NJW 1974, 1371, 1372). Bei
Groflbetrieben 12t die Rspr. den sog. dezentralisierten Entlastungsbeweis zu. Danach
kann sich der Geschaftsherr exkulpieren, wenn er eine Aufsichtsperson zur Auswahl
und Uberwachung von Mitarbeitern bestellt ind diese Aufsichtsperson sorgfiltig
ausgewahlt und Gberwacht hat (vgl. BGH VersR 1964, 297; 1978, 723). Damit ist zwar
eine Bevorzugung von GrofSbetrieben verbunden (krit. daher z. B. Palandt/Thomas,
50. Aufl., § 831 Rdn. 15), doch kommt andererseits gerade bei Groffunternehmen eine
Haftung des Geschiftsherrn wegen Organisationsverschuldens in Betracht. Es liegt
vor, wenn der Geschaftsherr keine ausreichende Organisation geschaffen hat, welche
die ordnungsmaflige Geschaftsfithrung und Beaufsichtigung gewihrleistet, oder wenn
er keine allgemeinen Verhaltensanordnungen getroffen hat. Bei einem solchen Organi-
sationsverschulden haftet der Geschaftsherr unmittelbar und ohne die Moglichkeit der
Entlastung (vgl. BGH DB 1974, 426; Hassold JuS 1982, 583).

Stets ist vor Anwendung des § 831 BGB zu fragen, ob nicht eine unmittelbare
Handlungshaftung des Geschiftsherrn in Betracht kommt. Das ist dann zu bejahen,
wenn der Mitarbeiter oder sonstige Beauftragte lediglich eine Weisung des Geschifts-
herrn durchgefithrt (vgl. BGH GRUR 1964, 88, 89/90 — Verona-Gerdt). Ob der
Geschaftsherr dabei als {mittelbarer) Tater, Mittater oder Anstifter anzusehen ist,
spielt haftungsrechtlich nach §830 Abs. 2 BGB keine Rolle. Personlich haftet der
Geschiftsherr auch dann, wenn er gegen das erkennbar rechtswidrige Handels des
Mitarbeiters nicht einschreitet, obwohl ihm dies moglich und zumutbar ist. — Eine
andere Frage ist, ob in solchen Fillen der Angewiesene iibethaupt wettbewerbsrechtlich
in Anspruch genommen werden kann (vgl. dazu Rdn. 268).

¢) Verschuldenszurechnung nach § 278 BGB. Die Zurechnung des Verschuldens von
Erfillungsgehilfen nach § 278 BGB ist nur im Rahmen der Abwicklung eines bestehen-
den Schuldverhaltnisses moglich. Dabei spielt keine Rolle, ob es sich um ein vertrag-
liches, quasivertragliches (cic) oder deliktisches Schuldverhiltnis handelt. Kein Schuld-
verhiltnis in diesem Sinne ist das Wettbewerbsverhaltnis zwischen Gewerbetreibenden
(Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 396 gegen Friedrich WRP 1976, 439, 442).
Fiir eine Anwendung des § 278 BGB ist daher nur Raum, wenn es um die Verletzung
einer vertraglich iibernommenen Unterlassungspflicht (vgl. dazu BGH GRUR 1990,
534 — Abruf-Coupon) geht, ferner wenn im Rahmen der Schadensersatzleistung durch
Naturalherstellung Verletzungen begangen werden. Durch eine Verletzungshandlung
und die darauf erfolgte Abmahnung bzw. Verwarnung mit dem Ziel einer vertraglichen
Unterwerfungserklarung wird zwar eine ,,wettbewerbsrechtliche Sonderbeziehung® mit
bestimmten, insbes. Aufkldrungspflichten begrindet (vgl. BGH GRUR 1990, 381 —
Antwortpflicht des Abgemabnten — mwN), so daff § 278 BGB anwendbar wird. Doch
ist jeweils zu fragen, ob sich ein wettbewerbswidriges Tun oder Unterlassen in diesem
Stadium zugleich als Verletzung spezifischer quasi vertraglicher Sorgfaltspflichten dar-
stellt (weitergehend Quiring WRP 1983, 317, 323).

4. Verhiltnis zum Abwehranspruch und zum Bereicherungsanspruch

Abwehranspruch und Schadensersatzanspruch haben insoweit eine gemeinsame
Waurzel, als sie an eine konkrete Verletzungshandlung ankntpfen. Der Schadensersatz-
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anspruch setzt zusitzlich Verschulden voraus, der Abwehranspruch dagegen Wiederho-
lungsgefahr bzw. Storungsfortdauer. Ob eine im Unterlassungsprozef rechtskraftig
festgestellte Rechtsverletzung fiir einen nachfolgenden Schadensersatzprozef Bindungs-
wirkung hat, ist umstritten, !> aber wohl zu bejahen.

Der Schadensersatzanspruch schliefft einen Bereicherungsanspruch wegen ein und
derselben Verletzung nicht aus. Die wesentlichen Unterschiede sind, daf der Bereiche-
rungsanspruch kein Verschulden voraussetzt, aber auch den Mitverschuldenseinwand
nicht kennt (vgl. jedoch BGHZ 57, 137, 152: §242 BGB), daf grundsitzlich der
Einwand des Wegfalls der Bereicherung méglich ist und daf fiir ihn die 30jihrige
Verjahrungsfrist gilt. Ist eine Verletzungshandlung rechtskriftig festgestellt, aus der
sich ein Bereicherungsanspruch ergeben kann, so ist das iiber die Herausgabe der
Bereicherung entscheidende Gericht daran gebunden (BGHZ 82, 299 = BGH GRUR
1982, 301, 302 — Kunststoffbohlprofil II). - — Vom eigentlichen Bereicherungsanspruch
zu unterscheiden ist die Bereicherungshaftung des Verletzers nach § 852 Abs. 3 BGB. Die
Verjahrung des Schadensersatzanspruchs bewirke lediglich, daff sich dieser Anspruch in
seinem Umfang auf dasjenige beschrinkt, was der Verletzer auf Kosten des Verletzten
erlangt hat. Nicht ist damit eine Rechtsgrundverweisung auf die §§ 812 ff BGB verbun-
den (BGHZ 71, 86, 98ff = BGH GRUR 1978, 492 — Fabrradgepdcktrager II).
Herauszugeben ist daher auch der auf Kosten des Verletzten dem Verletzer iiber
einen Vertragspartner zugeflossene Vermogenszuwachs, obwohl es insoweit an der
Unmittelbarkeit der Vermdgensschiebung fehlt, wie sie § 812 Abs. 1 S. 1 BGB voraus-
setzt (BGH aaO).

5. Schuldner und Gliubiger des Schadensersatzanspruchs

a) Schuldner des Schadensersatzanspruchs ist, wer entweder selbst als Tater, Anstif-
ter oder Gehilfe den Tatbestand einer Haftungsnorm erfiillt oder aber fiir das Handeln
eines Dritten (dazu Rdn 252ff) einzustehen hat. Mehrere Schuldner haften nach
MafSgabe der §§ 830, 840 BGB als Gesamtschuldner (vgl. auch §19 S.2 UWG).
Voraussetzung ist nur, daff sich die Schuld auf dasselbe Leistungsinteresse bezieht (vgl.
BGH GRUR 1959, 379, 383 — Gasparone: Gewinnhaftung von Autor und Verleger).
Unschadlich ist es, daff ein Schuldner auf Naturalherstellung, der andere auf Geldersatz
hafter (BGHZ 43, 227, 232).

b) Glaubiger des Schadensersatzanspruchs ist der Verletzte, soweit sein Schaden
nach der jeweiligen Haftungsnorm ersatzfahig ist.

aa) Bei Verletzung von absoluten Rechten und ihnen gleichgestellten Rechten ist
Glaubiger der Inhaber des verletzten Rechts. Lediglich mittelbar Verletzte, wie etwa
ein Lizenznehmer des Rechtsinhabers, genieffen insoweit keinen Schutz.

bb) Bei Verletzung von wettbewerbsrechtlichen Verhaltensnormen ist Glaubiger
jeder konkurrierende Gewerbetreibende, dem aus der Verletzung ein Schaden innerhalb
des Schutzbereichs der Norm entstanden ist. Verbraucher konnen dagegen aus Wettbe-
werbsverstoflen keine Ersatzanspriiche geltend machen (sehr str.; dazu naher bei § 13 a
Rdn. 87).

49 Bejahend fir Verstofe gegen vertragliche Unterlas- che Unterlassungspflichten: BGH GRUR 1984, 820,
sungspflichten ab Klageerhebung: BGHZ 42, 340 — 821 — Intermarkt 1l. Zum ganzen Zeuner JuS 1966,
Gliedermafistibe = GRUR 1965, 327 m. Anm. 147; Teplitzky Kap. 30 Rdn. 2.

Reimer; offengelassen fiir Verstéfle gegen gesetzli-
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cc) Bei Verletzung sonstiger Verhaltensnormen, insbesondere bei Schutzgesetzverlet-
zungen i.S. von § 823 Abs. 2 BGB, Verstofen gegen §§ 824, 826 BGB und gegen das
GWB (vgl. §35 GWB), ist Gliaubiger derjenige, der durch diese Verhaltensnormen
geschitzt wird.

dd) Verbinde konnen Glaubiger eines Schadensersatzanspruchs nur insoweit sein,
als sich die Verletzungshandlung unmittelbar gegen sie richtet und sie daraus einen
Schaden erleiden (vgl. BGH GRUR 1988, 716, 717 — Aufklarungspflicht gegeniiber
Verbanden; Teplitzky Kap. 31 Rdn. 8). Sie konnen dagegen nicht im eigenen Namen
den Schaden eines verletzten Dritten geltend machen. Strittig ist, ob sie als eigenen
Schaden die Rechtsverfolgungskosten geltend machen kénnen, die ihnen im Zusam-
menhang mit der Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen nach § 13 Abs. 2 Nr.
2 UWG erwachsen (vgl. dazu Teplitzky Kap. 31 Rdn. 7 mwN.; Loritz GRUR 1981,
883; OLG Frankfurt WRP 1970, 120, 122). Hier ist darauf abzustellen, inwieweit ein
solcher Schaden in den Schutzbereich der verletzten Norm fillt. Das kann bei § 826
BGB der Fall sein, z. B. wenn ein Gewerbetreibender, um einen Verband zu schadigen,
ihn vorsatzlich mit falschen Angaben dazu veranlaflt, gegen einen Dritten vorzugehen.
Dagegen ist es nicht Sinn und Zweck der wettbewerbsrechtlichen Normen, Verbinde
vor Schiden zu bewahren, die ihnen aus der Verfolgung von Wettbewerbsverst6fen
erwachsen. Rechtsverfolgungskosten, insbesondere Abmahnkosten, kénnen daher je-

denfalls nicht im Wege des Schadensersatzes vom Verletzer erstattet verlangt werden -

(vgl. BGHZ 41, 314, 318 = BGH GRUR 1964, 567 — Lavamat; 48, 12, 15 = BGH
GRUR 1967, 613 — Anwaltsverein; 52, 393, 397 = BGH GRUR 1970, 189 —
Fotowettbewerb; a.A. OLG Frankfurt aa0O). — Etwas anderes gilt, wenn zwischen dem
Verband und dem Verletzer eine durch die Verletzungshandlung und die anschliefende
Abmahnung begriindete ,,wettbewerbsrechtliche Sonderbeziehung eigener Art“ (vgl.
BGH GRUR 1990, 381 — Antwortpflicht des Abgemabnten) oder ein Unterwerfungs-
vertrag (vgl. BGH GRUR 1990, 542 — Aufklirungspflicht des Unterwerfungsschuld-
ners) besteht. Aus der Verletzung der daraus resultierenden Aufklarungs- bzw. Antwort-
pflichten kann dem Verband ein Schadensersatzanspruch aus § 286 Abs. 1 BGB bzw.
aus positiver Vertragsverletzung erwachsen. Ersatzfahig sind insoweit auch Rechtsver-
folgungskosten (BGH aaO).

II. Voraussetzungen der Schadenszurechnung
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1. Verletzungshandlung

Wer einen Schaden erlitten hat, kann einen anderen dafir nur haftbar machen,
wenn diesem der Schaden zugerechnet werden kann. Das setzt zunachst eine Handlung
des Schadigers, namlich ein der Bewuftseinskontrolle unterliegendes, beherrschbares
Verhalten (BGHZ 39, 103, 106; BGH NJW 1987, 121), voraus. Die Handlung kann
dabei in einem positiven Tun oder in einem Unterlassen bestehen. Weiter ist, insbeson-
dere im Hinblick auf die Verjahrung, zu unterscheiden zwischen einmaligen (uU
Dauer-)Handlungen und wiederholten (fortgesetzten) Handlungen. So ist der zu Un-
recht gestellte Antrag auf Eintragung einer Firma in das Handelsregister als einmalige
Handlung mit Dauerwirkung, die Verwendung dieser Firma im taglichen Geschaftsver-
kehr als wiederholte Handlung zu werten (vgl. BGH GRUR 1984, 820, 822 — Inter-
markt II). Beim Unterlassen (dazu BGHZ 71, 86, 94 = BGH GRUR 1978, 492 —
Fahrradgepdcktriger II) beginnt die Verjahrungsfrist fiir jeden infolge der Nichtbeseiti-
gung entstehenden Schaden gesondert. Eine Zusammenfassung zu einer einheitlichen
Handlung kommt hier ebensowenig in Betracht wie bei wiederholten Einzelhandlungen
beim positiven Tun (BGH aaO — Fabrradgepdcktriger II).

Handeln Mitarbeiter eines Gewerbetreibenden auf Weisung, so haften sie selbst
nicht, wenn sie bei der Titigkeit keinen Entscheidungsspielraum besitzen und keinen
eigenen Willen entfalten, vielmehr sich der Weisung ohne weiteres unterwerfen. In
diesem Fall wird ihr Wille fiir die Verwirklichung des Tatbestandes nicht mitursachlich
{so OLG Niirnberg WRP 1981, 166, 167), auch fehlt es meist an einem Handeln zu
Wettbewerbszwecken. Statt ihrer haftet der die Weisung Erteilende als mittelbarer
Titer (vgl. BGH GRUR 1964, 88, 89 — Verona-Gerit). Beispiele dafiir sind: die
weisungsgemafle Benutzung von Quittungsblocken oder Ausgabe von Handzetteln, die
vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellt wurden (OLG Hamm MDR 1963, 600); das
Bekleben von Waren mit bestimmten Zeichen (KG GRUR 1951, 460). — Nicht dagegen:
das Verkaufsgesprach eines Auflenvertreters (OLG Niirnberg WRP 1981, 166, 167). —
Haftet der Mitarbeiter wegen eines eigenen Tatbeitrages personlich, schlieft dies die
Mithaftung des die Weisung erteilenden Gewerbetreibenden oder Angestellten als
Mittidter (§ 830 Abs. 1 S. 1 BGB) oder Anstifter (§ 830 Abs. 2 BGB) nicht aus. Zur
Haftung fiir das Handeln Dritter vgl. Rdn. 252 ff.

2. Kausalitit

Die Handlung muf§ kausal fiir die Norm- bzw. Rechtsgutverletzung sein (haftungs-
begriindende Kausalitdt), diese wiederum fiir den geltend gemachten Schaden (haf-
tungsausfiillende Kausalitit).!S0 Kausalitat im Rechtssinne setzt zuniachst voraus, dafd
die Handlung nicht hinweggedacht werden kann, ohne daff auch der schadliche
Erfolg entfiele (Aquivalenztheorie; BGHZ 96, 157, 172). Haben mehrere nebeneinander
Handlungen vorgenommen, die jede fiir sich den schidlichen Erfolg herbeifiihrten,
so ist jede Handlung kausal (kumulative Kausalitit; vgl. Bydlinski, Probleme der
Schadensverursachung, 1964, S. 67 f). Hat der Verletzte seinerseits einen vergleichbaren
Wettbewerbsverstoff begangen, konnen sich beide Verletzungshandlungen in ihren
Auswirkungen kompensieren, so daf§ es auf beiden Seiten zu gar keinem ersatzfihigen
Schaden kommt. Die Rspr. hat hierzu die Regel entwickelt, daf§ keine Partei gegen die

150 Zur Abgrenzung zwischen haftungsbegriindender
und haftungsausfiillender Kausalitit vgl. Jawernig/
Teichmann, 5. Aufl., Vor §§ 249 - 253 BGB Anm. 1.
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andere einen Schadensersatzanspruch hat, wenn beide im wesentlichen gleichzeitig, in
gleicher Art und Weise und in gleichem Umfang wettbewerbswidrig gehandelt haben
(BGH GRUR 1970, 563 — Beiderseitiger RabattverstofS; 1971, 582, 584 — Kopplungen
im Kaffeehandel — m. Anm. Storch; NJW 1971, 1747, 1749; OLG Karlsruhe WRP
1984, 635, 636).

Im Privatrecht ist dariiber hinaus addquate Kausalitit erforderlich. Eine Handlung
ist danach nur zuzurechnen, wenn sie im allgemeinen und nicht nur unter besonders
eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem gewoéhnlichen Lauf der Dinge aufler
Betracht zu lassenden Umstianden geeignet ist, einen Erfolg der eingetretenen Art
herbeizufihren (st. Rspr., vgl. BGH NJW 1986, 1329, 1331). Dabei kommt es auf
eine objektiv nachtrigliche Prognose eines ,optimalen Betrachters, nicht auf die
Vorhersehbarkeit durch den Verletzer an. Der adiquate Ursachenzusammenhang kann
z. B. fehlen, wenn der Geschadigte oder ein Dritter in vollig ungewohnlicher und
unsachgemafler Weise in den Geschehensablauf eingreift und eine weitere Ursache
setzt, die den Schaden erst endgiiltig herbeifiilhrt (BGH aaO). Adaquanz wird ferner
verneint hinsichtlich der Kosten, die dem Verletzten durch versehentliche Inanspruch-
nahme einer falschen Person entstanden sind, selbst wenn der Verletzer die Verwechs-
lungsmoglichkeit verursacht hat (BGH GRUR 1988, 313, 314 — Auto FE. GmbH), es
sei denn, daf$ darin ein selbstandiger Wettbewerbsverstoff liegt. Richtigerweise wiirde
man hier mit der Schutzzwecklehre operieren.

Neben dem Adiquanzerfordernis wird auch noch die Lehre vom Schutzzweck der
Norm zur Begrenzung der Schadenszurechnung herangezogen.’! Sie besagt, daff nur
solche Rechtsgutverletzungen bzw. Schiden dem Handelnden zuzurechnen sind, vor
denen die betreffende Norm gerade den Geschadigten schiitzen wolle. Anders ausge-
driickt: der geltend gemachte Schaden mufS nach Art und Entstehungsweise unter den
Schutzzweck der verletzten Norm fallen; es muff sich um Folgen handeln, die in den
Bereich der Gefahren fallen, um derentwillen die Norm erlassen wurde (vgl. BGH
GRUR 1958, 86 — Ei-fein; NJW 1986, 1329, 1332; Larenz SchuldR I §27 III b 2).
Der Schutzzweck der jeweils verletzten Norm muf8 auch dariiber entscheiden, ob und
inwieweit der Einwand des rechtmifigen Alternativverhaltens dem' Schadensersatzan-
spruch entgegengesetzt werden kann (BGH NJW 1986, 576, 579 mwN). Die Beweislast
dafiir, dafl der Schaden auch bei rechtmifigem bzw. pflichtgemdfem Handeln eingetre-
ten wire, tragt der Schadiger (BGHZ 61, 118 = BGH GRUR 1974, 286 — Bastel-
Wettbewerb 1I; BGHZ 78, 209, 214; einschr. MiinchKomm/Grunsky, 2. Aufl., Vor
§ 249 BGB Rdn. 91). Der Einwand des rechtmifigen Alternativverhaltens bei wettbe-
werbswidrigem Verhalten konnte vor allem darauf gestiitzt werden, daff die Mitarbeiter
bei verandertem, zulassigem Einsatz von Wettbewerbsmitteln (einschlieflich der Presse-
kritik) den gleichen Schaden erlitten hitten. Doch gebietet es der Schutzzweck der
Wettbewerbsnormen, insbesondere ihre Priventions- und Sanktionsfunktion, diesem
Einwand grundsatzlich nicht stattzugeben (i. Erg. auch Baumbach/Hefermebl, Einl.
UWG Rdn. 364; allgemein Gottwald, S. 162 f; a.A. aber wohl BGH GRUR 1964, 392,
396 — Weizenkeimél). Eine Ausnahme ist dann zu machen, wenn es tatsichlich zu
erlaubtem Wettbewerb gekommen und dann der gleiche Schaden eingetreten wire
(Baumbach/Hefermehbl aaO).

ST Im einzelnen ist hier vieles str. So wird teilweise Das ist insoweit berechtigt, als im Einzelfall der

die Schutzzwecklehre anstelle der Adiquanztheorie Normzweck auch den Ersatz nicht adiquat verur-
herangezogen (vgl. MiinchKomm/Grunsky, 2. sachter Schiden gebieten kann (vgl. BGH NjW

Aufl., Vor §249 BGB Anm. 42; Huber JZ 1969, 1982, 572, 573).
677; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 387).
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Das Unterlassen der Abwendung des schadlichen Erfolges ist nur dann haftungsbe-
griindend, wenn eine Rechtspflicht zum Tatigwerden bestand und die Vornahme der
gebotenen Handlung den Erfolg mit Sicherheit verhindert hatte (vgl. Palandt/Heinrichs,
50. Aufl.,; Vorbem v § 249 Rdn. 84). Eine Rechtspflicht zum Titigwerden kann sich aus
Gesetz, Vertrag oder Aufnahme von Vertragsverhandlungen ergeben. Von besonderer
Bedeutung insbesondere im Zusammenhang mit den sog. Verkehrspflichten ist das
vorangegangene gefahrbegriindende Tun (Ingerenz). Eine blofe Wahrscheinlichkeit
der Schadensverhinderung bei pflichtgemifem Handeln reicht nicht aus, um den
Zurechnungszusammenhang zu begrinden (BGHZ 64, 46, 51).

3. Tatbestandsmifligkeit und Rechtswidrigkeit

Die fiir den Schaden ursichliche Handlung muf tatbestandsmifig und rechtswidrig
sein. TatbestandsmiiBig ist die Handlung, wenn sie die in der anspruchsbegriindenden
Norm beschriebene Verletzung eines bestimmten Rechtsguts oder einer bestimmten
Verhaltenspflicht bewirkt. Hinzukommen muf§ die Rechtswidrigkeit der Handlung,
und zwar auch in den Fillen, in denen dies nicht ausdriicklich gefordert wird. Soweit
eine Norm an die Sittenwidrigkeit eines Handelns anknupft (§§ 1 UWG, 826 BGB),
schlieft dies die Rechtswidrigkeit ein (vgl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn.
348).

Die Tatbestandsmifigkeit indiziert bei unmittelbarer Verursachung der Rechts-
oder Rechtsgutsverletzung regelmafig auch die Rechtswidrigkeit der Handlung (Lehre
vom Erfolgsunrecht) 52. Diese entfillt nur beim Vorliegen eines bestimmten Rechtferti-
gungsgrundes, wie etwa Notwehr, Abwehr, Wahrnehmung berechtigter Interessen,
Geschaftsfithrung ochne Auftrag, Notstand, Selbsthilfe, Einwilligung. — Eine Ausnahme
bilden die sog. Rahmenrechte, wie das Recht am eingerichteten und ausgeibten
Gewerbebetrieb und das allgemeine Personlichkeitsrecht. Mangels fester Abgrenzbar-
keit dieser Rechte kann die Rechtswidrigkeit eines Eingriffs nur aufgrund einer Giiter-
und Interessenabwigung ermittelt werden.!> — Eine weitere Ausnahme bildet die
Schadenszufiigung durch eine sachlich nicht gerechtfertigte Verfahrenseinleitung,'5*
Die Rspr. hat hierzu folgenden Grundsatz entwickelt: Die Einleitung und Durchfiihrung
eines gesetzlich geregelten Verfahrens der Rechtspflege schlieft zwar nicht schlechthin
den Vorwurf der Rechtswidrigkeit aus. Jedoch indiziert cin subjcktiv redliches Verhal-
ten nichr die Rechtswidrigkeit der Rechtsgutverletzung. Vielmehr besteht insoweit eine
Vermutung der Rechtmafigkeit (BGHZ 74, 9, 13; 95, 10, 19f). Zur Begriindung der
Rechtswidrigkeit miissen besondere Unrechtselemente hinzutreten.

4. Verschulden

a) Allgemeines. Verschulden bedeutet soviel wie subjektive Vorwerfbarkeit des
Handelns. Erforderlich ist hierfir die Fahigkeit zu verantwortlichem Handeln. Diese

52 So hM, vgl. Palandt/Thomas, 50. Aufl., §823 Der legitime Anwendungsbereich der Lehre vom

Rdn. 33; Jauernig/ Teichmann, S. Aufl., § 823 Anm. Handlungsunrecht liegt bei den mittelbar verur-
IV 1 b cc, jeweils mwN; aus der Rspr.: BGHZ 74, sachten Verletzungen. Hier wird mittels der sog.
9. — Die Gegenansicht (Lehre vom Handlungsun- Verkehrspflichten die Rechtswidrigkeit positiv er-

rechit; 2. B. Esser/Weyers, Schuldrecht § 55 II 3) mittelt,

fordert bei nicht vorsatzlichen Handlungen eine '$3 Aus der Rspr. vgl. BGH NJW 1978, 2151, 2152;
positive Feststellung der Rechtswidrigkeit am Maf- 1984, 1607, 1609; wN bei Palandt/Thomas, SO.
stab der Verletzung der allgemeinén Sorgfaltspfliche Aufl,, § 823 BGB Rdn. 184.

oder einer besonderen Verhaltenspflicht. Ihr wird '3* Dazu grundlegend Hopt, Schadensersatz und unbe-
zu Recht entgegengegehalten, daff damit Abwehr- rechtigte Verfahrenseinleitung, 1968, S. 165 ff,
moglichkeiten des Betroffenen (z. B. Notwehr, 228 ff.

Unterlassungsanspruchs) eingeschrankt werden.

<
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Schuldfihigkeit bestimmt sich nach den §§ 827, 828 BGB. Dies gilt nicht nur fur
unerlaubte Handlungen, sondern iiber die Verweisungsnorm des § 276 Abs. 1 S. 3 BGB
auch fir die Vertragsverletzung. — Innerhalb des Verschuldens gibt es graduelle
Abstufungen (Schuldformen). Fiir welchen Verschuldensgrad gehaftet wird, bestimmt
sich nach der jeweiligen gesetzlichen Regelung oder vertraglichen Vereinbarung. Die
Verschuldensgrade lassen sich grob unterscheiden in Vorsatz und Fahrlassigkeit.

b) Vorsatz. Der Vorsatz enthilt ein Wissens- und Willenselement. Der Tater mufS
wissen oder zumindest fiir méglich halten, daff sein Handeln den Normtatbestand
erfiille. Auflerdem muf er das Bewuftsein der Rechtswidrigkeit seines Handelns haben
(sog. Vorsatztheorie; vgl. BGHZ 67, 279, 280). Ferner muf der Tater die Verwirklichung
des Tatbestandes wollen. Hierfiir geniigt es, wenn er die fur moglich gehaltene Tatbe-
standsverwirklichung billigend in Kauf nimmt (sog. bedingter Vorsatz). Vertraut der
Tater darauf, dal der Erfolg nicht eintritt, kommt lediglich (bewufte) Fahrlissigkeit
in Betracht. Der Vorsatz muf sich nicht auf den eingetretenen Schaden beziehen, sofern
dies nicht (wie z. B. in § 826 BGB) ausdriicklich angeordnet ist.

c) Fahrlissigkeit. Sie wird in § 276 Abs. 1 S. 2 BGB definiert als Aufferachtlassung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Auch dies gilt nur fiir die Tatbestandsverwirkli-
chung, nicht fir den Schadenseintritt. Die Bezugnahme auf den ,Verkehr* bedeutet
dabei, daf es auf die Auffassung besonnener und gewissenhafter Angehoriger der in
Betracht kommenden Berufs- oder Verkehrskreise ankommt (vgl. BGH NJW 1972,
150, 151). ,Erforderlich® ist die Sorgfalt, die von einem ordentlichen Menschen
dieser Gruppe in der konkreten Lage zu erwarten ist (BGH aaQ). Dies ist nicht
gleichbedeutend mit der ,,ublichen® Sorgfalt (BGH NJW 1986, 1099, 1100), so daf
z. B. eingerissene Unsitten nicht entschuldigt werden konnen (BGH GRUR 1965, 495,
496 — Wie uns die Anderen sehen). Der Sorgfaltsmaflstab ist ein objektiver. Es
entschuldigt den Tater also nicht, wenn er die Fahigkeiten, Kenntnisse und Erfahrun-
gen, die von ihm als Angehérigen der mafgeblichen Berufs- oder Altersgruppe erwartet
werden konnen, nicht besitzt. Jedoch kénnen besondere Kenntnisse und Fihigkeiten
zur Begriindung einer héheren Sorgfaltspflicht fiihren (vgl. BGHZ 62, 29, 37 = BGH
GRUR 1974, 290 — Maschenfester Strumpf, Larenz SchuldR 1 §20 1II). Grobe
Fahrlassigkeit liegt vor, wenn die erforderliche Sorgfalt in ungewohnlich grofem Mafle
verletzt worden und dasjenige unbeachtet geblieben ist, was im gegebenen Fall jedem
einleuchten muffte (BGHZ 77, 276; 89, 161). Hier ist, abweichend vom objektiven
Maflstab bei der einfachen Fahrlassigkeit, auch auf die subjektiven Verhiltnisse beim
Tater abzustellen (BGH NJW 1985, 2648 mwN).

5. Verschulden im Wettbewerbsrecht

a) Das Verschuldenserfordernis, insbesondere bei § 1 UWG. Auch im Wettbewerbs-
recht setzt der Schadensersatzanspruch Verschulden voraus, sieht man von den Spezial-
tatbestanden des § 14 Abs. 1 S. 1 UWG und der §§ 717 Abs. 2, 945 ZPO ab. In §1
UWG ist das Verschulden zwar nicht angefihrt, gleichwohl haftet der Verletzer nicht
schon bei objektiver Sittenwidrigkeit des Handelns auf Schadensersatz, sondern nur
bei vorsatzlichem oder fahrlassigem Handeln (allg. M.; vgl. BGH GRUR 1960, 200,
202 — Abitz II), wie sich aus allgemeinen Grundsitzen der Deliktshaftung ergibt. Da
bereits das Urteil der objektiven Sittenwidrigkeit des Handelns Kenntnis des Taters
von den Tatsachen voraussetzt, welche die Sittenwidrigkeit begriinden, muf ein ,,beson-
deres Verschulden® hinzukommen (BGH aaO; BGH WRP 1965, 97, 100 — Kaugummi-
kugeln). Der Schuldvorwurf muff an das Kennen oder Kennenmiissen der Sittenwidrig-
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keit anknilipfen. Vorsatzliches Handeln liegt vor, wenn dem Verletzer die Sittenwidrig-
keit seines Handelns bewuft ist. Eine exakte rechtliche Wertung ist dabei nicht
erforderlich, vielmehr geniigt die sog. Parallelwertung in der Laiensphire. Fir Vorsatz
geniigt aber auch, wenn der Verletzer sich zum Handeln entschliefft und dabei die
Sittenwidrigkeit seines Handelns fiir moglich halt und in Kauf nimmt oder sich bewuft
der Einsicht in die Sittenwidrigkeit verschliefit. Fahrldssigkeit liegt vor, wenn der
Verletzer zwar nicht das Bewufltsein von der (mdglichen) Sittenwidrigkeit seines Tuns
hat, es aber bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt haben konnte. Voraussetzung
ist ferner, daf8 der Sittenverstoff vermeidbar war. Das Verschulden des Verletzers
braucht sich nicht auf den Schadenseintritt zu erstrecken. Insoweit besteht ein gravie-
render Unterschied zu § 826 BGB, der Vorsatz hinsichtlich der Schadenszufigung
verlangt. — Die Unterscheidung zwischen Vorsatz und Fahrlassigkeit ist zwar nicht
fir die Haftungsbegriindung von Bedeutung, wohl aber beispielsweise bei der Frage
der Beriicksichtigung eines Mitverschuldens oder bei der Verwirkung des Anspruchs. —
Der Verschuldensnachweis obliegt dem Verletzten, doch sind die Anforderungen gering
(vgl. Teplitzky GRUR 1987, 215, 216 mwN in Fn. 17).

b) Irrtum iiber Tatsachen und iiber die Rechtslage. Kennt der Verletzer bestimmte
Tatumstinde nicht, kann dadurch bereits die TatbestandsmafSigkeit des Handelns
entfallen. So etwa bei § 1 UWG, wenn der Verletzer die Umstiande nicht kennt, welche
die Sittenwidrigkeit seines Handelns begriinden. Ist dies nicht der Fall, schlieft der
Irrtum tber Tatsachen, die zum Tatbestand der verletzten Norm gehoren, zwar den
Vorsatz aus. Wohl aber fillt dem Verletzer Fahrlissigkeit zur Last, wenn er den Irrtum
bei Anwendung pflichtgemifer Sorgfalt hitte vermeiden konnen. Das gleiche gilt
grundsitzlich, wenn der Verletzer irrtiimlich Tatsachen annimmt, die einen Rechtferti-
gungsgrund bilden. Kennt der Verletzer die Tatsachen, welche die Rechtswidrigkeit
seines Handelns begriinden, oder entzieht er sich bewuflt dieser Kenntnis (vgl. BGH
GRUR 1955, 411, 414 — Zahl 55), ist im allgemeinen davon auszugehen, daff ihn auch
ein Verschulden trifft (BGH GRUR 1960, 144, 146 — Bambi; 1960, 200, 202 — Abitz
II). Denn in der Regel wird er dann das Bewufltsein der Rechtswidrigkeit haben,
zumindest in der laienhaften Vorstellung von der Unerlaubtheit seines Handelns. Hilt
der Verletzer dagegen sein Handeln fiir erlaubt, fehlt ihm also das Bewuftsein der
(moglichen) Rechtswidrigkeit seines Handelns, ist Vorsatz ausgeschlossen. Doch
kommt Fahrldssigkeit in Betracht, wenn er bei Anwendung pflichtgemifler Sorgfalt
die Rechtswidrigkeit seines Handelns hatte erkennen, zumindest aber Zweifel an der
Rechtsmifigkeit hdtre haben missen. Im Wettbewerbsrecht ist dabei ein strenger
MafSstab anzulegen (BGH aaQ — Abitz II). Denn es soll verhindert werden, daf§ der
Verletzer das Risiko der zweifelhaften Rechtslage dem anderen Teil zuschiebt (BGH
WuW/E BGH 2341, 2345 — Taxizentrale Essen). Doch kommt es stets auf die Umstinde
des Einzelfalls an (BGHZ 27, 264 = BGH GRUR 1958, 549, 553 — Box-Programmbeft;
BGHZ 62, 29, 38 = BGH GRUR 1974, 290 — Maschenfester Strumpf).

Als unverschuldet wird ein Rechtsirrtum angesehen, wenn der Irrende bei Anwen-
dung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die
Gerichte nicht zu rechnen brauchte (vgl. BGH WuW/E BGH 2341, 2345 — Taxizentrale
Essen). Dies kann der Fall sein, wenn es um die Beurteilung schwieriger neuer
Tatbestande geht, fir die es nicht nur an festen Grundsatzen, sondern auch an
verwertbaren Hinweisen in der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung gefehlt
hat."S In diesen seltenen Fillen soll der Verletzer auch eine Abmahnung ignorieren

155 Vgl. BGHZ 17, 266, 295 = BGH GRUR 1955, 202 — Abitz II; 1969, 418, 422 — Standesbeamte;
492 — Magnettonband; 18, 44, 57 — Photokopie; 1981, 286, 288 — Goldene Karte I; Teplitzky Kap.
27, 264, 273 = BGH GRUR 1958, 549 ~ Pro- 30 Rdn. 16.
grammbeft; 38, 356, 368; BGH GRUR 1960, 200,
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und sein Verhalten bis zur hachstrichterlichen Klarung der Rechtmafigkeit fortsetzen
dirfen, ohne daff ihm daraus ein Schuldvorwurf gemacht werden kénne (Teplitzky
Kap. 30 Rdn. 16). Daf8 die Rechtsfragen in den Instanzgerichten bereits behandelt und
unterschiedlich entschieden wurden, soll im Einzelfall nicht entgegenstehen (vgl. BGH
aaQ ~— Box-Programmbeft). Das kann freilich nicht als Regel gelten. Vielmehr muf§
umgekehrt der Verletzer in solchen Fillen regelmifig damit rechnen, daf§ sein Verhalten
als rechtswidrig beurteilt wird. Et kann sich nicht darauf berufen, daf$ sein Rechtsstand-
punkt ernsthaft vertreten werden konnte. — Verschulden kann weiterhin vorliegen,
wenn sich aus der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung hinreichende Anhalts-
punkte fir die rechtliche Bedenklichkeit einer Handlung entnehmen lassen (BGH
GRUR 1971, 223, 225 — Clix-Mann; 1981, 286, 288 — Goldene Karte I). Ist umgekehrt
in der hochstrichterlichen Rechtsprechung ein bestimmtes Handeln fiir erlaubt erklart
worden, darf man sich daran orientieren, selbst wenn diese Rechtsauffassung mittler-
weile umstritten ist (vgl. BGH GRUR 1959, 365, 367 — Englisch-Lavendel; 1961, 97,
99 — Sportheim; Rittner, FS v. Hippel, 1967, 391, 418f; Teplitzky Kap. 30 Rdn. 15).
Dagegen darf sich der Verletzer nicht ohne weiteres auf ihm gtinstige Entscheidungen
von Instanzgerichten verlassen.!5¢ Dies insbesondere dann nicht, wenn es sich um eine
umstrittene Rechtsfrage handelt (vgl. BGH GRUR 1963, 197, 202 — Zabnprothesen-
Pflegemittel). Erst recht gilt dies, wenn es sich nur um eine vorlaufige Entscheidung
aufgrund einer summarischen Priifung (BGH NJW 1983, 2318, 2321) oder nur um
unverbindliche Hinweise bzw. ein obiter dictum handelt (vgl. BGH GRUR 1981, 286,
288 — Goldene Karte I).

Die Nichteinholung einer Rechtsauskunft bei wettbewerbsrechtlich erfahrenen
Rechtskundigen (z. B. Verbandsjuristen, Rechtsanwalten, Patentanwilten, Hochschul-
lehrern mit einschlagigen Kenntnissen) begriindet regelmiRig den Schuldvorwurf (vgl.
BGH GRUR 1960, 186,189 — Arctos; NJW 1970, 463, 464; WuW/E BGH 2341, 2345 —
Taxizentrale Essen; Teplitzky Kap. 30 Rdn. 15), es sei denn, daf auch bei zutreffender
Auskunft ein Rechtsirrtum unvermeidbar gewesen wire (vgl. BGH GRUR 1961, 97,
99/100 — Sportheim). Umgekehrt vermag die vorherige Einholung einer ihm giinstigen
Rechtsauskunft den Verletzer nicht unbedingt vom Vorwurf des Verschuldens befreien
(vgl. aber BGH WuW/E BGH 1891, 1894 — Olbrenner 1l; Schultz-Siichting GRUR
1974, 432). So ist Verschulden zu bejahen, wenn sich der Verletzer auf eine von zwei
entgegengesetzten Rechtsauskiinften verlaft (BGH VersR 1968, 148) oder wenn die
Rechtsauskunft bereits die Rechtslage als zweifelhaft erkennen 13ft, mag auch die
Auskunft letztlich gunstig lauten (vgl. BGH GRUR 1981, 286, 288 — Goldene Karte I).
Erst recht ist Verschulden zu bejahen, wenn es dem Verletzer gar nicht darum geht,
eine zutreffende Auskunft iiber die wahre Rechtslage zu erhalten, sondern er sich mit
der ihm ginstigen Rechtsauskunft lediglich salvieren will. Das gleiche gilt, wenn der
Verletzer Anlaff hat, an der Objektivitdt, Qualitit oder Sorgfalt des beigezogenen
Rechtsberaters zu zweifeln (vgl. BGHZ 62, 29, 40 = BGH GRUR 1974, 290 -
Maschenfester Strumpf; BGHZ 74, 281, 291 — Dienstzeugnis). Der Verletzer darf sich
also nicht schlechthin auf eine ihm erteilte giinstige Rechtsauskunft verlassen, vielmehr
mufl er, entsprechend seinen fachlichen Kenntnissen und Erfahrungen, selbst eine
gewissenhafte Prifung anstellen (vgl. BGH GRUR 1959, 478, 480 — Laux-Kupplung;

56 Vgl. BGH GRUR 1959, 478, 480 — Laux-Kupp- 15. — Aus der Rspr..zum biirgerlichen Recht vgl.
lung; 1963, 197, 202 — Zahnprothesen-Pflegemit- BGH NJW 1974, 1903, 1904 f. — Flughafen; 1982,
tel; 1965, 198, 202 — Kiichenmaschine, m. Anm. 635 — Rudimente der Faulnis; 1983, 2318, 2321.
Henssler; Ahrens, S. 88; Teplitzky Kap. 30 Rdn.
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1965, 198, 202 — Kiichenmaschine). So kann sich der Verletzer auf eine Rechtsauskunft
dann nicht zu seiner Entlastung berufen, wenn er als Kaufmann die Sittenwidrigkeit
seines Vorgehens ohne weiteres hitte erkennen konnen (vgl. BGHZ 74, 281, 291 -
Dienstzeugnis) oder wenn er aufgrund seiner langjahrigen geschiftlichen oder beruf-
lichen Erfahrung Bedenken gegen die Zulissigkeit seines Handelns hatte haben miissen
{(vgl. BGH GRUR 1965, 198, 202 — Kiichenmaschine).

Bei werbenden Wettbewerbsmafnahmen legt die Rspr. an die Entschuldbarkeit
eines Rechtsirrtums sehr strenge Maflstibe an, weil fiir den Gewerbetreibenden regel-
mafig kein zwingender Grund bestehe, mit seiner Werbung bis in gefihrliche Grenzbe-
reiche des Zuldssigen vorzustofen (vgl. BGH GRUR 1981, 286, 288 — Goldene
Karte I). Handelt es sich um Wettbewerbsmaffnahmen in diesem Grenzbereich, kann
sich der Verletzer im Ergebnis nicht auf eine ihm erteilte giinstige Rechtsauskunft
berufen. Die Rspr. tendiert dazu, bereits die Einholung einer Rechtsauskunft dahin zu
interpretieren, daf der Verletzer die rechtliche Bedenklichkeit seines Handelns gekannt
habe (BGH aaO — Goldene Karte I). Holt er freilich keine Rechtsauskunft ein, gereicht
ihm dies erst recht zum Verschulden. Diese Ungereimtheit 1if8t erkennen, dafl die
Gerichte hiaufig nur nach einem ,Aufhinger” fiir einen Schuldvorwurf suchen. Im
Grunde kommt es der Rspr. offenbar und mit Recht nur darauf an, ob bei objektiver
Wiirdigung der Rechtslage unter besonderer Beriicksichtigung der héchstrichterlichen
Rechtsprechung ernsthafte Zweifel an der Rechtmiafigkeit der geplanten Werbemafi-
nahme bestanden, maW ob der Verletzer mit der Moglichkeit rechnen mufite, dafS
die Gerichte sein Handeln als rechtswidrig ansehen'’. Gunstige, aber die objektive
Rechtslage bzw. Zweifelhaftigkeit der Rechtslage nicht richtig wiedergebende Rechts-
auskiinfte konnen den Verletzer in diesem Fall nicht exkulpieren. Sie dienen lediglich
der Vorbereitung der unternehmerischen Entscheidung, kdnnen aber dem Unternehmer
nicht das Entscheidungsrisiko abnehmen. Verlaft er sich darauf, handelt er auf eigenes
Risiko. Thm steht ggf. der Regreff gegen den Rechtsberater offen. Durch diese strenge
Beurteilung wird auch der innovatorische Wettbewerb nicht unangemessen behindert.
Denn es geht nicht darum, einen Unternehmer am Betreten von Neuland zu hindern,
sondern ihm das volle Haftungsrisiko aufzubiirden, wenn er in rechtlich zweifelhaftem
Terrain operieren will.

Bei der unberechtigten Schutzrechtsverwarnung nimmt die neuere Rspr. teilweise
einen milderen Standpunkt ein.!5® Sie begriindet dies mit den Besonderheiten der
rechtlichten Stellung und der tatsichlichen Lage des Schutzrechtsinhabers, der zur
Wahrung seines Rechts zu Verteidigungsmafinahmen genétigt sein kénne. Wiirde man
ndmlich insoweit allzustrenge Sorgfaltsmafistibe anlegen, hiefle dies den (vermeint-
lichen) Schutzrechtsinhaber mit untragbaren, weil uniibersehbaren Risiken belasten.
Damit wiirde aber gleichzeitig der gesetzliche Schutz dieser Rechte und der dahinter
stehenden Leistung entwertet. Im Unterschied dazu sei das Risiko, das der Schutzrechts-

157 Ahnlich BGH WuW/E BGH 2341, 2346 — Taxizen- 1971, 442, 447 f; Hopt, Schadensersatz aus unbe-

trale Essen: ,Wer seine Interessen trotz zweifelhaf- rechtigter Verfahrenseinleitung, 1968. — Aus der
ter Rechtslage auf Kosten fremder Rechte waht- neueren Rspr. vgl. BGHZ 62, 29 — Maschenfester

nimmt, trige grundsitzlich das Risiko einer unzu- Strumpf = GRUR 1974.290 = JZ 1974 617 m.

treffenden rechtlichen Beurteilung und handelt, Anm. Blaurock; BGH GRUR 1976, 332 — Brom-

wenn seine Beurteilung nicht zutrifft, im Zweifel beerleuchte; BGH GRUR 1981, 286 — Goldene

schuldhaft“. — Vgl. weiter BGHZ 89, 296, 303. Karte I; aus der Literatur vgl. Lindacher ZHR 144
158 Zur ilteren, strengeren Rspr. BGHZ 38, 200 = (1980) 350; Sack WRP 1976, 733 und rechtsverglei-

GRUR 1963, 255 m. Anm. Moser v. Filseck; um- chend Doki GRUR Int. 1985, 641.

fangreiche Nachweise und Kritik bei Horn GRUR
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verletzer laufe, geringer, weil sich seine etwaige Schadensersatzpflicht in Giberschauba-
ren Grenzen halte (vgl. BGHZ 62, 29, 35 = BGH GRUR 1974, 290 — Maschenfester
Strumpf). Vollig unbedenklich ist diese Unterscheidung zwischen Verwarner und Verlét-
zer allerdings nicht: was das angeblich uniibersehbare Risiko des Verwarners angeht,
ist auf § 254 Abs. 1 BGB (vgl. BGH WRP 1965, 97, 191 — Kaugummikugeln) und auf
§254 Abs. 2 5.1 BGB hinzuweisen (vgl. dazu treffend Teplitzky Kap. 30 Rdn. 28).
Auch bewirkt jede Haftungsverneinung aufgrund milderer Sorgfaltsanforderungen,
dafl erstens der zu Unrecht Verwarnte auf seinem Schaden sitzen bleibt und zweitens
ein Bestandsschutz auf Kosten eines an sich rechtmafigen imitatorischen Wettbewerbs
gewahrt wird. Die Sorgfaltsanforderungen diirfen daher jedenfalls nicht allzusehr
abgesenkt werden. Gleichzeitig sollte noch stirker die Mitverantwortlichkeit des Ver-
warnten nach § 254 BGB betont werden. Der Schutzrechtsinhaber kann sein Risiko
auch dadurch mindern, dafl er den Gegner nicht unmittelbar verwarnt, sondern
lediglich auf die aus seiner Sicht gegebene rechtliche Bedenklichkeit seines Tuns und
auf die mogliche Schadensersatzpflicht hinweist. — Im einzelnen gilt nach der neueren
Rspr.: Die in Streitigkeiten iiber gewerbliche Schutzrechte und Urheberrechte stets
gegebene Moglichkeit, daf das beanspruchte Schutzrecht keinen Bestand hat, reicht
fiir ein Verschulden nicht aus. Vielmehr miissen die moglichen Zweifel an der Rechts-
lage einen konkreten Bezugspunkt haben, der vom Verwarner hitte beachtet werden
konnen (BGHZ 62, 29, 36/37 = BGH GRUR 1974, 290 — Maschenfester Strumpf). Ein
Verschulden ist dann zu verneinen, wenn der Verwarner sich durch eine gewissenhafte
Priifung und auf Grund verninftigter und billiger Uberlegungen die Uberzeugung
verschafft hat, sein Schutzrecht werde bestindig sein. Dazu muf§ der Verwarner alles
tun, was ihm billigerweise zumutbar ist, um zu einer objektiv richtigen Beurteilung
der Rechtslage zu gelangen. Insbesondere darf er sich nicht auf sein eigenes Urteil
verlassen, sondern muf8 fach- und rechtskundigen Rat einholen. Andererseits darf er
sich nicht blind auf diesen Rat verlassen, sondern mufl auch sein eigenes fachliches
Wissen in die Priifung einbringen (BGH aaQ — Maschenfester Strumpf). Fahrlissigkeit
ist dann zu bejahen, wenn der Verwarner begriindeten Anla hatte, die Beurteilung
seines Beraters anzuzweifeln (BGH GRUR 1976, 715, 717 — Spritzgieffmaschine). —
Erhohte Sorgfaltsanforderungen bestehen, wenn es sich um Schutzrechte handelt, die
anders als das Patent ohne Priiffung ihrer materiellen Schutzvoraussetzungen zum
Entstehen gelangen, wie Gebrauchsmuster-, Geschmacksmuster- und Urheberrecht
(BGHZ 62, 29, 35 = BGH GRUR 1974, 290 — Maschenfester Strumpf; BGH GRUR
1979, 332, 333 — Brombeerleuchte). Nicht unbericksichtigt kann auch bleiben, ob
auf seiten des Verwarners oder des Verwarnten eine groflere wirtschaftliche oder
rechtliche Erfahrung vorliegt (BGHZ 62, 29, 38 = BGH GRUR 1974, 290 — Maschen-
fester Strumpf). Das gleiche gilt fiir vorlaufige Schutzrechte.

Im ibrigen unterscheidet die Rspr. zwischen der Hersteller- und der Abnehmerver-
warnung. Wegen der besonderen Gefahrlichkeit der an den Abnehmer gerichteten
Verwarnung fiir den Hersteller, fordert die Rspr. bei der Abnehmerverwarnung eine
besonders sorgfaltige Priifung der Rechtslage sowie eine Beachtung des Grundsatzes
der VerhiltnismaBigkeit. Zur Abnehmerverwarnung diirfe der Schutzrechtsinhaber erst
schreiten, wenn die Herstellerverwarnung erfolglos geblieben sei oder im Einzelfall
ausnahmsweise unangebracht erscheine (BGH 2aaO — Brombeerleuchte).

Bei sonstigen Verwarnungen, wie z. B. wegen Verletzung eines Ausstattungsrec.:hts
(vgl. BGH GRUR 1977, 805 — Klarsichtverpackung), eines Firmenrechts oder eines
Alleinvertriebsrechts (vgl. BGH WRP 1965, 97 — Kaugummikugeln), spielt es eine
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Rolle, inwieweit der Verwarner oder der Verwarnte dem Sachverhalt niher steht und
ihn besser zu beurteilen vermag (vgl. BGH WRP 1963, 97, 99 — Kaugummikugeln).

Bei der Verletzung von Kennzeichnungen liegt Verschulden vor, wenn der Verletzer
sich vor Ingebrauchnahme der Kennzeichnung nicht so weitgehend informiert, wie
dies nach den Umstanden des Falls moglich und zumutbar ist (vgl. BGH GRUR 1971,
251 — Oldtimer; 1974, 735, 737 — Pharmamedan; Ullmann GRUR 1978, 615, 622).
Unzumutbar ist beispielsweise eine Umfrage bei simtlichen Handelsregistern (BGH
aaO  Pharmamedan). Zu den Sorgfaltsanforderungen des Handels hinsichtlich der
w»Markenpiraterie* (vgl. BGH GRUR 1987, 520, 522 — Chanel No. 5 I; 1987, 524,
525 — Chanel No. 5 1I).

Bei der Verletzung von Gebrauchsmusterrechten ist ein Verschulden zu bejahen,
wenn der Benutzer mit dessen Schutzfihigkeit rechnete oder rechnen mufSte (vgl. hierzu
BGH GRUR 1977, 257 — Kunststoffboblprofil I; Ullmann GRUR 1978, 615).

Bei der Patentverletzung ist dem Verletzer ein Irrtum tber die Rechtsbestandigkeit
und den Schutzumfang in der Regel als vermeidbar vorzuwerfen (vgl. BGH aaO —
Kunststoffhoblprofil I; Ullmann GRUR 1978, 615).

c) Nachtrigliches Verschulden. aa) Schuldhafte Fortsetzung rechtswidrigen Han-
delns. Hat der Verletzer urspriinglich schuldlos gehandelt, treten aber spiter Umstinde
ein, auf Grund derer er die Rechtswidrigkeit seines Handelns erkennt oder erkennen
mufl, so haftet er auf Schadensersatz, wenn er sein Handeln gleichwohl fortsetzt.
Hauptfall dieses sog. nachtriglichen Verschuldens (Teplitzky Kap. 30 Rdn. 21) ist die
Aufklirung des Verletzers durch Abmahnung oder Verwarnung. Allerdings macht eine
solche Abmahnung den Verletzer nicht notwendig bésgliubig. Vielmehr kommt es
darauf an, ob dadurch fiir den Verletzer eine ihm unglinstige Beurteilung durch die
Gerichte erkennbar oder vorhersehbar wird, ob ihm maW zusatzliche Informationen
tber die Rechtslage zuteil werden. Eine andere Frage ist, ab welchem Zeitpunkt
Verschulden vorliegt. Hier wird man nicht generell auf den Zeitpunkt des Zugangs
der Abmahnung, sondern auf die Umstinde des Einzelfalls abstellen miissen (vgl. BGH
GRUR 1974, 735, 737 — Pharmamedan; Malzer GRUR 1974, 697, 699; Teplitzky Kap.
30 Rdn. 22), ggf. ist also dem Verletzer noch eine Priifungsfrist zuzubilligen. Ebenfalls
nach den Umstinden des Einzelfalls beurteilt sich, ob dem Verletzer Vorsatz oder
grobe oder leichte Fahrlissigkeit zur Last fallt (vgl. BGH GRUR 1960, 137, 143 ~
Astra; BGHZ 60, 206 = GRUR 1973, 375, 376 — Miss Petite).

bb) Schuldhaftes Unterlassen der Beseitigung eines rechtswidrigen Zustands. Hat
der Verletzer schuldlos einen Zustand geschaffen, zu dessen Beseitigung er verpflichtet
ist, so haftet er jedenfalls bei schuldhafter Verzogerung (§§ 284, 285 BGB) der Beseiti-
gung auf Schadensersatz nach § 286 Abs. 1 BGB. Dariiber hinaus kommt bei schuldhaft
pflichtwidrigem Unterlassen (im Hinblick auf vorangegangenes gefahrbegriindendes
Tun) eine originire Schadensersatzhaftung nach Deliktsgrundsatzen in Betracht (vgl.
Henckel AcP 174 (1974) 97, 130ff). So haftet beispielsweise bei der unberechtigten
Schutzverwarnung der Verwarner aus § 823 Abs. 1 BGB, wenn die Verwarnung zwar in
unverschuldetem Rechtsirrtum erfolgte, aber der Verwarner spiter die Rechtswidrigkeit
seines Handelns erkennt oder erkennen muf, aber es gleichwohl unterlifSt, die Verwart-
nung zu widerrufen (BGHZ 71, 86, 93 = GRUR 1978, 492 — Fahrradgepicktriger
. '

6. Mitverschulden

Das Mitverschulden des Verletzten (§ 254 BGB) ist auch bei wettbewerbsrechtlichen
Schadensersatzanspriichen zu beruicksichtigen (Baumbach/Hefermebl Einl. UWG Rdn.
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388). Mitverschulden liegt dann vor, wenn der Verletzte diejenige Sorgfalt aufler acht
148, die jedem ordentlichen und verstindigem Menschen obliegt, um sich selbst vor
Schaden zu bewahren (vgl. BGHZ 9, 316, 318; Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., § 254 BGB
Rdn. 12). Bei der Priifung ist zuniachst das Ausmaf der Verursachung zu ermitteln,
also zu fragen, mit welchem Grad an Wahrscheinlichkeit die Verhaltensweisen von
Verletzer und Verletztem die Rechts- oder Rechtsgutverlerzung und den Schaden
herbeigefithrt haben (vgl. BGH NJW 1963, 1449). Die zeitliche Abfolge des Verhaltens
spielt dabei keine Rolle (vgl. BGH GRUR 1964, 392, 396 — Weizenkeimél), insbeson-
dere darf auch beriicksichtigt werden, dafl das Verhalten des Verletzten erst den
Entschtuff des Verletzers herbeigefithrt hat (BGH aaO). Sodann ist der Grad des
Verschuldens zu beriicksichtigen, wobei gegeniiber Vorsatz des Verletzers Fahrlissigkeit
des Verletzten grundsitzlich auller Betracht bleibt (BGH ZIP 1984, 160). Auf seiten
des Verletzten muf Verschuldensfihigkeit iS der §§ 827, 828 BGB gegeben sein (hM,
z. B. Larenz SchuldR 1 § 31 [ a). Im einzelnen ist zu unterscheiden.

a) Mitwirkendes Verschulden bei der Schadensverursachung (§ 254 Abs. 1 BGB).
Mitwirkendes Verschulden ist méglich bei der unberechtigten Verwarnung, wenn der
Verwarnte ohne weitere Prifung der Rechtslage die Produktion oder den Vertrieb
voreilig einstellt und dabei schuldhaft verkennt, daff die Verwarnung unbegriindet ist
(vgl. BGHZ 38, 200 = BGH GRUR 1963, 255, 259 — Kindernibmaschinen; WRP
1965, 97, 101 — Kaugummikugeln; GRUR 1979, 332, 337 — Brombeerleuchte).

Doch kommt es auf die Umstinde des Einzelfalls, insbesondere auf die Art und
Weise der Verwarnung und ihre Begriindung an. — Weiter ist mitwirkendes Verschulden
moglich, wenn der Verletzer zu Abwehrzwecken handelt, dabei aber schuldhaft die
Voraussetzungen der Abwehr verkennt oder das zulassige Maff ubcrschreltct (vgl. BGH
NJW 1977, 1818 zu § 231 BGB; Teplitzky Kap. 30 Rdn. 25).

b) Mitwirkendes Verschulden durch Unterlassen der Warnung (§ 254 Abs. 2 S.1 1.
Alt BGB). Das mitwirkende Verschulden kann auch darin bestehen, daff der Verletzte
es unterlassen hat, den Verletzer auf die Gefahr eines ungew6hnlich hohen Schadens
aufmerksam zu machen. Dies ist insbesondere in den Fallen der Produktionseinstellung
wegen unberechtigter Schutzrechtsverwarnung von Bedeutung (vgl. Teplitzky Kap. 30
Rdn. 28). Ferner in den Fillen sonstiger Wettbewerbsverletzungen, wenn der Verletzte
mit seiner Warnung den Verletzer von seiner geplanten' Verletzungshandlung hitte
abhalten oder bei schon begangener Verletzung zu schadensverhindernden oder -min-
dernden Maflnahmen anhalten konnen (vgl. Teplitzky Kap. 30 Rdn. 29). Das Unterlas-
sen der Warnung ist unbeachtlich, wenn der Verletzer die Schadensgefahr kannte oder
erkennen konnte (vgl. BGH VersR 1953, 14) oder wenn der Verletzer die Warnung
nicht beachtet hitte, wofur der Verletzte aber beweispflichtig ist (BGH DB 1956, 110).

c) Mitwirkendes Verschulden durch Unterlassen der Schadensabwendung oder
-minderung (§ 254 Abs. 2 S.1 2. Alt. BGB). Der Verletzte hat alles ihm nach den
Umstanden des Einzelfalles Zumutbare zu tun, um den aus einer Rechts- oder Rechts-
gutverletzung folgenden Schaden zu verhindern oder zumindest klein zu halten. Die
Mafinahmen miissen aus der Sicht des Verletzten geeignet und erforderlich erscheinen.
Dazu kann eine Abmahnung oder ein sonstiger Hinweis an den Verletzer gehéren,
sofern sich der Verletzte damit nicht seinerseits in die Gefahr begibt, sich haftbar zu
machen, wie z. B. bei zweifelhafter Rechtslage. Eine Abmahnung zur Vermeidung
gerichtlicher Schritte ist jedoch dann entbehrlich, wenn Eile geboten ist (vgl. OLG
Frankfurc WRP 1970, 120, 122/123). Ggf. muf der Verletzte den Verletzer zur Uberprii-
fung seiner Handlungsweise auffordern, wenn dazu Anlaf ist. Auch mufl bei der
unberechtigten Schutzrechtsverwarnung des Herstellers der Verwarnte priifen, ob er
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dem in der Verwarnung liegenden Unterlassungsverlangen, dem er sich zunichst
gebeugt hat, auch weiterhin nachkommen soll, wenn ihm neue Umstinde bekannt
werden (BGHZ 71, 86, 93 = BGH GRUR 1978, 492 — Fahrradgepdcktriger II). Das
gilt auch fiir die Abnehmerverwarnung, doch kann der Verwarner das Mitverschulden
des Abnehmers nicht dem Hersteller entgegensetzen (BGH GRUR 1979, 332, 337 —
Brombeerleuchte). Nach Beendigung der Produktionsunterbrechung muff sich der
Verletzte im Rahmen des ihm Moglichen und Zumutbaren bemuhen, den Einnahmever-
lust auszugleichen, z. B. durch Uberstunden (vgl. BAG NJW 1985, 2545).

Bei irrefilhrender Werbung kann es fiir den Verletzten im Einzelfall geboten sein,
den Schaden durch entsprechende und alsbaldige Aufklirungsmafinahmen (z. B. Rund-
schreiben an Abnehmer; Gegenwerbung) zu minimieren (vgl. Teplitzky Kap. 30 Rdn.
31). Bei Presseangriffen kann es ein Mitverschulden darstellen, wenn der Verletzte von
einer moglichen und unschwer durchsetzbaren Gegendarstellung absieht (vgl. BGHZ
66, 182, 193 ff = BGH GRUR 1976, 651 — Der Fall Bittenbinder; BGH GRUR 1979,
421, 423 — Exdirektor; OLG Miunchen WRP 1977, 662, 664). Der Verletzte kann die
erforderlichen Kosten fiir die Manahmen der Schadensabwendung oder -minderung
vom Verletzer als adidquat verursachten Schaden ersetzt verlangen (vgl. BGH GRUR
1990, 1012, 1015 — Pressehaftung), dies auch dann, wenn sie ohne sein Verschulden
erfolglos blieben (vgl. BGH WM 1982, 1683). Zur Verzinsung der Aufwendungen und
zur Befreiung von eingegangenen Verbindlichkeiten vgl. §§ 256, 257 BGB.

d) Einstehen fiir das Mitverschulden Dritter. Nach §254 Abs. 2 S. 2 BGB findet
§ 278 BGB entsprechende Anwendung. Dies gilt nach ganz hM nicht nur fiir die
Fille des §254 Abs. 2 S.1 BGB, sondern auch fir das Mitverschulden bei der
Haftungsbegriindung nach § 254 Abs. 1 BGB (vgl. nur Palandt/Heinrichs, 50. Aufl.,
§ 254 Rdn. 60). Doch setzt die Anwendung des § 278 BGB das Bestehen eines Schuldver-
hiltnisses oder einer rechtlichen Sonderverbindung voraus (vgl. BGH NJW 1979, 973).
Fehlt es daran, ist § 831 BGB analog anzuwenden (vgl. BGHZ 1, 248, 249; Miinch-
Komm/Grunsky, 2. Aufl., § 254 Rdn. 84; str., vgl. Larenz SchuldR 1 § 31 1d).

III. Inhalt und Umfang des Schadensersatzes
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1. Naturalherstellung und Geldersatz (§§ 249, 250 BGB)
Inhalt und Umfang des Schadensersatzes bestimmen sich nach den §§ 249 ff BGB,
erganzend nach den §§ 842 ff BGB. Grundsitzlich ist Schadensersatz durch Naturalher-
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stellung zu leisten (§ 249 S. 1 BGB). Man spricht insoweit vom Vorrang des Integrititsin-
teresses vor dem Kompensationsinteresse (vgl. BGHZ 92, 85, 90 — Unikat). Das gilt
auch im Wettbewerbsrecht. Die praktische Bedeutung der Naturalherstellung ist jedoch
gering, weil die entsprechenden Mafinahmen regelmafig bereits mit dem (verschuldens-
unabhingigen) Beseitigungsanspruch begehrt werden konnen (vgl. Rdn. 126). Ein
Riickgriff auf § 249 S. 1 BGB ist aber dann unentbehrlich, wenn von der Beeintrachti-
gung keine fortwirkenden Stérungen ausgehen, wie etwa bei der Vernichtung von
Werbematerial eines Mitbewerbers. Hier kann dessen Neuherstellung verlangt werden.
Das gleiche gilt, wenn die Storungsfortwirkung zweifelhaft ist, wie etwa bei Anlagen,
die unter Verletzung von § 18 UWG hergestellt wurden {vgl. BGH GRUR 1958, 300,
301 — Leuchtstoffréhrenanlage). Dem Verletzer verbleibt aber der Einwand aus § 251
Abs. 2 S.1 BGB (unverhaltnismafige Folgen) und er kann dann den Anspruch durch
Geldzahlung abwehren (BGH aaQ).

Nach § 249 S. 2 BGB kann im Falle der Verletzung einer Person oder der Beschadi-
gung einer Sache anstelle der Naturalherstellung der dazu erforderliche Geldbetrag
verlangt werden. Solche Fille spielen im Wettbewerbsrecht kaum eine Rolle. Zu denken
ist beispielsweise an die Beschiadigung oder Beseitigung von Werbeaufschriften auf
Sachen (vgl. BGH GRUR 1972, 558 — Teerspritzmaschinen). Doch ist eine analoge
Anwendung auf all jene Fille zu erwigen, in denen eine Naturalherstellung ganz oder
teilweise moglich ist, dem Verletzten aber nicht zumutbar ist, sie dem Verletzer zu
tiberlassen, wie dies der ratio legis (vgl. Mugdan 1 S. 1235) entspricht. So beispielsweise
bei Mafinahmen zur Beseitigung einer Persénlichkeitsverletzungi%® oder einer Marktver-
wirrung (Zeitungsinserate, Rundschreiben usw.). Die Rspr. hat sich freilich insoweit
dogmatisch nicht festgelegt, sondern neben dem Gesichtspunkt des §249 S.2 BGB
auch den der Ersparnisbereicherung (dazu BGH GRUR 1962, 261) oder den des
Folgeschadens in Betracht gezogen (vgl. BGHZ 66, 182, 192 = BGH GRUR 1976,
651 — Der Fall Bittenbinder; BGH GRUR 1979, 804, 805 — Falschmeldung), letzteren
im Zusammenhang mit der Pflicht zur Schadensabwendung oder -minderung gem.
§ 254 Abs. 2 BGB (BGH aaO — Falschmeldung, BGHZ 70, 39, 42 = BGH GRUR
1978, 187 — Alkoboltest; GRUR 1990, 1012, 1015 — Presehaftung). Indessen schliefen
sich § 254 Abs. 2 BGB und § 249 S. 2 BGB nicht aus: § 249 S. 2 BGB gibt dem Verletzten
ein Recht auf Geldersatz, um ihm die Naturalherstellung zu erméglichen; § 254 Abs.
2 BGB kann dem Verletzten gebieten, die Naturalherstellung vorzunehmen, um (weite-
ren) Schaden zu verhindern (zum Unterschied vgl. BGH NJW 1978, 2592). Der
Unterschied zeigt sich, wenn der Verletzte die Naturalherstellung unterlafft oder verzo-
gert. Den daraus resultierenden (weiteren) Schaden hat er nach § 254 BGB ganz oder
teilweise selbst zu tragen. Doch bleibt sein Recht, nach § 249 S. 2 BGB Geldersatz zu
verlangen, davon unberiihrt. — Bei aufklirenden Inseraten ist die Rspr. mit einem
Anspruch auf Kostenerstattung zuriickhaltend (vgl. BGH GRUR 1990, 1012, 1015 —
Pressehaftung mwN). Sie betont den Grundsatz der Erforderlichkeit und gewahrt
Kostenerstattung nur bei entsprechender Schwere des Verstofles und seiner Auswirkun-
gen. Geht die Verletzung von einer Anzeige aus, so ist eine Gegenanzeige in der gleichen
Zeitung jedenfalls insoweit geboten, als es sich um einen schweren Eingriff handelte
und eine breite Offentlichkeit erreicht wurde (BGH aaQ). — Als weitere Beispiele
einer Naturalherstellung durch den Verletzten kommen in Betracht: die Riickwerbung

52 Fiir eine Anwendung des §249 S.2 BGB auch
Staud/Medicus, 12. Aufl., § 249 Rdn. 214; Miinch-
Komm/Grunsky, 2. Aufl., §249 Rdn. 13 a.
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eines wettbewerbswidrig abgeworbenen Mitarbeiters oder Kunden; die Wiederauf-
nahme der Produktion nach einer unberechtigten Schutzrechtsverwarnung; das Heraus-
kaufen von Waren, die unter wettbewerbswidriger Verletzung einer Vertriebsbindung
auf den Markt gebracht wurden.

Nach der hM'¥ ist der Verletzte, abgesehen von Gesundheitsschiden, in der
Verwendung des Geldbetrages frei. Der Verletzte kann demnach den erforderlichen
Geldbetrag’ verlangen, ohne ihn zur Naturalherstellung verwenden zu missen. Im
Grunde handelt es sich hietbei um eine abstrakte Schadensberechnung. Aber auch
wenn man richtigerweise eine Dispositionsfreiheit verneint'é! und den Verletzten bei
Unterlassen der Naturalherstellung auf einen Anspruch nach §251 Abs. 1 BGB be-
schrankt, gibt die Anwendung des § 249 S. 2 BGB zumindest einen verlallichen Maf-
stab zur Ermittlung des geschuldeten Geldbetrages. Erforderlich ist der Betrag, den
ein verstindiger, wirtschaftlich denkender Mensch in der Lage des Verletzten fur
zweckmifig und notwendig halten durfte (vgl. BGH NJW 1985, 2637, 2638), wobei
wiederum der Rechtsgedanke des § 254 BGB sinngemafl zu bertcksichtigen ist (BGH
NJW 1985, 793, 794; 1985, 2637, 2638; 1985, 2639). Im Rahmen des Zumutbaren ist
also der wirtschaftlichste Weg zu wihlen. Maflgebend ist der Zeitpunkt, in dem die
MafSnahme zu treffen war (Betrachtung ,ex ante“; BGH aaQ — Der Fall Bittenbinder).
Das sog. Prognoserisiko, also das Risiko, daf§ die Mafinahme wider Erwarten erfolglos
bleibt oder daf sich spater einfachere Moglichkeiten der Abhilfe zeigen, hat folglich
der Verletzer zu tragen.'$? Die Beweislast fiir die Erforderlichkeit einer Maffnahme
trifft den Verletzten (BGH NJW 1985, 793, 794).

Das Vorgehen nach § 249 S. 2 BGB hat den Vorteil, daff es einer exakten Ermittlung
des eingetretenen Vermogensschadens nicht bedarf. Zwar setzt §251 Abs. 2 S.1 BGB
eine Grenze insoweit, als der Verletzer den Verletzten in Geld entschidigen darf, wenn
die Naturalherstellung nach §249 S.1 oder S.2 BGB nur mit unverhiltnismifligen
Aufwendungen moglich ist (dazu BGH NJW 1985, 793; JZ 1988, 407, 409). Doch trifft
den Verletzer die Beweislast fiir die UnverhiltnismaRigkeit der Aufwendungen (vgl.
Staud/Medicus, 12. Aufl., §251 Rdn. 29). Letztlich kann also der Verletzer den
Anspruch nicht abwehten, wenn der Umfang des Vermogensschadens sich nicht ermit-
teln lafde.

Hat der Verletzte Maflnahmen zur Schadensbeseitigung bzw. -verhiitung getroffen,
die uber das erforderliche Maf hinausgehen (vgl. BGHZ 70, 39, 46 = BGH GRUR
1978, 187 — Alkoholtest), kann er gleichwohl die Erstattung der Kosten fiir erforderli-
che Aufwendungen verlangen (BGH aaO — Alkoboltest). Keinen Ersatz gibt es fiir
Mafnahmen, die von vornherein ungeeignet zur Schadensbeseitigung sind (BGH
GRUR 1979, 804, 806 — Falschmeldung).

Das Vorgehen nach §249 S.2 BGB schliefit die Geltendmachung ecines weiteren
Schadens nicht aus, wie sich aus §251 Abs. 1 BGB (,zur Entschiadigung... nicht
gentigend“) ergibt. ‘

% Vgl. BGH NJW 1985, 1222; MiinchKomm/ derliche Geldbetrag allerdings im voraus (als Vor-

Grunsky, 2. Aufl,, §249 Rdn. 17; Palandt/Hein- schufd) verlangt werden, jedoch ist daritber abzu-
richs, 50. Aufl., § 249 Rdn. 4. rechnen (vgl. Kéhler aaO).

164 Vgl. Esser/Schmidt Schuldrecht 1, 6. Aufl,, §32 1 162 St. Rspr.; vgl. RGZ 99, 172, 184; BGHZ 63, 182,
2 a; Jauernig/ Teichmann, S. Aufl,, § 249 Anm. 2 a; 185; BGH NJW 1978, 2592; 1985, 793, 794 sowie
Lareriz Schuldrecht I, 13. Aufl., § 28 1 1; Kéhler FS die Nachw. bei Staud/Medicus, 12. Aufl., §249
Larenz, 1983, 349; Honsell/Harrer JuS 1985, BGB Rdn. 224.

161. — Auch nach dieser Ansicht kann der erfor-
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Unabhingig davon, ob im Einzelfall das Wahlrecht des Verletzten nach §249 S. 2
BGB gegeben ist, steht ihm die Méglichkeit offen, nach § 250 BGB vorzugehen {(ebenso
Leisse/ Traub GRUR 1980, 1, 8 Fn. 84). Er kann also dem Verletzer eine angemessene
Frist zur Naturalherstellung, verbunden mit einer Ablehnungsandrohung, setzen und
nach Fristablauf Geldersatz nach Mafigabe des § 249 S.2 BGB verlangen (hM; vgl.
nur Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., § 250 Rdn. 3).

2. Geldentschidigung (§§ 251, 252 BGB)

a) Vermégensschaden. Wihrend bei der Naturalherstellung (Restitution) nach § 249
S. 1 und 2 BGB ein Vermogensschaden nicht vorausgesetzt wird, kann eine Geldentscha-
digung (Kompensation) nach §§ 251, 252 BGB grundsitzlich nur im Falle eines Vermo-
gensschadens verlangt werden (arg. § 253 BGB).

aa) Die Ermittlung des Vermdgensschadens nach der Differenzhypothese. Ausgangs-
punkt fiir die Berechnung des Vermogensschadens ist die sog. Differenzhypothese.163
Danach sind zwei Vermégenslagen zu vergleichen: die reale, wie sie sich aufgrund des
haftungsbegriindenden Ereignisses ergeben hat, und die hypothetische, wie sie ohne die-
ses Ereignis sich ergeben hitte. Die Differenz hieraus ist der Verméogensschaden. Schwie-
rigkeiten ergeben sich allerdings bei der Bestimmung des hypothetischen Kausalverlaufs.
Soll beispielsweise bei einer wettbewerbswidrigen Pressekritik die hypothetische Vermé-
genslage danach bestimmt werden, wenn die Kritik iiberhaupt unterblieben wire oder
danach, wenn sie im sachlich zulassigen MaR erfolgt wire? (vgl. BGH GRUR 1964, 392,
396 — Weizenkeimol). Richtigerweise kommt es darauf an, ob sich von der fraglichen
Handlung der wettbewerbswidrige Teil ohne weiteres abtrennen 148t (vgl. Borck WRP
1986, 1, 4). Steht fest, daf bereits der zulissige Teil der Auflerung fiir sich allein mit
Sicherheit den Schaden herbeigefiihrt hat, so entfillt ein Schadensersatzanspruch. Ist
umgekehrt der Schaden auf den unzulissigen Teil der AuRerung zuriickzufiihren, so kann
sich der Verletzer nicht darauf berufen, der Schaden wire auch dann eingetreten, wenn
er sich bei seiner Auferung im Bereich des Zulissigen gehalten hitte. Denn es darf nur
das wettbewerbswidrige Verhalten hinweggedacht werden, nicht aber ein rechtmifSiges
Handeln hinzugedacht werden (insoweit Problematik des Einwands des rechtmafigen
Alcernativverhaltens; dazu Rdn. 271). Besteht der Wettbewerbsverstoff im Unterlassen
eines aufklirenden Zusatzes, muf allerdings nach den allgemeinen Regeln der Kausalitit
des Unterlassens die pflichtgemafle Handlung, also der aufklarende Zusatz, hinzugedacht
werden, um den hypothetischen Kausalverlauf zu ermitteln (richtig BGH GRUR 1966,
92 — Bleistiftabsdtze — m. Anm. Krieger). Lassen sich wettbewerbsrechtlich zuldssige
und unzulissige Bestandteile einer AufSerung nicht trennen, muf die gesamte Auferung
hinweggedacht werden, um den Schaden zu ermitteln.

Der Nachweis des hypothetischen Kausalverlaufs und damit des Entstehens und
Umfangs des Schadens wird dem Verletzten durch § 287 ZPO erleichtert.

bb) Normative Korrekturen der Differenzhypothese. Die Differenztheorie gibt
keine Antwort darauf, ob und wieweit Rechnungsposten in den Vermogensvergleich
eingesetzt werden dirfen. Insoweit ist eine wertende, an den Schutzfunktionen des
Haftungsrechts ausgerichtete Betrachtung erforderlich. Dies kann dazu fithren, daf§
ein Vermégensschaden auch dann zu bejahen ist, wenn er nach der Differenzhypothese
zu verneinen ware.

163 Vgl. BGHZ 71, 234, 236; 74, 231, 233; 75, 366, 371; bem v. §249 Rdn.8; Staud/Medicus, 12. Aufl.,

86, 128, 130; BGH NJW 1985, 2545; 1986, 2037, § 249 Rdn. 126; grundsitzlich auch Larenz, Schuld-
2938; 1987, 51; Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., Vor- recht I, 13. Aufl.,, §29 I a.
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Einen ersatzfihigen Vermégensschaden ohne Vorliegen ciner rechnerischen Vermo-
gensdifferenz hat die Rspr. bislang in drei Fallgruppen bejaht.

(1) Entlastende Drittbezichungen des Verletzten. Zuwendungen Dritter (,Vorteils-
anrechnung”) oder Schadensverlagerung auf Dritte (,,Drittschadensliquidation®) blei-
ben bei der Schadensberechnung -aufler Betracht, wenn dies zu einer zweckwidrigen
Entlastung des Schidigers fiihree. 164

(2) Entzogene Gebrauchsvorteile. Der Verlust von Gebrauchsvorteilen einer Sache
kann, auch wenn dem Verletzten keine zusatzlichen Kosten entstehen oder Einnahmen
entgehen, einen Vermoégensschaden darstellen. 165 Mafigebend dafiir ist aber nicht allein,
ob der entzogene Vorteil auf dem Markt far Geld erworben werden kann (so die
Kommerzialisierungsthese %) oder ob dafiir getitigte Aufwendungen entwertet werden
(so die Frustrationsthese167).

(3) Verletzung von Immaterialgiiterrechten. Bei Immaterialgiterrechten mit Aus-
schlieflichkeitscharakter und vergleichbaren Rechtspositionen kann der Verletzte, an-
statt den ihm entstandenen Schaden geltend zu machen, eine angemessene Lizenzgebiihr
oder den Verletzergewinn beanspruchen.!$® Begriindet wird dies mit der besonderen
Verletzlichkeit dieser Rechte und dem entsprechenden besonderen Schutzbediirfnis des
Verletzten. Die Abschépfung unrechtmiflig erlangter Vermégensvorteile rechtfertige
sich aus der Billigkeitserwiagung, daff der Verletzer solcher Rechte nicht besser stehen
solle, als er bei ordnungsgemif nachgesuchter und erteilter Erlaubnis durch den
Rechtsinhaber gestanden hitte. Dazu niher Rdn. 321ff. — Eine Ausweitung dieser
Rspr. auf alle sonstigen absolut geschiitzten Rechtsgiiter mit Zuweisungsgehalt (z. B.
Eigentum) mit Folge einer hypothetischen Schadensberechnung auf der Grundlage
eines fiktiven Nutzungsentgelts wird abgelehnt.16?

b} Positiver Schaden und entgangener Gewinn. Der zu ersetzende Schaden umfaf3t
sowohl die eingetretene Vermégensminderung (positiver Schaden; damnum emergens)
als auch die vereitelte Vermégensmehrung (entgangener Gewinn; lucrum cessans). Das
ergibt sich bereits aus dem Grundsatz des §249 S.1 BGB, wonach der Zustand
herzustellen ist, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatze verpflichtende Umstand
nicht eingetreten ware. § 252 S. 1 BGB stellt insofern nur klar, daff auch der entgangene
Gewinn zu ersetzen ist. Aus diesem Grunde ist auch die uU schwierige Abgrenzung
zwischen beiden Schadensarten ohne praktische Bedeutung (vgl. Staud./Medicus, 12.
Aufl., § 252 BGB Rdn. 6). Der Begriff des ,Gewinns® ist dabei nicht notwendig im
Sinne eines Reingewinns zu verstehen, sondern umfaflt alle entgangenen Einnahmen,
mogen sie auch nur Kostendeckungsbeitriage sein (vgl. BAG NJW 1985, 2545). Nicht
zu ersetzen ist ein Gewinn, der nur unrechtmiflig, etwa durch unlautere Werbung, zu
erzielen gewesen wire (vgl. BGHZ 15, 356, 359 — Progressive Kundenwerbung; BGH
GRUR 1964, 392, 396 — Weizenkeimol; BGHZ 75, 366, 368; BGH GRUR 1981, 269 —
Fotoartikel). Ein blofler Verstoff gegen Ordnungsvorschriften (z. B. Nichteinholung
einer Genehmigung) schadet dagegen nicht (BGH LM Nr. 3 zu § 252 BGB).

164 Vgl. BGHZ 54, 45, 51; 50, 304, 306; 51, 109, 111. ' Vgl. BGHZ 57, 116, 118f. = BGH GRUR 1972,
165 Grundlegend BGHZ (GSZ) 98, 212, 216, 228 f. 189 — Wandsteckdose 1I; BGHZ 60, 206, 209 =

mwN. BGH GRUR 1973, 375 — Miss Petite; vgl. auch
166 Fiir sie z. B. BGHZ 76, 179, 184f.; MiinchKomm/ § 16 Rdn. 495 ff.

Grunsky, 2. Aufl., Vor §249 BGB Rdn. 12b. - 14 Vgl. BGHZ 91, 20, 19; BGH NJW 1986, 2037, 2039;

Dagegen insbes. BGH NJW 1986, 2037, 2040 mwN. a.A. noch BGH NJW 1963, 2020; Jahr AcP 183
167 Fiir die 2. B. Esser/Schmidt, Schuldreche 1, § 31 11I; (1983) 760.

Kondgen AcP 177 (1977) 1. — Dagegen insbes.
BGHZ 71, 234, 237; BGH NJW 1986, 2037, 2042,
Staud/Medicus, 12. Aufl., § 249 BGB Rdn. 128.
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c) Der Nachweis des entgangenen Gewinns. Die eigentliche Schwierigkeit bei der 308
Geltendmachung des entgangenen Gewinns liegt im Nachweis durch den Verletzten.
Dieser Nachweis verlangt eine Darlegung hypothetischer Kausalverlaufe. Je komplexer
das Marktgeschehen und je vielfiltiger die Faktoren seiner Beeinflussung sind, desto
schwerer wird naturgemafl der Nachweis eines bestimmten Kausalverlaufs. Darin liegt
die crux des wettbewerbsrechtlichen Schadensersatzanspruchs (vgl. Teplitzky Kap. 34
Rdn. 12). Ausgangspunkt ist § 252 S. 2 BGB. Danach gilt als entgangen der Gewinn,
welcher nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umstinden,
insbesondere nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlich-
keit erwartet werden konnte. Diese Vorschrift verschafft dem Verletzten eine Beweiser-
leichterung hinsichtlich des durch das Schadensereignis abgebrochenen Kausalver-
laufs.'7® Eine materiell-rechtliche Begrenzung des Schadensersatzes auf den Gewinn,
der im Zeitpunkt des schidigenden Ereignisses nach dem Urteil eines sachkundigen
Beobachters mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten war'’!, ist damit nicht verbunden
(vgl. nur Staud/Medicus, 12. Aufl., §252 BGB Rdn. 2, 5). Der Verletzte kann also
auch einen im Zeitpunkt des Schadensereignisses unwahrscheinlich anmutenden ent-
gangenen Gewinn geltend machen, wenn er dafiir den vollen Beweis fiihrt (vgl.
Lange Schadensersatz, 1979, §6 X 1). Bei der Bemessung konnen auch nach dem
Schadensereignis gefafite unternehmerische Entschliisse zu berticksichtigen sein, sofern
sie nicht lediglich darauf abzielen, héheren Schadensersatz zu verlangen (vgl. BGHZ
74, 221, 224 zum Arbeiternehmer). Dem Verletzer steht der Gegenbeweis offen, daf§
im konkreten Fall kein oder nur ein niedrigerer Gewinn angefallen wire (BGHZ 29,
393, 398; BAG NJW 1985, 2545).

Im einzelnen gilt fir den Nachweis des entgangenen Gewinns: Der Verletzte braucht
den entgangenen Gewinn nicht genau zu belegen, er braucht auch nicht darzulegen,
ob und welcher Kunde zum Verletzer gewechselt ist (BGH GRUR 1990, 687, 689 —
Anzeigenpreis II). Davon enthebt ihn sowohl §252 S.2 BGB als auch §287 ZPO,
wonach das Gericht unter Wiirdigung aller Umstinde nach freier Uberzeugung ent-
scheidet, wie hoch ein zwischen den Parteien streitiger Schaden ist.772 Andererseits
geniigt es nicht, daf§ sich der Verletzte auf den vom Verletzer erzielten Gewinn beruft,
vielmehr muf er darlegen, daf er selbst diese Gewinne erzielt hitte (vgl. BGH GRUR
1962, 580, 583 — Laux-Kupplung I1). Denn im allgemeinen entspricht der vom Verletzer
erzielte Umsatz nicht ohne weiteres der Umsatzeinbufle beim- Verletzten und gibt daher -
auch keinen zuverldssigen Mafdstab fiir die Schatzung des Schadens des Verletzten ab
(BGH GRUR 1965, 313, 314 — Umsatzauskunft). Bei der richterlichen Schatzung nach
§ 287 ZPO konnen auch Umstiande beriicksichtigt werden, die der Verletzte gar nicht
vorgetragen hat!73. Desgleichen darf sich das Gericht auf Erfahrungssitze stiitzen. So
soll es der Lebenserfahrung entsprechen, daff eine unlautere Wettbewerbshandlung die
Mitbewerber schadigt.’7# Ist das Entstehen eines Schadens erwiesen bzw. das Géricht
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70 Ganz hM, vgl. BGHZ 74, 221, 224; 98, 212, 219;
Palandt/Heinrichs, 50. Aufl,, §252 BGB Rdn. 2;
MiinchKomm/Grunsky, 2. Aufl., §252 BGB
Rdn. 8.

7V So aber Soergel/Schmidt, 9. Aufl., §§249 - 253
BGB 41ff; vgl. auch Steindorff AcP 158 (1959/60)
431, 461. — Materiell-rechtliche Bedeutung hat
§ 252 S. 2 BGB nur insoweit, daff bereits die Wahr-

MiinchKomm/Grunsky, 2. Aufl.,, §252 BGB Rdn.
8; Klauser JZ 1968, 168; insbes. aber Gottwald
S. 135 ff.

173 Vgl. BGH NJW 1964, 589f; WM 1980, 466 f; KG
WuW/E OLG 2452, 2455 ~ Meierei-Zentrale; Te-
plitzky GRUR 1987, 215, 217, Fn. 23 mwN

174 Vgl. BGH GRUR 1960, 554, 556 — Handstrickver-
fahren; 1964, 686, 690 — Glockenpackung II; 1972,

scheinlichkeit ausreicht, um die Ersatzpflicht zu
begriinden (vgl. Gottwald S. 136).

72 Zum Verhaltnis beider Vorschriften zueinander vgl.

(123)

180, 183 — Cheri; 1974, 735,736 — Pharmamedan,
Urt. v. 26. 4. 1990 — 1 ZE 71/88 — Anzeigenpreis .

Helmut Kohler
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davon Giberzeugt, muf§ es einen (Mindest-)Schaden nach § 287 ZPO schitzen, und zwar
auch dann, wenn sich der Sachverhalt nicht voll aufklaren laft (KG WuW/E OLG
2452, 2455 — Meierei-Zentrale) bzw. wenn es — ohne Verschulden des Verletzten —
an wirklich substantiellen Anhaltspunkten fir eine solche Schiatzung fehlt (Teplitzky
GRUR 1987, 215, 217). Der zu schatzende Mindestschaden braucht dabei nicht an der
Untergrenze des denkbaren Schadens zu liegen (Teplitzky aaO). Diese Betrachtung ist
geboten, weil sie sich immer noch an der Ausgleichsfunktion des Schadensersatzrechts
orientiert, mag auch der Priventions- und Sanktionsgedanke des Wettbewerbsrechts
im Vordergrund stehen. Allerdings muf§ das Gericht seine Bemessungskriterien (z. B.
Vergleichsfille) angeben, will es sich nicht dem Vorwurf der Willkiir aussetzen, Der
Verletzte mufS, soweit ihm dies moglich ist, dem Gericht Tatsachen unterbreiten, die
ihm eine wenigstens im groben zutreffende Schitzung des entgangenen Gewinns
ermoglichen (vgl. BGH GRUR 1962, 509, 513 — Dia-Rihmchen II; BGHZ 77, 16,
19 — Tolbutamid = GRUR 1980, 841). Dies gilt zunichst einmal fiir die Umsatzent-
wicklung nach Eintritt des schidigenden Ereignisses (vgl. Leisse/Traub GRUR 1980,
1, 9). Auskunft iiber die Umsatzzahlen des Verletzers kann im Regelfall nicht verlangt
werden (vgl. BGH GRUR 1965, 313, 315 — Umsatzauskunft). Allerdings setzt ein
Schadensersatzanspruch nicht voraus, daf§ erkennbare Umsatzeinbuffen beim Verletzten
und Umsatzsteigerungen beim Verletzer eingetreten sind (vgl. BGH GRUR 1964, 686,
690 — Glockenpackung II), weil insoweit auch die Entwicklung des Gesamtmarkts
(Schrumpfung, Stagnation oder Wachstum) und die besonderen Verhiltnisse bei den
einzelnen Wettbewerbern zu bertucksichtigen sind. Die Umsatzentwicklung beim Verlet-
zer kann daher nur ein Anhaltspunkt, nicht aber alleinige Bemessungsgrundlage der
Schadensschatzung sein (BGH GRUR 19685, 313, 315 — Umsatzauskunft; 1982, 489,
490 — Korrekturfliissigkeit). Was den Gewinnentgang (Reingewinn plus Kostendek-
kungsbeitrag) pro Wareneinheit angeht, geniigt bei einem Mehrproduktunternehmen
mit unterschiedlichen Ertrigen nicht die Angabe eines Mittelwertes, vielmehr miissen
produktbezogene Daten vorgelegt werden (BGHZ 77, 16, 19 = BGH GRUR 1980,
841 — Tolbutamid). Haufig scheitert der Anspruch auf Ersatz des entgangenen Ge-
winns daher daran, dafl der Verletzte, aus welchen Griinden auch immer, seine
betrieblichen Interna nicht darlegen will. Doch gibt es auch Falle erfolgreicher Berech-
nung des entgangenen Gewinns (vgl. z. B. BGH GRUR 1979, 869 — Oberarmschwimm-
ringe; OLG Hamburg, Urt. v. 26. 02. 1989 — 3 U 78/86, zit. bei Teplitzky GRUR
1989, 461, 465).

Fiir die Schadensberechnung bei der unzulissigen Produktwerbung wird vorgeschla-
gen, die Kosten der Verletzerwerbung mit dem Anteil des wettbewerbswidrigen Effekts
der Werbung und dem prozentualen Marktanteil des Klagers zu multiplizieren (Schwan-
hiuser GRUR 1979, 834). Dem ist zwar nicht uneingeschrinkt zuzustimmen, weil es
keinen Erfahrungssatz dafiir gibt, daff jede Werbung Gewinn, mindestens aber ihre
Kosten hereinbringt (vgl. aber BGH GRUR 1987, 364, 365 — Vier-Streifen-Schubh).
Der Ansatz ist jedoch dann brauchbar, wenn der Verletzte zusitzliche Tatsachen
vortrigt, die die Wahrscheinlichkeit eines zumindest kostendeckenden Werbungserfol-
ges belegen. Zur Frage, ob fiktive Marktentwirrungskosten als Mindestbetrag des
entgangenen Gewinns geltend gemacht werden koénnen, vgl. Rdn. 316. — Bei der
Patentverletzung kann ein Schaden auch darin liegen, daf§ der Patentinhaber die Preise
fiir sein Produkt zuriicknehmen mufite.7$

75 Zur Berechnung des entgangenen Gewinn bei GRUR Int. 1979, 343, 344; Ullmann GRUR 1978,
Patentverletzungen vgl. Prex GRUR 1979, 753, 756; 615, 618.
Kraffer GRUR Int. 1980, 259, 261ff; Pietzcker
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3. Einzelne Vermégensschiden

a) Kosten der Rechtsverfolgung. Zu den ersatzfihigen Schaden gehoren auch die
Kosten der Rechtsverfolgung, weil sie, wenngleich auf einem Willensentschluff des
Verletzten beruhend, adiquat durch die Verletzung verursacht sind. Als Kosten der
Rechtsverfolgung sind anzusehen die Aufwendungen zur Klarung und Durchsetzung
eines Schadensersatzanspruchs. Man spricht insoweit von einem unselbstandigen mate-
riell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch. Er steht grundsatzlich neben dem An-
spruch aus §§ 91 ff ZPO.!7¢ Soweit sich allerdings beide Anspriiche decken, fehlt das
Rechtsschutzbediirfnis fiir eine entsprechende Klage (vgl. Palandt/Heinrichs, 50. Aufl.,
§ 249 BGB Rdn. 20). Die Aufwendungen mussen erforderlich gewesen sein (arg. § 254
Abs. 2 BGB). Keine Ersatzpflicht besteht fiir Aufwendungen, die der Verletzte zwar
hatte machen konnen, aber nicht gemacht hat (BGH VersR 1970, 121). Als Schaden-
sposten kommen in Betracht: die Anwaltskosten fiir eine vorprozessuale Abmahnung
(BGH GRUR 1982, 489 — Korrekturfliissigkeit), ungeachtet der Streitfrage, ob sie
auch nach §§ 683, 677, 670 BGB ersetzt verlangt werden kdnnen; die Anwaltskosten
fur die Bemihung um Auskunftserteilung iiber das Ausmaf8 der Verletzung, tber die
Anerkennung einer Schadensersatzpflicht und die Leistung von Schadensersatz (vgl.
Leisse/ Traub GRUR 1980, 1, 6); die Kosten eines Sachverstindigen (vgl.. Teplitzky
Kap. 34 Rdn. 4); die Kosten eines Rechtsgutachtens (vgl. Leisse/Traub aaQ). — Den
eigenen Arbeitsaufwand kann dér Verletzte grundsitzlich nicht ersetzt verlangen, weil
die Mihewaltung bei der Feststellung und Abwicklung eines Schadensfalls zu seinem
eigenen Pflichtenkreis gehort. Dies gilt auch fiir den Einsatz eigenen Personals, es sei
denn, daff deren Arbeit den Rahmen allgemeiner Verwaltungstitigkeit tiberschreitet
oder daff der Schadensfall die Einstellung eines zusatzlichen Mitarbeiters erfordert
(vgl. BGH NJW 1969, 1109; 1977, 35; Stoll JZ 1977, 97). Kreditkosten zur Finanzierung
der Rechtsverfolgung gehoren ebenfalls zum ersatzfahigen Schaden.

b) Der Marktverwirrungsschaden. Uber Inhalt und Tragweite der Begriffe ,,Markt-
verwirrungsschaden, ,,Ansehensminderung® bzw. ,Diskreditierungsschaden® wird
noch diskutiert (vgl. allg. Schramm GRUR 1974, 617). Zweckmifligerweise sind
mehrere Fragestellungen zu unterscheiden.

aa) Begriff der Marktverwirrung und der Ansehensminderung. Unter Marktverwir-
rung ist zu verstehen ein durch unlautere Wettbewerbsmaffnahmen herbeigefiihrter
Zustand, der objektiv geeignet ist, die geschdftlichen Entschlisse von Marktpartnern
(Abnehmer, Lieferanten, Banken usw.) zugunsten des Verletzers und zu ungunsten
seiner Mitbewerber zu beeinflussen. Hand in Hand damit geht eine Ansehensminderung
von Mitbewerbern, soweit durch die unlautere Wettbewerbsmaffnahme deren wettbe-
werbliches Erscheinungsbild, wie es durch Firma, Warenzeichen, Marktanteil und
andere Faktoren bestimmt wird, in ein falsches Bild geriickt wird. Soweit sich aus
diesem Zustand fortwirkende Beeintrichtigungen der Geschiftstitigkeit von Mitbewer-
bern ergeben, steht dem Verletzten ein Beseitigungsanspruch zu (vgl. Rdn. 125 ff sowie
Teplitzky Kap. 26 Rdn. 39 ff und Kap. 34 Rdn. 10).

bb) Begriff des Marktverwirrungsschadens. Nach Teplitzky'” sind Marktverwir-
rung und Marktverwirrungsschaden zu trennen. Als eigentliche Marktverwirrungscha-

176 Vgl. BGHZ 66, 112, 114; allg. dazu Loritz, Konkur- nologie anders Leisse/Traub GRUR 1980, 1, 7 ff,
renz materiell-rechtlicher und prozessualer Kosten- die den Marktverwirrungsschaden zwar auf die
erstattung, 1981; Becker-Eberhard, Kostenerstat- verbleibende Ansehensminderung beschrinken,
tung bei der Verfolgung zivilrechtlicher Anspriiche, gleichwohl aber auch Ersatz fiir tatsichlich aufge-
1985. wandte Marktentwirrungskosten geben.

177 Teplitzky Kap. 34 Rdn. 8 und 10; nur in der Termi-
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den seien anzusehen die Kosten fiir eine Marktentwirrung und die dadurch nicht
beseitigte oder nicht zu beseitigende Ansehensminderung, etwa in Gestalt der Entwer-
tung eines Warenzeichens oder Firmenrechts oder der Minderung des Ansehens eines
Produkts oder eines Unternehmens. Die Rspr.1”® geht ebenfalls davon aus, daff der
Verletzer dem Verletzten nicht nur die auf Umsatzschmalerungen beruhenden Gewinn-
einbuflen, sondern auch denjenigen Schaden zu ersetzen hat, der durch eine Minderung
des geschaftlichen Ansehens oder durch eine Marktverwirrung entstanden sein kann.
Sie scheint aber bereits in der Tatsache der Marktverwirrung bzw. Ansehensbeeintrich-
tigung selbst einen Schaden zu erblicken.!”? Das ist auch richtig. Andernfalls konnte
der Verletzte nicht nach § 249 S. 1 BGB Beseitigung der Marktverwirrung z. B. durch
berichtigende Werbung verlangen. Der Fall liegt nicht anders als etwa bei einer
Korperverletzung: die Beeintrachtigung als solche stellt bereits einen Schaden dar, auch
wenn sich der daraus resultierende Vermogensschaden (Erwerbsschaden usw.) noch
nicht beziffern 1aft. Deswegen kann auch bereits mit Eintritt der Storung auf Feststel-
lung der Schadensersatzpflicht geklagt werden und daher stellen auch nicht erst die
tatsachlich aufgewandten Marktentwirrungskosten einen ersatzfiahigen Schaden dar.
Es verhilt sich vielmehr so, daff die Marktentwirrungsmafnahme eine Mainahme zur
Schadensbeseitigung ist, vergleichbar der Heilmafnahme bei der Kérperverletzung.
Die erforderlichen Kosten solcher Mafinahmen konnen nach §249 S.2 BGB analog
als Schadensersatz verlangt werden (vgl. Rdn. 298), sind aber nicht der Schaden im
eigentlichen Sinne (so aber z. B. BGH GRUR 1964, 392, 396 — Weizenkeimél). Diese
Deutung macht auch den dogmatischen Weg zur Beurteilung der ubrigen Fragen frei.

cc) Nachweis des Marktverwirrungsschadens

Bei Zeichenverletzungen spricht im Regelfall bereits die Lebenserfahrung dafiir,
daf sie mindestens einen Marktverwirrungsschaden verursachen, so daf es insoweit
naherer Darlegungen des Verletzten zur Wahrscheinlichkeit einer Schadensentstehung
nicht bedarf (vgl. BGH GRUR 1974, 735, 736 — Pharmamedan; 1975, 434, 438 —
BOUCHERT; 1988, 776, 779 — PPC). Zweifelhaft ist, ob diese Regel auch dann gile,
wenn eine etwaige Marktverwirrung auch auf die gleichzeitige Verwendung einer nur
geringfligig abweichenden und ebenfalls zur Verwechslung fithrenden, aber geduldeten
Kennzeichnung zuruckzufihren ist (dazu BGH 2aO — PPC).

dd) Erstattung tatsichlicher Marktentwirrungskosten. Rechtsgrundlage ist, wie
aufgezeigt (vgl. Rdn. 298), § 249 S. 2 BGB analog. Daher kann nicht schlechthin Ersatz
fiir tatsachlich aufgewendete Marktentwirrungskosten verlangt werden, sondern nur,
soweit ein solcher Aufwand auch ,erforderlich® war (vgl. Rdn. 299). Die neuere
Rspr.1% verlangt grundsatzlich, daff die Gegenmaffnahmen des Verletzten einen erkenn-
baren Bezug zur Verletzungshandlung aufweisen. Darauf sei allenfalls in Ausnahmefal-
len zu verzichten, wenn nimlich eine Richtigstellung schadigender Auflerungen auf
der Ebene rationaler Argumentation nicht mehr moglich sei. Versucht der Verletzte,
die Marktverwirrung durch einen Mehraufwand an Werbung zu neutralisieren, ohne
daf8 die genannten Voraussetzungen vorliegen, kann er die dafiir aufgewendeten Kosten

178 Vgl. KG GRUR 1935, 175, 180; BGH GRUR 1954, sigkeit (sub 2 b aa); BGH GRUR 1988, 776, 779 —
457, 458 — Irus/Urus; 1957, 222, 223 — Sultan; PPC.
1961, 535, 538 ~ Arko; 1966, 92, 95 — Bleistiftab- 18 Vgl. BGHZ 70, 39, 44f. — Alkoholtest = GRUR

stze; 1982, 489, 490 — Korrekturfliissigkeit, 1987, 1978, 187; BGH GRUR 1979, 804, 806 — Fal-
364 365 — Vier-Streifen-Schub. schmeldung; 1982, 489, 490 — Korrekturflissig-
179 Vgl. BGH GRUR 1982, 489, 490 — Korrekturfliis- keit; 1990, 1012, 1015 — Pressehaftung.
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auch nicht anteilig bzw. im Umfang der Kosten fiir eine zulissige Marktentwirrungs-
mafinahme ersetzt verlangen (BGH GRUR 1982, 489, 490 — Korrekturfliissigkeit). —
Der Verletzer kann nach § 251 Abs. 2 S. 1 BGB den Anspruch aus § 249 S. 2 BGB durch
eine Geldentschadigung abwehren, wenn die Marktentwirrung nur mit unverhiltnis-
mafRigen Kosten méglich ware.

ee) Erstattung fiktiver Marktentwirrungskosten. Leisse/ Traub'3! wollen dem Ver-
letzten Schadensersatz auch in Gestalt fiktiver Marktentwirrungskosten zusprechen,
zumindest als Mindestbetrag des entgangenen Gewinns. Sie machen u.a. geltend, daf§
Marktentwirrungsmafnahmen dem Verletzten hiufig technisch nicht moglich oder
geschiftlich nicht zumutbar seien, dies ithm aber nicht zum Nachteil gereichen diirfe.
Die Rspr.'8 hat es dagegen abgelehnt, die fiktiven Kosten einer auf Beseitigung der
Marktverwirrung gerichteten und hierfiir geeigneten Werbung als Schatzungsgrundlage
heranzuziehen, weil keine zureichenden Griinde dafiir bestiinden, vom Grundsatz der
konkreten Schadensberechnung abzugehen. Wie dargelegt (Rdn. 298), ist dogmatischer
Ansatzpunkt fiir den Ersatz von Marktentwirrungskosten nicht §251 Abs. 1 BGB,
sondern §249 S.2 BGB analog. Unstreitig gilt aber, daff die Herstellungskosten im
Sinne dieser Vorschrift nur ersetzt verlangt werden kénnen, wenn eine Naturalherstel-
lung noch moglich ist.®3 Daraus folgt, daff Ersatz fiktiver Marktentwirrungskosten
jedenfalls dann ausgeschlossen ist, wenn die Marktentwirrung nicht mehr moglich ist,
weil infolge Zeitablaufs ein konkreter Bezug zur Verletzungshandlung nicht mehr
herstellbar ist. So z. B. wenn die unzulassige Werbung in einem Katalog enthalten war,
der mittlerweile von einem anderen abgelost wurde. Ist dagegen eine Marktentwir-
rungsmafinahme noch méglich und sinnvoll, kommt es darauf an, ob man eine
Dispositionsfreiheit des Verletzten hinsichtlich des erforderlichen Geldbetrags bejaht
oder verneint. Bejaht man sie (vgl. die Nachw. in Rdn. 299), muff man folgerichtig
auch Ersatz der fiktiven Marktentwirrungskosten gewahren. Verneint man sie, wie es
richtiger erscheint, kann der Verletzte zwar vor der Marktverwirrung den erforderlichen
Geldbetrag als Vorschu beanspruchen, muf§ aber anschliefend iiber seine zweckent-
sprechende Verwendung abrechnen (vgl. Kéhler, FS Larenz, 1983, 349, 366 ff) und den
nicht verbrauchten Betrag herausgeben, soweit er nicht anderweit als Ersatz geschuldet
ist.

ff) Ersatz fiir verbleibende Ansehensminderung. Wird durch die unlautere Wettbe-
werbsmafinahme eine Ansehensminderung herbeigefithrt, die sich durch Mafinahmen
der Marktentwirrung nicht oder nicht vollstandig beseitigen 1afft, kann dafiir nicht
nur Ersatz des entgangenen Gewinns nach § 252 S. 2 BGB, sondern eine Entschidigung
nach § 251 Abs. 1 BGB verlangt werden. Die Ansehensminderung ist als ein gegenwirti-
ger konkreter Vermogensschaden anzusehen. Es handelt sich gleichsam um einen
wmerkantilen Minderwert® des betroffenen Kennzeichens oder Unternehmens. Die
Hohe des Schadens ist nach §287 ZPO zu schitzen.!8 Bei der Schwichung eines
berithmten Warenzeichens kann die Entschiadigung auch neben der iiblichen Lizenzge-
bithr gefordert werden (BGHZ 44, 372 = BGH GRUR 1966, 375, 378 — Mefimer-
Tee II). (Freilich ist hier zu beriicksichtigen, daf die ,fiktive* Lizenzerteilung gleichfalls
eine Marktverwirrung in gewissem Umfang herbeigefiithrt hitte und dieser Schaden
durch die ,fiktive“ Lizenzgebithr mitabgegolten wird: man muf diesem Umstand
entweder bei der Berechnung der Lizenzhohe oder bei der Berechnung des Marktverwir-

181 Leisse/ Traub GRUR 1980, 1, 7 ff. 18 Vgl. BGH NJW 1985, 2413, 2414 mwN

182 Vgl. BGH GRUR 1982, 489, 490 — Korrekturfliis- ' Vgl. dazu naher Schramm GRUR 1974, 617, 620;
sigkeit; auch Teplitzky Kap. 34 Rdn. 11. Gottwald, S. 174 mwN in Fn. 35, 36.
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rungsschadens Rechnung tragen, um eine Doppelbericksichtigung zu vermeiden.)
Dagegen kann der Marktverwirrungsschaden als solcher — also ohne Ricksicht auf
Verletzerumsitze — nicht nach den Grundsitzen iiber die Lizenzanalogic oder den
Verletzergewinn berechnet werden (BGH GRUR 1987, 364, 365 — Vier-Streifen-Schub).
Anhaltspunkte fiir das Ausmaf8 des Marktverrwirrungsschadens konnen Art, Inhalt,
Zcitpunkt und Dauer sowie Intensitdat der Verletzungshandlung sein. Bei unzulassiger
Werbung kdnnen insbesondere Umfang und Effektivitit des verwendeten Werbemedi-
ums (Zeitung, Fernsehen usw.) eine Rolle spielen (BGH aaO). Indiz fir einen anderweit
nicht zu ermittelnden Umfang solcher Werbung kénnen auch die aufgewendeten Kosten
sein (BGH aa0). Doch muf die Verletzungshandlung stets in Relation zum verletzten
Recht gesehen werden. Hat die Verletzung zur vélligen Entwertung eines Zeichens
gefithrt, wird man den Schaden nach den Kosten fiir den Aufbau eines neuen gleichwer-
tigen Zeichens berechnen konnen.

gg) Ersatz fiir entgangenen Gewinn. Der Marktverwirrungsschaden umfafSt nicht
den entgangenen Gewinn. Dieser kann vielmehr selbstindig neben dem Marktverwir-
rungsschaden geltend gemacht werden (BGH GRUR 1982, 489, 490 — Korrekturfliis-
sigkeit; Teplitzky Kap. 34 Rdn. 6). Eine Verquickung beider Schadensposten in der
Weise, daf die fiktiven Marktentwirrungskosten den Mindestbetrag des entgangenen
Gewinns darstellen (so Leisse/Traub GRUR 1980, 1, 9), ist nicht statthaft. Selbst
wenn man grundsatzlich fiktive Marktentwirrungskosten erstatten wollte, mifite dem
Verletzer die Moglichkeit des Vorgehens nach § 251 Abs. 2 BGB offenbleiben.

c) Produktionsausfall. Die Tatsache einer Produktionsunterbrechung begrindet
nach der Differenzhypothese fiir sich allein noch keinen Vermégensschaden. Eine
abstrakte Nutzungsausfallentschidigung, wie sie fir bestimmte Gegenstinde (z. B.
Kraftwagen) gewahrt wird (dazu zuletzt BGHZ 98, 212), kommt insoweit nicht in
Betracht. Im Einzelfall ist es sogar denkbar, daf§ sich durch einen Produktionsausfall
die Vermogenslage des Unternehmers verbessert, etwa wenn die hergestellten Waren
nicht absetzbar gewesen waren (vgl. BAG NJW 1985, 2545). Ein Schaden liegt auch
nicht darin, daff durch den Produktionsausfall Aufwendungen des Unternehmers
nutzlos (,frustriert“) werden, wie z. B. Lohn- und allgemeine Betriebskosten. Denn es
gibt keinen Rechtssatz dahin, dafd nutzlos gewordene Aufwendungen schiechthin zu
ersetzen sind (vgl. BGHZ 65, 170, 174; BGH NJW 1977, 2264, 2266; BAG NJW 1985,
2545, 2546). Der Grund liegt darin, dafl ungewif§ ist, ob die Aufwendungen auch
tatsachlich Ertrage erbracht hatten. Somit kann Ersatz nur fir entgangene Einnahmen
verlangt werden. Insoweit reicht es allerdings aus, daf die entgangenen Einnahmen
einen Kostendeckungsbeitrag geliefert hitten (BAG aaO).

IV. Die dreifache Schadensberechnung
Literatur

Assmann, Schadensersatz in mehrfacher Hohe des Schadens, BB 1985, 15; Brandner, Die
Herausgabe von Verletzervorteilen im Patentrecht und im Recht gegen den unlauteren Wettbewerb,
GRUR 1980, 359; Bruns, Ausgleichsanspriiche im gewerblichen Rechtsschutz, Diss Hamburg
1969; von Caemmerer, Bereicherung und unerlaubte Handlung, FS Rabel, Bd 1, 1954, 333;
Déubler, Anspruch auf Lizenzgebithr und Herausgabe des Verletzergewinns — atypische Formen
des Schadensersatzes, JuS 1969, 49; Delahaye, Kernprobleme der Schadensberechnungsarten
bei Schutzrechtsverletzungen GRUR 1986, 217; Fischer, Schadensberechnung im gewerblichen
Rechtsschutz, Urheberrecht und unlauteren Wettbewerb, 1961; Gottwald, Schadenszurechnung
und Schadensschitzung, 1979; Jakobs, Eingriffserwerb und Vermogensverschiebung in der Lehre
von der ungerechtfertigten Bereicherung, 1964; Knobbe-Keuk, Moglichkeiten und Grenzen ab-
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strakter Schadensberechnung, VersR 1976, 401; Kérner, Die Aufwertung der Schadensberechnung
nach der Lizenzanalogie bei Verletzung gewerblicher Schutzrechte durch die Rechtsprechung zum
#Verletzervorteil* und zu den ,aufgelaufenen Zinsen®, GRUR 1983, 611; Krafner, Schadensersatz
fiir Verletzungen von gewerblichen Schutzrechten und Urheberrechten nach deutschem Reche,
GRUR Int. 1980, 259; Leisse/ Traub, Schadensschdtzung im unlauteren Wettbewerbs, GRUR 1980,
1; Loewenbeim, Moglichkeiten der dreifachen Berechnung des Schadens im Recht gegen den
unlauteren Wettbewerb, ZHR 135 (1971), 97; Liideke-Fischer, Lizenzvertrige, 1957; Pietzcker,
Schadensersatz durch Lizenzberechnung, GRUR 1975, 55; ders., Richtlinien fiir die Bemessung
von Schadensersatz bei der Verletzung von Patenten, GRUR Int. 1979, 343; Pietzner, Auskunft,
Rechnungslegung und Schadensersatz bei wettbewerbswidrigen Eingriffen in fremde Firmenrechte,
GRUR 1972, 151; Preu, Richtlinien fir die Bemessung von Schadensersatz bei Verletzung von
Patenten, GRUR 1979, 753; Sack, Die Lizenzanalogie im System des Immaterialgiterrechts,
FS Hubmann, 1985, 373; Schmidt-Salzer, Angemessene Lizenzgebihr und Verletzergewinn als
Grundlagen der Schadensberechnung, JR 1969, 81; Steindorff, Abstrakte und konkrete Schadens-
berechnung, AcP 158 (1959/60) 451; Teplitzky, Die Durchsetzung des Schadensersatzzahlungsan-
spruchs im Wettbewerbsrecht, GRUR 1987, 215; Ullmann, Die Verschuldenshaftung und die
Bereicherungshaftung des Verletzers im gewerblichen Rechtsschutz, GRUR 1978, 615.

1. Begriff und historische Entwicklung

Unter der dreifachen Schadensberechnung versteht man die Méglichkeit des Verletz-
ten, seinen Schaden auf dreierlei Weise zu berechnen:

(1) als konkreten Schaden nach §§ 249 ff BGB unter Einschluff des entgangenen Ge-
winns;

(2) in Hohe einer angemessenen Lizenzgebiihr;

(3) in Gestalt des vom Verletzer erzielten Gewinns.

Die Zulassigkeit dieser wahlweisen Schadensberechnung wurde bereits im ausgehen-
den 19. Jahrh. vom RG zur Urheberrechts- und Patentrechtsverletzung entwickelt (vgl.
RGZ 35, 63, 66 zum Urheberrecht; RGZ 43, 56, 58 zum Patentrecht) und vom BGH
auf sonstige Immaterialgiiterrechte mit vermégenswertem AusschlieSlichkeitscharakter
sowie auf diesen Rechten vergleichbare Leistungspositionen ausgedehnt. Diese Rspr.
ist mittlerweile zum Gewohnheitsrecht erstarkt. In Teilbereichen ist eine gesetzliche
Anerkennung erfolgt (vgl. § 97 Abs. 1 S.2 UrhG und § 142 Abs. 1 S. 2 GeschmMG:
Herausgabe des Verletzergewinns; vgl. auch §47 Abs. 2 S.2 PatG, §15 Abs. 2 5.2
GebrMG).

2. Anwendungsbereich

Nach der Rspr. ist die dreifache Schadensberechnung unabhingig von der Rechts-
grundlage des Ersatzanspruchs moglich (BGH GRUR 1977, 539, 542 — ProzefSrechner),
aber nur in folgenden Fillen zulidssig:

(1) Verletzung von Urheberrechten (vgl. BGH GRUR 1959, 379, 383 — Gasparone;
1980, 227, 232 — Monumenta Germaniae Historica);

(2) Verletzung von Patentrechten (vgl. BGH GRUR 1962, 401, 402 — Kreuzboden-
ventilsicke 111);

{3) Verletzung von Gebrauchsmusterrechten (vgl. RGZ 50, 111, 115; BGH GRUR
1969, 90 — Riischenhaube; BGHZ 82, 99 = BGH GRUR 1982, 301 — Kunststoffhobl-
profil 1I);

{4) Verletzung von Geschmacksmustcrrechten (vgl. BGH GRUR 1963, 640, 642 —
Plastikkorb);

(S) Verletzung von Personlichkeitsrechten, soweit ein solcher Eingriff iiblicherweise
nur gegen Entgelt gestattet wird (vgl. BGHZ 20, 345, 353 = BGH GRUR 1956, 427 ~
Dablke; 26, 349, 352f. = BGH GRUR 1958, 408 — Herrenreiter);
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(6) Verletzung von Warenzeichen (vgl. BGHZ 34, 320, 321 = BGH GRUR 1961,
354 — Vitasulfal; 44, 372, 376 = BGH GRUR 1966, 375 — Mefimer-Tee 1I; BGH
GRUR 1987, 364, 365 — Vier-Streifen-Schub).

(7) Verletzung von Namens- und Firmenrechten (BGHZ 60, 206, 208 ff — Miss
Petite = GRUR 1973, 375);

(8) Verletzung nur wettbewerbsrechtlich geschiitzter, aber den Immaterialgiiterrech-

ten vergleichbarer Leistungspositionen'®S, — Eine Ausdehnung der dreifachen Scha-

densberechnung auf sonstige Wettbewerbsverstéfe wird ganz tberwiegend abgelehnt
(vgl. Teplitzky GRUR 1987, 215, 216; aber auch Loewenbeim ZHR 135 (1971) 97,
123 ).

3. Sachliche Rechtfertigung

Die Zulassung einer dreifachen Schadensberechnung stellt eine mittlerweile wohl
gewohnheitsrechtliche Erganzung (eigentlich: Durchbrechung) der Schadensersatzrege-
lung in den §§ 249 ff BGB dar. Gerechtfertigt wird sie mit folgenden Erwagungen: Die
Immaterialgiiterrechte seien durch eine besondere Verletzlichkeit und dementsprechend
durch ein besonderes Schutzbediirfnis des Verletzten gekennzeichnet. Denn der Rechts-
inhaber konne gegen Verletzungen, anders als bei korperlichen Gegenstinden, keine
Vorkehrungen treffen und konne Rechtsverletzungen und einen dadurch entgehenden
Gewinn nur schwer feststellen (BGHZ 57, 116, 120 = BGH GRUR 1972, 189 —
Wandsteckdose 11; vgl. auch Teplitzky Kap. 34 Rdn. 12). Wiirde man den Verletzten
auf eine Schadensberechnung nach den §§ 249 ff BGB beschranken, bliebe daher eine
Verletzung hiufig ohne Sanktion. Die Priventions- und Sanktionsfunktion des Scha-
densersatzanspruchs gebiete daher, die Durchsetzung und Beachtung dieser Rechte
(vgl. BGHZ 59, 286, 291 —~ Doppelte Tarifgebiibr) auf andere Weise sicherzustellen. 18

Die Schadensberechnung in Gestalt einer angemessenen Lizenzgebiihr wird mit der
Billigkeitserwigung gerechtfertigt, der Verletzer diirfe nicht besser stehen, als er bei
ordnungsgemaf$ nachgesuchter und erteilter Lizenz stlinde. Die vom Verletzer ersparte
Lizenzgebiihr stelle sich insoweit als Gewinnentgang des Rechisinhabers dar (BGH
220 — Wandsteckdose II; KG GRUR 1988, 702, 703 — Corporate Identity; vgl. auch
schon RGZ 35, 63, 66 ff). Fir die Schadensberechnung nach dem Verletzergewinn wird
angefithrt, dafl der Rechtsinhaber bei eigener Verwertung seines Rechts den Gewinn
erzielt haben wiirde, den der Verletzer erlangt hat (BGH aaQ — Wandsteckdose 11
unter Hinweis auf RGZ 156, 321, 326 — Braupfanne). Diese beiden Begriindungen
sind insofern nicht ganz {iberzeugend, weil die angemessene Lizenzgebiihr auch in den
Fillen zugesprochen wird, in denen aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden eine
Lizenz gar nicht erteilt worden wire, und der Verletzergewinn auch in den Fillen
zugesprochen wird, in denen der Verletzte diesen Gewinn selbst gar nicht hitte
erzielen konnen. Man behilft sich insoweit mit der Fiktion, daf der Verletzte ohne die
Verletzung den gleichen Gewinn wie der Verletzer erzielt hitte bzw. daf er einen der
angemessenen Lizenzgebiihr entsprechenden Gewinn erzielt hitte (vgl. BGHZ 60, 168,

185 Vgl. BGHZ 57, 116 ff = GRUR 1972, 189 — Wand- genfreibeuterei (§ 18 UWG); OLG Kéln GRUR
steckdose II; 60, 168, 172f. = BGH GRUR 1973, 1991, €0, 62 — Rolex-Imitation.
478 — Modeneubeit; BGH GRUR 1981, 517,520 — 18 Steindorff AcP 158 (1959/60), 451 ff; Déubler JuS
Rollhocker: zur sklavischen Nachahmung; BGH 1969, 49, 51; Loewenbeim ZHR 135 (1971) 97,
GRUR 1977, 539, 541 — Prozefirechner: zur unred- 114 ff; Pietzner GRUR 1972, 151, 154; ablehnend
lichen Verwertung eines Betriebsgeheimnisses; KG MiinchKomm/Grunsky, 2. Aufl., § 252 Rdn. 16.
GRUR 1988, 702 — Corporate Identity: zur Vorla-
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173 = BGH GRUR 1973, 478 — Modeneubeit; BGHZ 68, 90 = BGH GRUR 1977,
254 — Kunststoffbohlprofil I; Ullmann GRUR 1978, 615, 617). '

Eine Ausdehnung der dreifachen Schadensberechnung auf lediglich wettbewerbs-
rechtlich geschiitzte Leistungspositionen sei bei vergleichbarer Interessenlage geboten,
namlich dann, wenn diese Leistungsposition Schutz gegen Eingriffe von jedermann
geniefle und ihre Verwertung durch Lizenzvergabe zulissig und ublich sei (vgl. BGHZ
57, 116, 119ff = BGH GRUR 1972, 189 — Wandsteckdose II; 60, 168, 172f. = BGH
GRUR 1973, 478 — Modeneuheit; BGH GRUR 1977, 539, 541 — Prozefirechner; KG
GRUR 1988, 702, 703 — Corporate ldentity).

4. Die dogmatische Einordnung und ihre rechtliche Auswirkung.

Die Rspr. begreift die dreifache Schadensberechnung als Ergdnzung des allgemeinen
Schadensersatzrechts (vgl. BGH GRUR 1977, 539, 542 — Prozefirechner). Es handle sich
nur um besondere Arten der Schadensbetechnung, nicht aber um jeweils selbstindige
Anspruchsgrundlagen (BGHZ 57, 116, 118 = BGH GRUR 1972, 189 — Wandsteckdose
II). Auch bei der zweiten und dritten Berechnungsmethode sei es daher erforderlich,
aber auch ausreichend, daf die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches vor-
liegen.

a) Schadensberechnung nach Lizenzgrundsitzen. Die Anlehnung der Schadensbe-
rechnung nach Lizenzgrundsitzen an das Bereicherungsrecht (§§ 812 Abs. 1 S. 1, 818
Abs. 2 BGB) witd zwar auch von der Rspr. mehr oder weniger betont.’¥ Sie priift
jedoch Schadensersatzanspruch und Bereicherungsanspruch getrennt8 und stellt damit
ihre Unabhingigkeit voneinander heraus. Im Schrifttum wird die Moglichkeit, eine
angemessene Lizenzgebiihr zu verlangen, von manchen ganz dem Bereicherungsrecht
zugeordnet!®. Andere (z. B. Ddubler JuS 1969, 49, 52ff) wollen alle Fragen, die die
Anspruchsentstehung betreffen, dem Recht der unerlaubten Handlung unterstellen, die
Rechtsfolgen dagegen dem Bereicherungsrecht. Ganz iiberwiegend wird jedoch die
Zuordnung zum Schadensersatzrecht gebilligt (vgl. nur Ullmann GRUR 1978, 615).
Die Auseinandersetzurg verliert an Bedeutung, wenti man neben dem Schadensersatz-
anspruch einen selbstindigen Befeicherunigsanspruch bei der Verletzurig von Immate-
rialgiiterrechten und vergleichbaren Leistungspositionen anerkennt, wie es die Rspr.
in zunehinendem Mafe tut. Hitte man die bereicherungsrechtliche Funktion der
Schadensberechnung nach Lizenzgrundsitzen frithet etkannt, ware die dogmatische
Entwicklung moglichetrweise anders verlaitfen. Das Nebeneinander von Schadensersatz-
anspruch und Bereicherungsanspruch ist freilich derzeit nicht iiberfliissig, sondern fiir
einen umfassenden Rechtsschutz sogar erforderlich.’® Denn der Bereicherungsan-
spruch setzt zwar kein Verschulden voraus, doch kann sich der gutgliubige und
unverklagte Verletzer auf Wegfall der Bereicherung grundsitzlich nach § 818 Abs. 3

187 Offengelassen in BGHZ 44, 372, 380 = BGH 1981, 846 — Rennsportgemeinschaft; 82, 310 =
GRUR 1966, 375 — Mefimer-Tee I{; in BGH GRUR BGH GRUR 1982, 286, 289 ~ Fersendbstiitzvor-
1980, 841, 844 — Tolbutamid — wird die ,starke richtung; 1987, 520, 523 — Chanel Nr. 5.
Ahnlichkeit* mit dem Bereicherungsausgleich er- 1% Vgl. v, Caemmerer FS Rabel 1, 1954, 333, 354;

wihnt; ebenso in BGH GRUR 1982, 286, 289 — Jakobs, Eingriffserwerb und Vermogensverschie-
Fersenabstiitzvorrichturig — die Rechtsihnlichkeit bung in der Lehre von der ungerechtfertigten Berei-
der Schadensliquidation nach Lizenzgrundsitzen cherung, 1964, 83.

zu der Einforderung von Wertersatz, 19 Vgl aber Sack S.373ff, der den Versuch unter-

18

Vgl. BGHZ 20, 345, 354 = BGH GRUR 1956, nimmt, die schadensersatzrechtliche Lizerizhaftung
427 — Dabhlke; 26, 349, 353 = BGH GRUR 1958, durch eine bereicherungstechtliche Haftung abzu-
408 — Herrenreiter; BGHZ 81,75 = BGH GRUR Idsen.
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BGB berufen. Diese Moglichkeit besteht beim Schadensersatzanspruch nicht, obwohl
fir die Haftung blofe Fahrlissigkeit gentigt (BGH GRUR 1962, 509, 512 — Diarihm-
chen I; a.A. Ddubler JuS 1969, 49, 54; Sack S. 386). Weitere Unterschiede ergeben sich
bei der Verjahrung (§§ 852 BGB, 21 UWG einerseits, § 195 BGB andererseits) und bei
der Rechtsverletzung durch mehrere Tater (§ 840 BGB; vgl. BGH GRUR 1959, 379,
383 — Gasparone; a.A. Diubler aaO 53). Eine Vorteilsanrechnung kommt dagegen
bei beiden Anspriichen nicht in Betracht; beim Bereicherungsanspruch nicht, weil sie
dort nicht vorgeschen ist, beim Schadensersatzanspruch nicht, weil dies mit dem
Schutzzweck der Norm unvereinbar ist.

b) Schadensberechnrung nach dem Verletzergewinn. Die Méglichkeit, den vom
Verletzer erzielten Gewinn herauszuverlangen, wurde von der Rspr.'! seit jeher mit
dem Hinweis auf das Recht der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag (§§ 687 Abs. 2, 681,
S.21, 667 BGB) begrindet. Im Unterschied zu diesem Anspruch aus unerlaubter
Eigengeschaftsfithrung, der positives Wissen von der Rechtswidrigkeit voraussetzt,
geniigt beim Schadensersatzanspruch allerdings bloRe Fahrlissigkeit.

Im Schrifttum will man teilweise auch diese Schadensberechnung dem Bereiche-
rungsanspruch zuordnen (vgl. fakobs S. 81ff, 89), teilweise zieht man §687 Abs.
2 BGB unmittelbar heran (v. Caemmerer S.354) oder verweist zumindest auf die
Rechtsfolgen, insbes, §§ 681 S. 2, 666, 667 BGB (Ddubler JuS 1969, 49, 53). — Die
eigentliche Bedeutung der Schadensberechnung nach dem Verletzergewinn unter Beru-
fung auf §687 Abs. 2 BGB liegt einmal darin, dafl dem Verletzer der Einwand
abgeschnitten wird, der Verletzte habe einen Gewinn in dieser Hohe nicht erzielen
kénnen und insoweit keinen Vermogensschaden erlitten (Gottwald S. 178); zum ande-
ren dahin, daf8 eine Vorteilsanrechnung ausgeschlossen ist. — Sind die tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 687 Abs. 2 BGB erfiillt, kann der Verletzte selbstverstindlich
auch aus dieser Anspruchsgrundlage vorgehen.

5. Einzelheiten zur Lizenzanalogie

In der Praxis ist die Schadensberechnung nach der Lizenzanalogie am hiufigsten
anzutreffen. Denn ihre Voraussetzungen sind zumeist leichter feststellbar und ihr
Umfang ist eher einer giitlichen Einigung zuginglich, als dies bei den anderen Berech-
nungsarten der Fall ist (vgl. nur Preu GRUR 1979, 753, 758 Fn. 61, Pietzcker GRUR

Int. 1979, 343, 346).

a) Nachweis von Verletzungshandlung und Schadenseintritt. Erforderlich ist nicht
nur -der Nachweis der Verletzungshandlung, sondern auch der Wahrscheinlichkeit
(§ 287 ZPO) des Eintritts cines Vermogensschadens (vgl. BGH GRUR 1972, 180 —
Chéri — m. Anm. v. Falck; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rdn. 356; Schulze zur
Wiesche NJW 1972, 1920, 1927). Allerdings reicht es aus, wenn nach der Lebenserfah-
rung ein Schaden zu erwarten ist. Ein weitergehender Nachweis ist nur dann erforder-
lich, wenn es an einer solchen Erfahrungsgrundlage fehlt, wie z. B. bei der Verletzung
eines ungenutzten Warenzeichens (vgl. Gottwald S. 176). Eine konkrete Vermdgensein-
buffe muff der Verletzte hingegen nicht nachweisen.

b) Fiktiver Lizenzvertrag als Grundlage der Schadensberechnung. Nach der Rspr.
soll der Verletzte, der sein Schutzrecht nicht ausiibt oder seinen Schaden nur schwer

191 Vgl. RGZ 70, 249, 252; 130, 108, 110; 156, 65, 67; GRUR 1982, 301, 303 — Kunststoffhoblprofil 11
BGH GRUR 1959, 379, 383 ~ Gasparone; 1962, (,Wurzel in § 687 Abs. 2 BGB“).
509, 512 — Dia-Rihmchen 1I: BGHZ 82, 299 =
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nachweisen kann, gleichwohl einen Ausgleich dafiir erlangen, daff der Verletzer dieses
Schutzrecht unerlaubt genutzt und sich dadurch einen geldwerten Vorteil verschafft
hat. Die Hohe des Vorteils lasse sich am besten durch einen Vergleich mit der
Vermégenslage bei erlaubter Benutzung des Schutzrechts feststellen. Fiir die Erlaubnis
hitte aber eine Lizenzgebiihr gezahlt werden miissen. Der objektive Wert der angemaf-
ten Benutzungsberechtigung bestimme sich somit danach, was verniinftig denkende
Parteien als Lizenzgebiihr vereinbart hitten (vgl. BGHZ 44, 372, 380f. = BGH GRUR
1966, 375 — Mefimer-Tee 11; 77, 16 — Tolbutamid), also das iibliche bzw. angemessene
Entgelt. Der Verletzer solle grundsitzlich nicht besser, aber auch nicht schlechter
gestellt werden als ein vertraglicher Lizenznehmer (BGH GRUR 1962, 509, 513 ~ Dia-
Rahmchen 1I; BGHZ 82, 310 = GRUR 1982, 286, 289 — Fersenabstiitzvorrichtung).
Voraussetzung ist allerdings, daf} erstens die vertragliche Uberlassung des Immaterial-
guts zur Nutzung iberhaupt (nicht notwendig mit dem Inhalt, wie er der konkreten
Verletzungshandlung entspricht) rechtlich méglich und daff zweitens eine solche Uber-
lassung verkehrsiiblich ist (BGHZ 60, 206 = BGH GRUR 1973, 375, 377 — Miss
Petite). Zur Verkehrsiiblichkeit geniigt es dabei, daf ein solches Gut seiner Art nach
uberhaupt genutzt werden kann und genutzt wird, ohne daff Brancheniiblichkeit
hinzukommen muf. Es scheiden also nur die Fille aus, in denen mangels Vermégens-
wert oder aus sonstigen Grinden eine Lizenzerteilung allgemein nicht in Betracht
kommt (BGH aaO - Miss Petite). Aufler Betracht bleibt dagegen, ob der Verletzte
sein Recht liberhaupt selbst genutzt hat, ob er iiberhaupt oder dem Verletzer eine
Lizenz erteilt hdtte bzw. rechtlich mit dem Inhalt, wie es der Verletzungshandlung
entspricht, hitte erteilen kénnen (BGH aaOQ-Mefmer-Tee II, betreffend die Unzulassig-
keit eines Lizenzvertrages wegen Verstofles gegen § 3 UWG) oder daff im Einzelfall
von dritten Benutzern tatsichlich kein Entgelt verlangt wurde (BGH GRUR 1984, 820,
822 — Intermarkt II). Es wird ein Lizenzvertrag fingiert. Folgerichtig muff auch
unberiicksichtigt bleiben, daf§ der Verletzer bei Kenntnis der Rechtswidrigkeit seines
Handelns moglicherweise davon Abstand genommen und einen Lizenzvertrag gar niche
angestrebt bzw. sich nicht auf die Lizenzgebiihrenhohe eingelassen hatte (vgl. Knobbe-
Keuk VersR 1976, 401, 405).

c) Ankniipfungspunkte fiir die Gebiihrenermittlung. aa) Der maflgebliche Zeit-
punkt. Nach der Rspr. kommt es darauf an, welche Gebiihr verniinftig denkende
Parteien bei Kenntnis der Sachlage im Zeitpunkt der (letzten tatrichterlichen) Entschei-
dung vereinbart hatten (ex-post-Betrachtung; vgl. RGZ 171, 227, 239; BGH GRUR
1962, 401, 404 — Kreuzbodenventilsicke I11; BGHZ 44, 372, 380 = BGH GRUR 1966,
375 — Mefimer-Tee II). Es ist-also die zwischenzeitlich eingetretene Informations- und
Marktentwicklung und ihr Einfluf auf den Nutzungswert des Immaterialguts zu
berticksichtigen. Die Gegenmeinung (Pietzcker GRUR 1975, 55, 56/57; Prew GRUR
1979, 753, 760) will dem Verletzten ein Wahlrecht zwischen dem Beginn der Verletzung
und der letzten richterlichen Entscheidung als Stichtag einrdumen. Damit soll das
Risiko einer nachtraglichen Schmilerung des Nutzungswerts des Immaterialguts auf
den Verletzer verlagert werden. Der Verletzer diitfe nicht besser gestellt werden als
der vertragliche Lizenznehmer, der auch dieses Risiko trage. Andernfalls wiirde man
geradezu einen Anreiz fiir Verletzungen schaffen, weil der Verletzer darauf vertrauen
konnte, jedenfalls nicht mehr als die angemessene Gebiihr entrichten zu miissen. Eine
Mittelmeinung will dem Verletzten einen Mittelwert zwischen etwaigen divergierenden
Lizenzsitzen zusprechen (Delahaye GRUR 1986, 217, 221). — Mebhr als das angemes-
sene Entgelt soll indessen der Verletzte uber diese Schadensberechnung auch nicht
erhalten und verstindige Vertragsparteien wiirden ohnehin fiir den Fall einer spiteren
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Veranderung der Verhaltnisse Vorsorge (z. B. durch Preisanpassungskiauseln) treffen.
Der Rspr. ist daher beizupflichten (ebenso Brandner GRUR 1980, 359, 363).

bb) Die Bemessungsgrundlagen. (1) In Betracht kommt sowohl eine Pauschallizenz-
gebiihr als auch eine Stiicklizenzgebiihr, je nach dem, was verkehrsiblich ist. Im
Regelfall wird von der Rspr. eine ,Sticklizenz®, also der Warenumsatz des Verletzers
zugrundegelegt.1?2 Dies entspreche dem Interesse des Verletzten, weil sein Schutzrecht
im allgemeinen um so starker entwertet werde, je hoher der Verletzerumsatz sei, und
sei auch fiir den Verletzer nicht unbillig, weil dadurch im allgemeinen nur der mutmaf-
lich von ihm erzielte Vorteil ausgeglichen werde.

(2) Umstritten ist dagegen, welcher Abgabepreis bei der Stiicklizenz zugrundezule-
gen ist. Die Rspr. hat bisher immer, allerdings ohne sich definitiv festzulegen, die
Abgabepreise des Verletzers zugrundegelegt (zuletzt BGHZ 77, 16, 27 ~ Tolbutamid),
weil sie eine zuverlassige, durch den tatsachlichen Verlauf und Umfang der Verletzungs-
handlungen nachgewiesene Grundlage boten. Dagegen wird eingewandt, daf der
Verletzer naturgemifl gunstiger kalkulieren konne als der Rechtsinhaber und ihn
vielfach bewuflt unterbieten werde. Anzukniipfen sei daher an die (hoheren) Abgabe-
preise des Rechtsinhabers im Zeitpunkt des Verletzungsbeginns (Pietzcker GRUR 1975,
55, 565; Prew GRUR 1979, 753, 760; Barth GRUR 1980, 844, 846). Dagegen spricht
erstens, daf§ die allgemeinen Kostenstrukturen, unabhingig von der Entwicklung des
Schutzrechts, und die Gewinnmargen unterschiedlich sein kénnen, so daff der giinsti-
gere Verletzerabgabepreis auch andere Ursachen haben kann. Zweitens aber muf$ der
Zusammenhang zwischen Abgabepreis und Umsatzhohe bedacht werden. Bei einem
hoheren Abgabepreis hitte der Verletzer mutmaflich geringere Umsitze erzielt (ahnlich
BGH aaO - Tolbutamid). Korrekterweise miiflten bei einer Ankniipfung an die
Abgabepreise des Rechtsinhabers fiktive niedrigere Umsitze des Verletzers zugrundege-
legt werden. Damit begibt man sich aber unnétig auf das Feld der Spekulation. Das
gleiche Argument spricht gegen den Vorschlag, an den Abgabepreis des Verletzers bei
ordnungsgemafd eingeholter Erlaubnis anzukniipfen, praktisch also den tatsichlichen
Abgabepreis um die fiktive Lizenzgebiihr zu erhohen (Teplitzky Kap. 34 Rdn. 27). —
Nicht ausgeschlossen ist es freilich, lizenzerhdhend zu beriicksichtigen, dafl der Rechts-
inhaber, anders als bei Lizenzvertrigen iiber bestimmte Schutzrechte (vgl. § 20 Abs. 2
S.2 GWB), keinen Einfluff auf die Abgabepreise des Verletzers hat (BGH aaQ -
Tolbutamid: Zuschlag von 60 % gerechtfertigt).

Wenig hilfreich erscheint die Uberlegung, statt an die Abgabepreise an die Gewinn-
spanne des Verletzers anzukniipfen (vgl. RG GRUR 1942, 318; Pietzcker aaO). Denn
erstens aflt sich die Gewinnspanne schwer ermitteln und zweitens ginge der Verletzte
leer aus, wenn der Verletzer im Einzelfall nur zu kostendeckenden oder sogar zu
Verlustpreisen verkauft hat.

(3) Zur Héhe der Lizenzgebuhr lassen sich keine allgemeinen Grundsitze aufstellen
(BGHZ 44, 372, 381 = BGH GRUR 1966, 375 — MefSmer-Tee II). Vielmehr kommt
es auf die Umstinde des Einzelfalls an. In der Rspr. sind Sitze zwischen 1% (BGH
aa0 '~ Mefmer-Tee II) und 8% (BGH aaQ — Tolbutamid), vereinzelt sogar dariiber
(OLG Koln GRUR 1991, 60, 62 — Rolex-Imitation: 12,5%), zu verzeichnen. Ankniip-
fungspunkt kann der marktiibliche Satz sein, falls es einen solchen gibt. Im tbrigen
kommen als wertbildende Kriterien in Betracht: Bei einer Patentverletzung ist u.a. die

192 Vgl. BGHZ 44, 372, 380f. = BGH GRUR 1966, 1972, 189 — Wandsteckdose II; 77, 16, 27 — Tolbu-
375 — Mefmer-Tee I1; 57, 116,123 = BGH GRUR tamid; BGH GRUR 1975, 85, 86 — Clarissa.
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wirtschaftliche Bedeutung und der Schutzumfang eines Patents, die Bedeutung der
fremden Leistung fiir das hergestellte Erzeugnis, die zulissige Beteiligung anderer
Patente des Verletzten, die Hohe der Verdienstspanne sowie eine Monopolstellung des
Verletzten zu berticksichtigen (vgl. BGH GRUR 1962, 401, 404f — Kreuzbodenventil-
sdcke 1I; Gottwald S. 174, 175).

Bei einer Warenzeichen- bzw. Firmenrechtsverletzung spielen der Verkehrswert,
bestimmt durch den Bekanntheitsgrad und den Ruf des Zeichens, sowie das Maf der
Nachbildung (Warennihe) und der Verwechslungsgefahr eine Rolle (vgl. BGHZ 44,
372, 381 = BGH GRUR 1966, 375 — Mefmer-Tee 1I; BGH GRUR 1975, 85, 87 —
Clarissa; OLG Karlsruhe GRUR 1971, 221 — Pudelzeichen II). Bei der Hohe der
Lizenzgebiihr darf auch die Schwichung der Kennzeichungskraft des verletzten Zei-
chens beriicksichtigt werden (BGHZ 44, 372, 381 = BGH GRUR 1966, 375 —
Mefimer-Tee II). Ist mit der Zeichenverletzung zugleich eine Tauschung des Publikums
verbunden, so daff insoweit ein Lizenzvertrag unzulissig wire, kann zwar nur die
angemessene Gebiihr fiir einen Lizenzvertrag mit zulissigem Inhalt gefordert werden.
Doch kann der Verletzte zusitzlich einen eingetretenen Marktverwirrungs- bzw. Diskre-
ditierungsschaden geltend machen (BGHZ 44, 372, 380 u. 382 = BGH GRUR 1966,
375 - Mefmer-Tee II).

Bei Verletzung sonstiger Ausschliefllichkeitsrechte und vergleichbarer Leistungsposi-
tionen kommt es ebenfalls auf den Verkehrswert des Rechts bzw. der Leistungsposition
und auf die Nihe der Nachbildung an (vgl. BGH aaQ — Clarissa; Teplitzky Kap. 34
Rdn. 30). Bei der Bestimmung des Verkehrswerts ist insoweit zu berticksichtigen, ob
es sich um ein kompliziertes Erzeugnis mit entsprechender Gestaltungshohe oder nur
um ein Standarderzeugnis handelt, ferner ob ein Ausschliefllichkeitsrecht oder nur eine
geschiitzte Leistungsposition vorliegt (vgl. BGH GRUR 1972, 189, 191 — Wandsteck-
dose 1I; Teplitzky Kap. 34 Rdn. 30). Bei der Nachbildungsnihe und dem Grad der
Verwechslungsgefahr soll es uv.a. auf die Intensitit der Anlehnung und (insoweit
bedenklich) auf die Hartnackigkeit der Verletzertatigkeit ankommen (vgl. BGH aaQ —
Wandsteckdose 11). Auch der Imageverlust bej einem Billignachbau (Fall Tchibo/Rolex)
kann zu bericksichtigen sein (OLG Koéln GRUR 1991, 60, 62 — Rolex-Imitation).Im
allgemeinen soll die angemessene Lizenzgebiihr bei Verletzung eines Warenzeichens
niedriger zu bemessen sein als bei einem gleich hohen Warenumsatz unter Eingriff in
ein Urheber- (z. B. Geschmacksmuster-)recht (BGH aaQ — Clarissa). |

cc) Zu- und Abschlige zur Lizenzgebiihr. Ausgangspunkt ist die Erwidgung, daf
die unerlaubte Schutzrechtsbenurzung sowohl Vorteile als auch Nachteile gegeniiber
einer erlaubten Benutzung mit sich bringen kann und dies bei einer Bemessung der
angemessenen Lizenzgebiihr zu beriicksichtigen ist.

Als Vorteile des Verletzers gegeniiber einem vertraglichen Lizenznehmer kommen
zunichst jene in Betracht, die sich aus dem Fehlen einer vertraglichen Bindung ergeben,
namlich: keine Beteiligung an Forschungs- und Entwicklungskosten in Gestalt einer
Abschlufl- oder Mindestgebiihr (vgl. Preu GRUR 1979, 753, 760; Assmann BB 1985,
15, 18); keine Verpflichtung zum Nichtangriff auf das Schutzrecht und auch keine
Pflicht, Lizenzgebihren fiir nicht rechtsbestindige Schutzrechte zu zahlen (BGHZ 82,
310 = BGH GRUR 1982, 286, 287 — Fersenabstiitzvorrichtung); keine im Rahmen
von §20 Abs. 2 GWB zulissigen Pflichten hinsichtlich Preisgestaltung (dazu BGHZ
77, 16, 26 f. — Tolbutamid), Qualititskontrolle (dazu BGHZ 44, 372, 381 = BGH
GRUR 1966, 375 — Mefmer-Tee II), Vertricb und Erfahrungsaustausch (Assmann
aa0); keine Pflicht zur fortlaufenden Gebiihrenentrichtung und daraus resultierende
Zinsvorteile (dazu BGHZ 82, 310 = BGH GRUR 1982, 286, 288 — Fersenabstiitzvor-
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richtung; Kérner GRUR 1983, 611, 414) und Inflationsgewinne (Preu aaQ; Assmann
aa0); keine zeitliche Begrenzung der Nutzung (Assmann aaQO). Als weitere Vorteile
werden die Scheu des Rechtsinhabers vor dem Prozefirisiko und Steuervorteile aus
Rickstellungen bei Prozeflbeginn (Assmann aaQ) angefithrt, indessen zu Unrecht: die
Prozeflscheu lafdt sich nicht quantifizieren, und Steuervorteile bestehen deswegen nicht,
weil auch der Lizenznehmer die Lizenzgebithren steuerlich absetzen kann.

Als Nachteile des Verletzers gegentiber einem vertraglichen Lizenznehmer sind
zu bedenken: das Risiko der jederzeitigen Unterbindung der Benutzung durch den
Rechtsinhaber (BGH aaO — Tolbutamid); die Entwertung vorgenommener Investitio-
nen (BGHZ 82, 310 = BGH GRUR 1982, 286, 287 — Fersenabstiitzvorrichtung); das
Risiko, ggf. den entgangenen Gewinn des Verletzten ersetzen oder aber den eigenen
erzielten Gewinn herausgeben und einen etwaigen Marktverwirrungs- und Diskreditie-
rungsschaden ersetzen zu miissen (BGH aaO — Tolbutamid und Fersenabstiitzvorrich-
tung).

Im Schrifttum neigt man dazu, die Vorteile des Verletzers generell hoher zu bewerten
als die gleichzeitig gegebenen Nachteile (vgl. Krafler GRUR Int. 1980, 259, 265;
Assmann BB 1985, 15, 18; wohl auch Kérner GRUR 1983, 611, 612). Man hilt dafir,
dafd der Verletzer sich seine Risiken selbst zuzuschreiben habe und dies nicht durch
eine Minderung der Lizenzgebihr honoriert werden diirfe. Zur Abschreckung vor
Schutzrechtsverletzungen, zum Schutz der Marktplanungsfreiheit des Rechtsinhabers
und zur Wahrung des Allgemeininteresses an der Entwicklung neuer Produkte hilt man
es fiir geboten, vom Grundsatz der Gleichbehandlung von Verletzer und vertraglichem
Lizenznehmer abzugehen und einen pauschalen Verletzungszuschlag, etwa in Gestalt
einer Verdoppelung der tiblichen Lizenzgebithr zu gewihren.1%

Die Rspr. lehnt hingegen einen von den Umstianden des Einzelfalles unabhingigen
allgemeinen Verletzungszuschlag ausdriicklich ab (BGHZ aaO — Tolbutamid; zust.
Prex GRUR 1979, 753, 759} und hebt dabei die Unterschiede zur Schadensberechnung
bei der Verletzung musikalischer Auffithrungsrechte (BGHZ 59, 286 — Doppelte
Tarifgebiibr) hervor. Sie besteht darauf, daff festgestellt wird, inwieweit sich typische
Verletzungsvorteile und -nachteile im Einzelfall auch tatsiachlich auswirken. Erst nach
einer Abwigung tatsichlicher Vorteile und Nachteile komme ein Zuschlag bzw. Ab-
schlag in Betracht (BGH aaO - Tolbutamid und Fersenabstiitzvorrichtung). — Der
Rspr. ist beizupflichten. Thre Kritiker haben zu einseitig die Belange des Verletzten im
Auge und betonen zu sehr den Praventions- bzw. Sanktionsgedanken. Sie lassen aufler
acht, daff bereits die Zuerkennung einer einfachen Lizenzgebiihr einen Vorteil fir den
Verletzten mit sich bringen kann, den er sonst vielleicht gar nicht oder nicht in diesem
Umfang erzielt hitte. Bei einer Verdoppelung der Lizenzgebiihr oder einem sonstigen
pauschaulen Verletzungszuschlag besteht auflerdem die Gefahr, daf§ sich Wettbewerber
auch vor einem erlaubten Nachahmungswettbewerb abschrecken lassen, um kein
Risiko einzugehen. Im tbrigen sind die Unterschiede der einzelnen Verletzungsfalle
und der dabei zu verzeichnenden Vorteile und Nachteile fiir den Verletzer so groff (vgl.
hierzu Kérner GRUR 1983, 611, 614), daf§ es ungerecht wire, alle Fille iiber einen
Kamm zu scheren. So kann beispielsweise das Investitionsrisiko des Verletzers im Falle
einer Unterbindung seines Handelns in einem Falle sehr hoch, in einem anderen (etwa

193 Vgl. v. Falck GRUR 1971, 541, 547; Pietzcker die Verdopplung als ,grobes Richtmaf“ mit der
GRUR Int 1979, 343, 346; Assmann BB 1985, 15, Moglichkeit zur Modifikation im Einzelfall gelten
21 ff. mit ausfiihrlicher, auch rechtsvergleichender lassen.
Begriindung. — Koérner GRUR 1983, 611, 614 will
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bei Beschrinkung auf bloflen Vertrieb; vgl. BGHZ 82, 310 = BGH GRUR 1982,
286, 287 — Fersenabstiitzvorrichtung) gleich Null sein. Winschenswert wire eine
Differenzierung nach dem Verschuldensgrad. Dies entsprache dem Praventionsgedan-
ken; auch dirfte im Zweifel bei vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Schutzrechtsverlet-
zung eine intensivere und ertragreichere Nutzung erfolgt sein als bei leicht fahrlassigem
Handeln. Die §§ 139 Abs. 2 S. 2 PatG, 15 Abs. 2 S.2 GebrMG und 14a Abs. 1 S.3
GeschmMG tragen dem Rechnung, doch ist eine analoge Anwendung auf andere
Schutzrechte oder vergleichbare Positionen wohl nicht statthaft.

An weiteren Einzelheiten aus der Rspr. sind zu erwahnen: Lizenzmindernd sei
zu beriicksichtigen, wenn die Lizenzgebiithr regelmiflig fiir die Einriumung eines
ausschlief8lichen Nutzungsrechts gezahlt wird, aber der Verletzte sein Schutzrecht selbst
nutzt (BGH GRUR 1972, 189, 191 — Wandsteckdose 1I; 1975, 85, 87 — Clarissa).
Dem wird man den Fall gleichstellen miissen, daff zwar nicht der Verletzte sein Recht
nutzt, aber mehrere Verletzer auf dem Markt titig sind (a.A. Pietzcker GRUR 1975,
55, 56), vom Problem der gesamtschuldnerischen Haftung nach §§ 830 Abs. 1 S. 2, 840
Abs. 1 BGB einmal abgesehen. — Lizenzerhohend wirke sich aus, wenn sich die
Nachbildungsnihe durch Benutzung einer verwechslungsfahigen Warenbezeichnung
erhdhe, ohne daff eine — selbstindig zu bewertende — Warenzeichenverletzung vor-
liege (BGH aaO - Clarissa), lizenzmindernd dagegen eine geringe Nachbildungsnahe,
wobei allerdings unbedeutende Unterschiede aufler Betracht blieben (BGH aaO —
Clarissa). — Unbericksichtigt musse bleiben, daff der Verletzte keine Kosten einer
vertragsiiblichen Qualitatskontrolle habe, weil dieser Ersparnis regelmafig die Gefahr
einer erhdhten, gerade auf dem Fehlen einer Kontrolle beruhenden Beeintrachtigung
des Rechts gegeniiberstehe (BGHZ 44, 372, 381 = BGH GRUR 1966, 375 — Mefmer-
Tee II; sehr zw., weil die Kostenersparnis an sich lizenzerhéhend und nicht -mindernd
zu beriicksichtigen ware).

dd) Einbeziehung der ,,aufgelaufenen Zinsen®. Uber die Méglichkeit, Verzugs- oder
Prozefizinsen zu verlangen, hinaus kann der Verletzte die sog. ,,aufgelaufenen Zinsen*
lizenzerhéhend geltend machen (BGHZ 82, 310 = BGH GRUR 1982, 286, 288f. —
Fersenabstiitzvorrichtung; BGHZ 82, 299 = BGH GRUR 1982, 301, 303f. — Kunst-
stoffboblprofil II — m. Anm. Pietzcker; vgl. auch Barth GRUR 1980, 844, 845). Denn
verniinftig denkende Parteien hdrten bei einem Lizenzvertrag fiir die Gebithrenzahlun-
gen Filligkeitstermine mit dem Ziel und der Folge einer iiber die Verzugsregelung
hinausgehenden Zinspflicht vereinbart. Die Berticksichtigung der aufgelaufenen Zinsen
bedeute insoweit keinen Verletzerzuschlag, sondern nur die Gleichstellung mit einem
vertraglichen Lizenznehmer. — Dieser Rspr. ist zuzustimmen, sie lafft aber einige
Fragen offen. Beziiglich der fiktiven Filligkeitstermine fiir die Gebithrenzahlung wird
man auf die ablichen Zeitraume (Quartal, Halbjahr, Kalenderjahr) abstellen miissen
(Korner GRUR 1983, 611, 614). Beziiglich der Zinshéhe kommt es darauf an, ob bei
einem Lizenzvertrag den Lizenznehmer eine gesetzliche oder vertragliche Verzinsungs-
pflicht trife. Sind Rechtsinhaber und Verletzer Kaufleute, ist die Ankniipfung an
§§ 352, 353 HGB (fiinf Prozent) moglich (BGH aaO — Fersenabstiitzvorrichtung). Bei
fehlender Kaufmannseigenschaft ist an §288 Abs. 1 S. 1, §246 BGB (vier Prozent)
anzuknipfen aus der Erwigung heraus, daff ein Lizenznehmer bei Nichtzahlung zum
Falligkeitstermin ohne weiteres in Verzug kiame (§ 284 Abs. 2 S. 1 BGB). Ein Riickgriff
auf § 668 BGB bzw. §849 BGB (hierfiir Pietzcker GRUR 1975, 55, 57) ist daher
entbehrlich. Weiter geht der Vorschlag, bei der Zinshohe einen Mittelwert zwischen
bankiiblichen Festanlagezinsen und bankiiblichen Kreditzinsen anzunehmen (Kérner
aaQ; Delahaye GRUR 1986, 217, 220). Dies ist abzulehnen, weil fiir einen hoheren
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Verzugsschaden der Glaubiger voll beweispflichtig ist, dafiir auch kein Anscheinsbeweis
spricht (vgl. Baumbach/Duden/Hopt, HGB, § 352 Anm. 2 A) und ein solcher Schaden
daher nicht ohne weiteres fingiert werden darf. Ein hoherer als der gesetzliche Zinssatz
kommt folglich nur in Betracht, soweit ein solcher ublicherweise in Lizenzvertragen
vereinbart wird. — Zu beachten bleibt, daff die ,aufgelaufenen Zinsen“ Teil des
Schadensersatzanspruchs sind und nicht zu ihm hinzukommen.

6. Einzelheiten zur Herausgabe des Verletzergewinns

Die Herausgabe des Verletzergewinns ist fiir den Verletzer nur dann von Interesse,
wenn der eigene Gewinnentgang und auch die angemessene Lizenzgebithr dahinter
zuriickbleiben. Es wird freilich vermutet, daff der Verletzergewinn — von Ausnahmefil-
len abgesehen — kaum wesentlich Gber die angemessene Lizenzgebiithr hinausgeht
(Krafler GRUR Int 1980, 259, 264), das Verlangen nach Herausgabe sich also vor allem
dann empfiehlt, wenn die Grundlagen fiir eine Lizenzanalogie schwer zu beweisen
sind.

a) Nachweis der Kausalitdt zwischen Verletzungshandlung und Verletzergewinn.
Der Verletzte muff im Rahmen des § 287 ZPO nachweisen, daff die Verletzungshandlung
erstens mit Wahrscheinlichkeit einen Schaden des Verletzten und zweitens zu einem
Verletzergewinn gefithrt hat (vgl. BGH GRUR 1962, 509, 512 — Dia-Rdbhmchen II).
Dieser Nachweis bereitet in der Praxis Schwierigkeiten, weil von den Einnahmen die
darauf bezogenen Ausgaben abzuzichen sind und somit fiir das Entstehen und den
Umfang eines Gewinns die innerbetrieblichen Verhiltnisse, also die anteiligen Gemein-
kosten fur Fertigung, Vertrieb und Verwaltung sowie die produktspezifischen Kosten,
und die Kalkulation des Verletzers mafgebend sind (vgl. Pietzcker GRUR 1975, 55;
Preu GRUR 1979, 753, 757; Korner GRUR 1983, 611; Lebmann BB 1988, 1680,
1683 £f). Die Richtigkeit der Angaben des Verletzers kann allerdings mit Hilfe eines
Sachverstandigen uberpruft werden (BGH aaO — Dia-Rahmchen II; Krafler GRUR
Int 1980, 259, 264).

b) Umfang des herauszugebenden Gewinns. Ausgangspunkt ist der vom Verletzer
tatsachlich crziclte Gewinn, nicht der Gewinn, den er hitte ‘erzielen konnen. Der vom
Verletzer erzielte Gewinn ist aber nicht vollstandig, sondern nur insoweit herauszuge-
ben, als er auf der unerlaubten Nutzung des Immaterialgutes beruht. Denn der Gewinn
beruht regelmafig auf dem Zusammenwirken mehrerer Umstinde und nicht allein auf
der Rechtsverletzung. So kénnen beispielsweise neben dem fremden Schutzrecht auch
eigene Schutzrechte oder solche Dritter benutzt worden sein (vgl. RGZ 156, 321;
Teplitzky Kap. 34 Rdn. 32). Insbesondere bei Kennzeichenverletzungen (vgl. BGH
GRUR 1961, 354, 356 — Vitasulfal, BGHZ 60, 206 = GRUR 1972, 375, 378 — Miss
Petite; GRUR 1977, 491, 494 — Allstar) und bei sklavischer Nachahmung (vgl.
BGH GRUR 1974, 53, 54 — Nebelscheinwerfer — m. Anm. Henssler) wird der
Verletzergewinn nicht allein, ja nicht einmal iiberwiegend auf die Verletzungshandlung
zurlickzufiihren sein (vgl. Teplitzky Kap. 34 Rdn. 32; OLG Kéln GRUR 1991, 60,
63 — Rolex-Imitation). Der herauszugebende Gewinnanteil ist nach §287 ZPO zu
schitzen (BGH aaO - Miss Petite), wobei allerdings verlafliche Anhaltspunkte
vorliegen miissen (OLG Kéln aaQ). Mittelbare. Verursachung eines Verletzergewinns
ist ausreichend (vgl. BGH aaO - Dia-Ribmchen II: Patentverletzung hinsichtlich
Nebenprodukt fithrt zu Gewinn bei Hauptprodukt), da sich der Verletzer nicht durch
Mischkalkulation seiner Herausgabepflicht entziehen kdnnen soll. — Unberiicksichtigt
bleibt, daff der Verletzer ohne die Verletzung den konkreten Gewinn iiberhaupt nicht
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hatte erzielen konnen, aber auch, daf§ er diesen Gewinn auch anderweit erzielt hitte
{Kraffer GRUR Int 1980, 259, 264).

¢) Verlustersparnis als ,,Gewinn“? War die Verletzungshandlung fiir sich gesehen
nicht gewinnbringend (vgl. den Fall BGHZ 44, 372 = BGH GRUR 1966, 375 —
Mefmer-Tee 1I), entfallt ein Anspruch, auch wenn ohne diese Handlung sein Verlust
noch grofler gewesen wire (vgl. RGZ 130, 108, 110; Krafler aaQ; Delahaye GRUR
1986, 217, 219; a.A. Preu GRUR 1979, 753, 757). Denn das mogliche Alternativverhalten
des Verletzers kann weder zu seinem Vorteil, noch zu seinem Nachteil beriicksichtigt
werden. Der Verletzte muff hier auf die anderen Berechnungsarten verwiesen werden.

d) Unbeachtlichkeit eines Gewinnentgangs beim Verletzten. Ob der Verletzte den
vom Verletzer erzielten Gewinn selbst hitte machen konnen, ist unerheblich (BGHZ
60, 168, 173 = BGH GRUR 1973, 478 — Modeneubeit). Dem Gewinn des Verletzers
muf$ also kein gleich hoher Schaden beim Verletzten entsprechen. Es muf lediglich die
Wahrscheinlichkeit eines Schadens des Verletzten gegeben sein.

e) Gesetzliche Sonderregelungen. Nach §§ 139 Abs. 2 S.2 PatG, 15 Abs. 2 5.2
GebrMG, 14 a Abs. 1 S. 3 GeschmG kann das Gericht bei leichter Fahrlassigkeit des
Verletzers eine Entschidigung festsetzen, die in den Grenzen zwischen dem Schaden
des Verletzten und dem Vorteil bleibt, der dem Verletzer erwachsen ist.

7. Das Wahlrecht des Verletzten und das Vermengungsverbot

a) Das Wahlrecht. Der Verletzte kann grundsatzlich zwischen den drei Berechnungs-
arten frei wihlen. Er braucht sich auch nicht von vornherein auf eine Berechnungsart
zu beschrinken, sondern kann im Wege des Hauptantrags die eine, im Wege des
Hilfsantrages die anderen Berechnungsarten zugrunde zu legen. Der Verletzte ist auch
nicht ohne weiteres an die einmal getroffene Wahl gebunden, sondern kann spater
noch — auch im Prozeff (keine Klageinderung!) — auf eine andere Berechnungsart
libergehen, zumal dies den Verletzer nicht unbillig beschwert (OLG Kéln GRUR 1991,
60, 61 — Rolex-Imitation). Die Wahlschuldregeln (§ 263 BGB) sind nicht anwendbar
(BGHZ 44, 372 = BGH GRUR 1966, 375, 379 — MefSmer-Tee II; 1977, 539, 542 —
Prozeffrechner). Nur in zwei Fillen ist der Verletzte an die getroffene Wahl gebunden.
Einmal, wenn der Verletzer Ersatz nach der gewihlten Berechnungsart geleistet hat
(BGH aaQ — Mefimer-Tee 1I; GRUR 1974, 53 — Nebelscheinwerfer). Zum anderen,
wenn er seinen Klageantrag unmittelbar auf Zahlung von Schadensersatz nach einer
bestimmten Berechnungsart gerichtet hat'®*. Unschidlich ist es dagegen, wenn der
Verletzte lediglich Feststellung der Schadensersatzpflicht und Auskunftserteilung zur
Vorbereitung der Gewinnherausgabeklage beantragt hat (BGH aaO — Mefmer-Tee
1.

b) Das Vermengungsverbot. Der Verletzte kann zwar zwischen den drei Berech-
nungsarten frei wahlen, doch darf er sie nicht hiaufen (sog. Vermengungs- oder
Verquickungsverbot). Es ist also unzulissig, neben dem entgangenen Gewinn auch
noch die angemessene Lizenzgeblhr zu verlangen.® Das Vermengungsverbot wird
aber nicht verletzt, wenn der Verletzte seinen Ersatzanspruch nach der Lizenzgebiihr
berechnet und auflerdem noch seinen Marktverwirrungs- bzw. Diskreditierungsschaden

194 Vgl. BGH GRUR 1977, 539, 542/543 — ProzefSrech- 195 Vgl. RGZ 156, 65, 68f. — Scheidenspiegel; BGH
ner; Teplitzky Kap. 34 Rdn. 25; a.A. Pietzner GRUR 1962, 509, 512 — Dia-Ribmchen 1I; 1962,
GRUR 1972, 151, 158; Brandner GRUR 1980, 359, 580, 582 — Laux-Kupplung 11.

363; Preu GRUR 1979, 753, 761.
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verlangt.'% Dem liegt die Erwigung zugrunde, dafl die Lizenzgebithr nur auf einem
rechtlich zuldssigen Vertragsinhalt zu berechncn ist und bei einer iiber das rechtlich
zuldssige Mafl hinausgehenden Verletzungshandlung neben der vereinbarten Lizenzge-
bithr ein Anspruch aus positiver Vertragsverletzung wegen des angerichteten Marktver-
wirrungs- und Diskreditierungsschadens anfallen wiirde (BGH aaQ - Mefimer-Tee
II; sowie Rdn. 318). Kein Verstof gegen das Vermengungsverbot liegt auch vor, wenn
dieser Schaden neben der Herausgabe des Verletzergewinns geltend gemacht wird.
Denn die Zuerkennung des Verletzergewinns beruht auf der Fiktion, daff der Verletzte
denselben Gewinn erzielt hitte (BGHZ 60, 168, 173 = BGH GRUR 1973, 478 —
Modeneubeit). Sie deckt also nur den Gewinnentgang des Verletzten ab, nicht aber
auch den Marktverwirrungs- und Diskreditierungsschaden. Das wird gerade am Fall
der unterbundenen Verletzung deutlich: der Verletzer erzielt keinen Gewinn mehr, der
herauszugeben wire, aber die Marktverwirrung ist damit nicht schon beseitigt. Auf
einem anderen Blatt steht, daf8 der Marktverwirrungsschaden vom Ausmaf der Verlet-
zungshandlung und damit indirekt auch von der Hohe des Verletzergewinns abhangt. —
Das Vermengungsverbot wird schlieflich auch nicht durch die Geltendmachung von
Rechtsverfolgungskosten neben Lizenzgebiihr oder Verletzergewinn verletzt,'”” da auch
sie nicht mitabgedeckt sind. Im Ergebnis schliefit also das Verlangen von Lizenzgebiihr
oder Verletzergewinn die Geltendmachung des positiven Schadens nicht in vollem
Umfang aus.

Fiinfter Abschnitt. Der Bereicherungsanspruch
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1. Allgemeines
1. Historische Entwicklung

Der Bereicherungsanspruch im Wettbewerbsrecht ist eine spate und noch nicht voll 352
ausgereifte Frucht der Rechtsentwicklung. Wahrend das RG zwar keine Bedenken trug,
bei Urheberrechtsverletzungen Bereicherungsanspriiche anzuerkennen!?, lehnte es dies
aber bei der Verletzung von gewerblichen Schutzrechten ab,'® weil das Patentgesetz,
das Gebrauchsmustergesetz und das Warenzeichengesetz eine erschépfende und ab-
schliefende Regelung der Anspriiche des Schutzrechtsinhabers enthielten. Der BGH
brach mit dieser Rspr. in einer ausfiihrlich begriindeten Entscheidung zur Gebrauchsmu-
sterverletzung (BGHZ 68, 90 — Kunststoffhoblprofil] = GRUR 1977, 250), weil die
Gesetze Uber die Zuldssigkeit einer Bereicherungshaftung nichts aussagten und es.
mit Recht und Billigkeit nicht zu vereinbaren wire, daff der Schutzrechtsverletzer
unangefochten behalten solle, was er durch eine widerrechtliche Verletzungshandlung
erlangt habe.2® Ebenso entschied er zur Warenzeichenverletzung (BGHZ 99, 244 —
Chanel Nr. 5 (1) = GRUR 1987, 520; vgl. auch BGHZ 44, 372, 376 = BGH GRUR
1966, 375 — Mefimer-Tee II). Auch Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht
sollen zu Bereicherungsanspriichen fithren kénnen (BGHZ 81, 75, 81 — Carrera
= GRUR 1981, 846 — Rennsportgemeinschaft). — Ob auch Eingriffe in lediglich
wettbewerbsrechtlich geschiitzte Positionen Bereicherungsanspriiche auslésen konnen,
hat die Rspr. bislang offengelassen (vgl. BGH GRUR 1960, 554, 557 — Handstrickver-
fabhren; BGHZ 107, 117 = GRUR 1990, 221, 222 — Forschungskosten). Dagegen hat
sie bei Eingriffen in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
eine Bereicherungshaftung nach § 812 BGB abgelehnt, weil der Kundenkreis dem
Gewerbetreibenden nicht zur alleinigen Nutzung zugewiesen sei, es somit an einer
Beeintrachtigung einer Rechtsposition mit Zuweisungsgehalt fehle (BGHZ 71, 86, 98 —
Fabrradgepdcktriger II). Im Schrifttum wird zum Teil eine weitergehende Anwendung
des Bereicherungsrechts gefordert.201 — Insgesamt scheint die Rechtsentwicklung noch
nicht abgeschlossen zu sein. Das Bediirfnis nach einer Bereicherungshaftung ist mogli-
cherweise deshalb in der Vergangenheit nicht so stark hervorgetreten, weil beim
Schadensersatzanspruch im Anwendungsbereich der dreifachen Schadensberechnung
de facto ein Bereicherungsausgleich im Wege der Lizenzanalogie gewihrt wurde.

2. Unterscheidung zwischen Leistungs- und Eingriffskondiktion

Hat der Inhaber eines rechtlich geschiitzten Gutes einem anderen die Nutzung 353
gestattet, ist aber die Gestattung (idR Lizenzvertrag) aus irgendeinem Grunde unwirk-
sam, vollzieht sich der Bereicherungsausgleich nach den Grundsitzen iiber die Lei-

%8 Vgl. RGZ 121, 258, 260 — Frauenberufe (anders zur Patent- und Gebrauchsmusterverletzung; RGZ
noch in einem obiter dictum RGZ 113, 414, 424). — 108, 1, 6 zur Warenzeichenverletzung; zust. Hoepff-
Der BGH ist dieser Rspr. gefolgt, vgl. BGHZ §, ner GRUR 1972, 237.

116, 123; 20, 345, 355 = BGH GRUR 1956, 427 — 2% Dieser Begriindungsansatz kann aber nicht verall-
Paul Dablke; 56, 317, 320 — Gasparone II. — Aus gemeinert und zur Grundlage beliebiger Bereiche-
der Lit. vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 2. rungsanspriiche gemacht werden (vgl. BGHZ 107,
Aulfl., S. 406 ff; Ullmann GRUR 1978, 615, 616. — 117, 120 = GRUR 1990, 221f. (sub I 1 a) —
In §97 Abs. 3 UrhG und-§ 14 a Abs. 2 GeschmMG Forschungskosten).

ist festgelegt, daf8 Anspriiche aus anderen gesetzli- 20! Vgl. Haines S. 93ff; Brandner GRUR 1980, 359,
chen Vorschriften, und damit aus §§ 812 ff BGB, 364; Staud/Lorenz, 12. Aufl., Vorbem 44 2u
unberiihre bleiben. §§ 812 —822; Baumbach/Hefermebl, -Einl. UWG

1% Vgl. RGZ 15, 121, 132; 21, 68, 72; 43, 56, 58; 50, Rdn. 420; Teplitzky Kap. 40 Rdn. 6.

111, 115; 70, 249, 253; 113, 413, 424; 121, 258, 261
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stungskondiktion (§ 812 Abs. 1 S. 1 1. Ale. BGB). Dies bedeutet u. a., daff die Berufung
auf Wegfall der Bereicherung nach Mafigabe der Saldotheorie eingeschrinkt sein kann
(vgl. nur Palandt/ Thomas, 50. Aufl. § 818 Rdn. 48 ff mwN).

Wird dagegen ein solches Gut ohne Gestattung, gleichgiiltig ob schuldhaft oder
schuldlos, genutzt, vollzieht sich der Bereicherungsausgleich nach den Grundsitzen
uber die Eingriffskondiktion (§ 812 Abs. 1 S.1 2. Alt. BGB).

Vorbemerkungen

II. Voraussetzungen und Aniwendungsbereich der Eingriffskondiktion
1. Voraussetzungen

Die sog. Eingriffskondiktion (§812 Abs.1 S.1 2. Alt. BGB) setzt voraus, daf§
jemand in sonstiger Weise auf Kosten eines anderen ohne rechtlichen Grund etwas
erlangt hat. Zur Frage, was als ,erlangt“ anzusehen ist, vgl. Rdn. 371ff. Auf ein
Verschulden des Schuldners oder einen Schaden des Glaubigers kommt es nicht an
(vgl. BGHZ 81, 75, 81 = GRUR 1981, 846 — Rennsportgemeinschaft). Unerheblich ist
auch, ob sich der Erwerb aufgrund gesetzlicher Vorschriften oder durch (rechtmagiges)
Handeln Dritter, auch staatlicher Hoheitstrager, vollzogen hat (vgl. BGHZ 107, 117,
118 = GRUR 1990, 221 — Forschungskosten).

a) Erwerb ,in sonstiger Weise“. Dieses Merkmal hat lediglich die Funktion der
Abgrenzung zur (vorrangigen) Leistungskondiktion. Der Erwerb darf sich also nicht
durch Leistung, also nach hM (vgl. BGHZ 69, 188f) durch zweckgerichtete und
bewufSte Vermehrung fremden Vermogens, vollzogen haben. Fir das Wettbewerbsrecht
typisch sind die Fille des eigenmaichtig, also gegen oder ohne den Willen des Berechtig-
ten vollzogenen Erwerbs durch ,Eingriff* in fremde Rechtspositionen.

b) Erwerb ,,auf Kosten“ eines anderen. Dieses Merkmal bedeutet nicht, dafl dem
anderen ein entsprechender Vermégensnachteil entstanden sein muff (so aber noch
Palandt/Thomas, 50. Aufl., § 812 Rdn. 31). Es besagt nach hM vielmehr, dafl der
Anspruch nur dem zusteht, dem das Erlangte an sich nach der rechtlichen Giiterord-
nung gebithrt oder zugewiesen ist, weil ihm die ausschlieSliche Verfigungs- und
Verwertungsbefugnis hinsichtlich des verletzten Rechtsguts zusteht.22 Dahinter steht
die Lehre vom sog. ,Zuweisungsgehalt* eines Rechts bzw. einer rechtlich geschiitzten
Position. Erforderlich ist, daf§ die in Anspruch genommene Nutzungsmoglichkeit von
der Rechtsordnung einem anderen ausschlie8lich zugewiesen sei (vgl. BGHZ 107, 117,
120 = GRUR 1990, 221 —~ Forschungskosten). — Gegen diesen Ansatz wird einge-
wandt, der Begriff des Zuweisungsgehalts sei eine Leerformel (Haines S. 84 f). Stattdes-
sen wird vorgeschlagen, auf den Schutzzweck der verletzten Norm abzustellen: be-
zwecke sie den Schutz eines konkreten Einzelnen (,Individualbegiinstigung®), so sei
ein durch rechtswidrigen Normverstoff erlangter Vermégensvorteil ,,auf Kosten® des
Geschitzten erlangt. Sicheres Indiz fiir eine Individualbegiinstigung sei es, wenn der
Betroffene das Handeln des Verletzers durch seine Duldung rechtmaflig machen konne
(Haines S. 93 ff; ihm folgend Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 420; Koppenstei-
ner/Kramer, S. 92ff). ~ An dieser Kritik ist richtig, daf der Begriff des Zuweisungsge-

22 Ays dem biirgerlich-rechtlichesi Schrifrrum vgl. von tur vgl. BGHZ 71, 86, 98 = BGH GRUR 1978,

Caemmerer, Gesammelte Schriften, Bd.I, 1968,
209, 228 ff, 378ff;, Larenz, SchuldR II, 12. Aufl.,
§68 1I; Staud/Lorenz, 12. Aufl., §812 Rdn. 23;
Jauernig/Schlechtriem, 5. Aufl., § 812 Anm.II 1 B;
Esser/Weyers, Schuldrecht 11, 6. Aufl., § S0 1 1.

Aus der wettbewerbssechtlichen Rspr. und Litera-

Stand: 1. 3. 1991

492 - Fabrradgepicktriger II; 99, 244, 247 =
BGH GRUR 1987, 520 — Chanel No. 5 (I); BGH
GRUR 1990, 221 — Forschungskosten; Brandner
GRUR 1979, 359, 360; Ullmann GRUR 1978, 615,
616.
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halts keine unmittelbaren Problemlésungen ermoglicht. Thm liegt als Anschauungsmo-
dell das Eigentum mit den damit verbundenen Handlungsbefugnissen (z. B. Gebrauch,
Fruchtziehung, Verbrauch, Veriuferung) zugrunde. Aber schon beim Eigentum kann
zweifelhaft sein, wie weit die dem Rechtsinhaber zugewiesenen Befugnisse reichen (vgl.
BGH GRUR 1975, 500, 501 — Schloff Tegel). Erst recht tritt Ungewiftheit bei sonstigen,
nicht als subjektives Recht anerkannten Positionen ein, deren ausschliefliche Nutzung
jemand fiir sich reklamiert. Gleichwohl ist am Begriff des Zuweisungsgehalts festzuhal-
ten, weil er die richtige Fragestellung liefert. Denn er verdeutlicht, daff die Eingriffskon-
diktion die Usurpation einer Nutzungsmdoglichkeit eines Gutes oder Wertes voraussetzt,
die ausschlieflich einem anderen gebiihrt. ,,Auf Kosten“ eines anderen ist ein Vorteil
daher nur erlangt, wenn der Eingriff in der Nutzbarmachung des fremden Gutes fiir
eigene Zwecke besteht (z. B. Verwertung unlauter erlangter fremder Betriebsgeheim-
nisse203). Nicht aber geniigt es, wenn im Wettbewerb durch rechtswidrige Behinderung
von Mitbewerbern Vorteile erzielt werden (z.B. Ausweitung des eigenen Absatzes
durch eine unberechtigte Schutzrechtsverwarnung gegentiber einem Mitbewerber).
Die Frage nach dem Individualschutzcharakter der verletzten Norm vermag diesen
Unterschied nicht deutlich zu machen und fiihrt zu einer ungerechtfertigten Ausdeh-
nung des Bereicherungsausgleichs (ebenso i. Erg. Emmerich § 17/7).

Ob und inwieweit einem Recht oder einer rechtlich geschiitzten Position Zuwei-
sungsgehalt zukommt, mu8 durch eine Interessenbewertung entschieden werden.20
Die erste Voraussetzung fiir einen Bereicherungsanspruch ist, daff der Betroffene die
Handlung verbieten darf, daff ihm also grundsitzlich ein Unterlassungsanspruch zu-
steht (vgl. BGHZ 107, 117, 121f = GRUR 1990, 221f — Forschungskosten). (Die

auflerhalb des Wettbewerbsrechts bestehenden Ausnahmen von diesem Grundsatz,

spielen hier keine Rolle). Die blole Beeintrichtigung einer Verwertungschance 19st
daher noch keinen Bereicherungsanspruch aus (BGH aaQ — Forschungskosten). Hin-
zukommen mufl aber zweitens die Moglichkeit, einem anderen die Nutzung (Gebrauch,
Fruchtziehung, Verbrauch) eines solchen Guites fiir seine Zwecke zu gestatten, ihm
also die Teilhabe an diesem Gut zu erméglichien (vgl. BGH aaO — Forschungskosten:
bloRe Ublichkeit einer Gestattung reicht nicht aus, wenn Verbietungsrecht fehlt). Die
Gestattung muf rechtlich zulissig sein, darf also ihrerseits nicht gegen das Gesetz oder
die guten Sitten verstoffen.?5 Andernfalls wiirde dem Inhaber des Immaterialgutes
iiber den Bereicherungsausgleich eine Vergiitung verschafft, die er rechtmifig durch
Lizenzvergabe nicht hitte erzielen konnen und die auch mittels der Leistungskondiktion
(wegen § 817 S. 2 BGB) nicht erlangt werden konnte. Er ist insoweit auf Abwehr- und
Schadensersatzanspriiche beschrinkt. Problematisch ist allerdings der Fall, daf die
Gestattung der konkreten Nutzung nach § 3 UWG i. V. m. § 134 BGB unwirksam wire,
weil durch die Nutzung der Verkehr irregefithrt wird (vgl. BGHZ 44, 372, 382 =
GRUR 1966, 375 — Mefimer-Tee Il). Hier ist zwar nicht die Kondiktion schlechthin
zuzulassen (so aber Sack S. 386 f), wohl aber haftet dei Verletzer auf den Betrag, der
bei einem vergleichbaren Lizenzvertrag mit zuldssigem Inhalt zu zahlen gewesen wire.
Verkehrs- oder Marktiiblichkeit der Gestattung gegen Entgelt (Lizenzvertrag) ist nicht
unbedingt erforderlich (a. A. BGHZ 81, 75, 82 = BGH GRUR 1981, 846 — Rennsport-

23 Ahnlich Reuter/Martinek §7 1ll 2 d; in der Sache 29 Ebenso Kleinheyer JZ 1970, 471, 476; Haines
auch Koppensteiner/Kramer S.76; Kleinheyer.JZ S. 104, 106; Wilhelm S. 96 f; Koppensteiner/Kramer
1970, 471, 474; MiinchKomm/Lieb, 2. Aufl., § 812 S.83; Staud/Lorenz, 12. Aufl.,, Vorbem. 36 zu
Rdn. 207 ff. §§ 812 —822.

20¢ Vgl. hierzu Joerges S. 66 ff; 76; Kohler AcP 180
(1980) 318, 320; Weitnauer ZHR 142 (1978), 402.
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gemeinschaft). Es geniigt die Moglichkeit der Kommerzialisierung, wie sie gerade
durch die unberechtigte Nutzung indiziert wird.

¢) Erwerb ,,ohne rechtlichen Grund“. Folgt man der Lehre vom Zuweisungsgehalt,
kann die Rechtsgrundlosigkeit nicht allein mit der bloSen Rechtswidrigkeit der Ein-
griffshandlung begriindet werden (so aber Jakobs S. 26 ff), ebensowenig aber mit der
fehlenden Schutzwiirdigkeit des Erwerbs (so aber Haines S. 107). Ohne rechtlichen
Grund ist der Erwerb vielmehr dann erfolgt, wenn ihm keine Gestattung zugrundelag.
Der Unterschied zur Leistungskondiktion besteht nur darin, dafl bei dieser eine,
wenngleich unwirksame, Gestattung vorlag, wihrend bei der Eingriffskondiktion der
Erwerber ohne jegliche Gestattung handelte. Dabei spielt es keine Rolle, ob er sein
Handeln irrtumlich fur gestattungsfrei hielt oder ob er sich vorsatzlich uber die
fehlende Gestattung hinwegsetzte. Dies hat nur auf den Umfang der Haftung Einfluf.

2. Anwendungsbereich

(1) Urheber- und Geschmacksmusterrechte. Bei der unbefugten Nutzung dieser
Rechte ist unstreitig ein Bereicherungsanspruch moglich (vgl. nur BGH GRUR 1963,
640, 642 — Plastikkorb; BGHZ 56, 317, 320 — Gasparone II).

(2) Patent- und Gebrauchsmusterrechte. Seit der Grundsatzentscheidung des BGH

(BGHZ 68, 90 = BGH GRUR 1977, 250 — Kunststoffhohlprofil 1) ist anerkannt, daff
bei Eingriffen in diese Rechte Bereicherungsanspriiche maglich sind.

(3) Warenzeichen. Die Moglichkeit eines Bereicherungsanspruchs war lange Zeit
umstritten, weil das Warenzeichen nach der gesetzlichen Konzeption an sich nur
Abwehrbefugnisse gewiahrt.2% Der BGH hat die Frage nunmehr zu Recht bejaht
(BGHZ 99, 244, 246f — Chanel Nr. 5 (I) = GRUR 1987, 520). Dem Warenzeichen
konne ein substantieller, wirtschaftlicher Wert und damit ein Zuweisungsgehalt nicht
abgesprochen werden, weil der Rechtsinhaber, wenn auch in Grenzen, Dritten entgelt-
lich jedenfalls eine obligatorische Lizenz gewihren kdnne und davon im Rechtsverkehr
in nicht unerheblichem Mafle Gebrauch gemacht werde. Dieser Gedanke sei bereits
im Falle schuldhafter Warenzeichenverletzungen fiir die Zulassung der Schadensberech-
nung nach der Lizenzanalogie mafigebend gewesen. — Dem ist zu folgen. Der Einwand,
ein solcher Schutz des Warenzeichens verschaffe ihm eine monopolrechtliche Wirkung,
die weder von der zeichenrechtlichen Funktionslehre abgesichert, noch ohne weiteres
mit den Zielen des Kartellrechts vereinbar sei (so Joerges S. 72/73), tiberzeugt nicht.2%”
Ein schutzwiirdiges Interesse eines Konkurrenten, ein fremdes Zeichen bis zur Unter-
bindung durch den Rechtsinhaber unentgeltlich benutzen zu dirfen, ist weder unter
dem Gesichtspunkt des Verbraucherschutzes noch unter dem der Freiheit des Wettbe-
werbs anzuerkennen. Dies auch dann, wenn man den Kapitalwert des Zeichens in
seiner Suggestivfunktion erblickt. Denn dem Verletzer geht es darum, sich gerade diese

206 Gegen einen Bereicherungsanspriich: RGZ 108, 1, Jauernig/Schlechtriem, 5. Aufl., § 812 Aam. 11 1 a;
6; 121, 258, 261 (wegen abschlieBender Entschadi- OLG Karlsruhe GRUR 1979, 473 — Mokli.
gungsregelung im WZG); Mestmdcker JZ 1958, 207 Gegen Joerges auch Reuter/Martinek §7 1V 2 e
521, 525; Raiser JZ 1961, 465, 468; Joerges S. 71f; mit dem Hinweis, daff das Warenzeichen keinen
Balz JZ 1977, 517, 522 (blof8es Ausschluf8recht ohne blofen wettbewerblichen Vorsprung gewihre, son-
Zuweisungsgehalt). — Fiir einen solchen: Staud/ dern ausweislich. der von der Rechtsordnung ge-
Lorenz, 12. Aufl,, Vorbem 42 zu §§812-822; wihrten Nutzungsmoglichkeiten schon greifbare
Baumbach/Hefermebl, Einl UWG Rdn. 419; Te- geldwerte Substanz besitze. Vgl. weiter die Kritik
plitzky Kap. 40 Rdn. 3; Ullmann GRUR 1978, 615, bei Abrens S. 98 Fn. 87.

620; Wilhelm S. 94 ff; Reuter/Martinek §7 1V 2 ¢;
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Suggestivfunktion zunutze zu machen und sich eigenen Aufwand fiir den Aufbau
einer wettbewerbsfahigen Marke zu ersparen (vgl. Kéhler, Besprechung zu Joerges,
Bereicherungsrecht als Wirtschaftsrecht, AcP 180 (1980), 318, 320). Dadurch wird
kein zusiczlicher Nutzen beim Verbraucher gestiftet, vielmehr wird der Verbraucher
allenfalls getauscht und (bei schlechterer Produktqualitit des Nachahmers) geschidigt.
Die Wettbewerbsfreiheit kann aber schon deshalb nicht beeintrichtigt sein, weil sie
keine rechtswidrigen Wettbewerbshandlungen deckt. — Dem eingetragenen Warenzei-
chen steht die nach § 25 WZG geschiitzte Ausstattung gleich.208

(4) Namens- und Firmenrechte. Entsprechend dem zum Warenzeichen Gesagten ist
auch Namens- und Firmenrechten ein Zuweisungsgehalt zuzusprechen.?®” Zu beachten
ist freilich, daff eine Namens- oder Firmenrechtsverletzung nur vorliegt, wenn ein
wunbefugter Gebrauch® gegeben ist (vgl. § 12 S. 1 BGB, § 37 Abs. 2 HGB; § 16 UWG).
Dies setzt die Gefahr einer Identitits- oder Zuordnungsverwirrung voraus (vgl. BGHZ
81, 75, 78 = BGH GRUR 1981, 846 — Rennsportgemeinschaft; 91, 117, 120 = BGH
GRUR 1981, 684 — Mordoro; hM). Fehlt sie, weil die angepriesene Ware oder Leistung
dem Namenstrager nicht zugerechnet wird, kommt lediglich eine Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts (vgl. BGH aaO — Rennsportgemeinschaft) oder des
Rechts am Unternehmen in Betracht.

(5) Allgemeines Personlichkeitsrecht. Das allgemeine Personlichkeitsrecht als das
Recht auf freie Entfaltung der Persénlichkeit und auf geistige und wirtschaftliche
Selbstbestimmung schliefSt die Befugnis ein, selbst iiber Art und Umfang des Gebrauchs
des Namens (dazu BGHZ 81, 75, 79f = BGH GRUR 1981, 846 — Rennsportgemein-
schaft), des eigenen Bildes (dazu BGHZ 20, 345, 355 = BGH GRUR 1956, 427 — Paul
Dablke) und sonstiger Personlichkeitsdetails (z.B. urheberrechtlich nicht geschiitzte
Aufzeichnungen; vgl. Schlechtriem S. 452 ff) entscheiden zu diirfen. In diesem Umfang
besitzt das allgemeine Personlichkeitsrecht auch Zuweisungsgehalt und Verletzungen
losen Bereicherungsanspriiche aus.?’® Dem Anspruch steht nicht entgegen, daff der
Betroffene in die Nutzungshandlung nicht eingewilligt hatte. Voraussetzung ist nur,
daf eine Gestattung der Nutzung rechtlich zulidssig und damit markdfihig ist, also
nicht gegen das Gesetz oder die guten Sitten verstéft. Nicht entscheidend ist auch die
Marktiiblichkeit der Nutzungsuberlassung (a. A. wohl BGHZ 81, 75, 82 = BGH
GRUR 1981, 846 . — Rennsportgemeinschaft); sie spielt nur bei- der Berechnung des
Wertersatzes nach § 818 Abs. 2 BGB eine Rolle.

(5) Recht am Unternechmen, Die wohl hM?!! versagt Bereicherungsanspriiche bei
Eingriffen in das Recht am Unternehmen. Die gewerbliche Tatigkeit sei zwar rechtlich
geschiitzt. Doch sei dem Gewerbetreibenden damit nicht ein bestimmter Tatigkeitsbe-
reich mit festen Chancen und Erwerbserwartungen wie ein absolutes Recht zugewiesen,

208 Vgl Reuter/Martinek §7 1V 2 e aE; Staud/Lorenz, § 812 Rdn. 219; Teplitzky Kap. 40 Rdn. 3; Reuter/
12. Aufl., Vorbem 43 zu §§ 812 — 822; von Caemme- Martinek § 7 IV 2 a; Riimker S. 59; a. A. Mestmiik-
rer, FS Rabel, S. 399. ker JZ 1958, 521, 525; Raiser JZ 1961, 465, 471.

29 Ebenso Staud/Lorenz, 12. Aufl.,, Vorbem 43 za 2" Vgl BGHZ 71, 86,98 = BGH GRUR 1978, 492 —
§§ 812 - 822; Teplitzky Kap.40 Rdn.3; Reuter/ Fabrradgepicktriger 11 (betr. einen Fall der Schutz-
Martinek §7 IV 2 a aE; Jauernig/Schlechtriem, rechtsverwarnung); BGHZ 107, 117, 121 = GRUR
5. Aufl,, §812 Apm. 11 1 a. 1990, 221, 222 — Forschungskosten; Baumbach/

210 Vg, BGHZ 20, 34S, 355 = BGH GRUR 1956, Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 419; Teplitzky Kap. 40
427 — Paul Dablke; 81, 75, 78 = BGH GRUR Rdn. 3; Jauernig/Schlechtriem, 5. Aufl.,, §812
1981, 846 — Rennsportgemeinschaft; Schlechtriem Anm. II 1 a; zustimmend mit Ausnahme der Fille
S. 45 ff; Jauernig/Schlechtriem, 5. Aufl,, der Verletzung geschiitzter Einzelpositionen Kop-
§ 812 Anm. I1 1 a; Staud/lorenz, 12. Aufl., Vorbem pensteiner/Kramer S. 81f.

36 zu §§812-822; MiinchKomm/Lieb, 2. Aufl.,
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vielmehr hitten alle Gewerbetreibenden dasselbe Recht. Daher sei das Recht am
Unternehmen nicht als eine Rechtsposition mit Zuweisungsgehalt anzuerkennen. Eine
vordringende Gegenmeinung?!? will dagegen mit unterschiedlichen Begriindungen auch
bei wettbewerblich motivierten Eingriffen in den Gewerbebetrieb einen Bereicherungs-
anspruch zuerkennen. So z. B. bei der unberechtigten Schutzrechtsverwarnung, bei der
Verwasserung berithmter Marken, bei Boykottaufrufen und bei ungerechtfertigter
Kritik. — Richtigerweise ist nach der Art des Eingriffs zu unterscheiden: es kommt
darauf an, ob sich der Eingriff als Nutzbarmachung des fremden Gewerbebetriebs und
damit verbundener Werte darstellt oder als bloe Behinderung fremder Gewerbetatig-
keit (vgl. Rdn. 369). Eine bloffe Behinderung liegt vor bei der Schutzrechtsverwarnung,
beim Boykottaufruf und bei der unberechtigten Kritik. Dagegen kann eine kondizier-
bare Nutzung im Falle der Verwisserung berithmter Marken (gleichgiiltig, ob man die
Unzulassigkeit des Eingriffs aus § 823 Abs. 1 BGB oder aus § 1 UWG herleitet) vorlie-
gen, wenn und soweit nimlich sich der Verletzer den Werbewert der beriihmten Marke
nutzbar macht. Im ubrigen gilt das nachfolgend zu Wettbewerbsverstofen gesagte
entsprechend.

(6) Wettbewerbsrechtlich geschiitzte Positionen. Inwieweit bei der Verletzung ledig-
lich wettbewerbsrechtlich geschiitzter Positionen ein Bereicherungsanspruch méglich
ist, hat die Rspr. noch nicht entschieden (offengelassen in BGH GRUR 1960, 554,
557 — Handstrickverfahren, vgl. aber auch BGHZ 107, 117, 121 = GRUR 1990,
221 — Forschungskosten). Im Schrifttum gehen die Meinungen auseinander.

(a) Nach einer Auffassung soll sich ein genereller Ausschluff von Bereicherungsan-
spriichen bei UWG-Verstoflen aus einem Umkehrschluf8 zu § 14 Abs. 1 UWG ergeben,
weil darin ein Fall der Haftung ohne Verschulden geregelt sei.?!3 Dabei wird aber
tibersehen, daff es sich um einen Schadensersatzanspruch handelt und der Bereiche-
rungsanspruch andere Zwecke verfolgt.

{b) Nach einer anderen Auffassung sind alle Wettbewerbsvorteile, die sich ein
Gewerbetreibender durch Wettbewerbsverstofle verschafft, ,,auf Kosten“ der Mitbewer-
ber erzielt.2!* Begriindet wird dies teils mit der Verletzung der gesetzlich gewihrleisteten
Chancengleichheit (Kleinbeyer), teils mit der Verletzung eines fremden ,Rechts auf
Gewinn® (Wilbelm). Daraus wird gefolgert, dafl z.B. auch die unberechtigte Patent-
oder Wettbewerbsabmahnung, die Verwendung irrefithrender Angaben oder eine unzu-
lissige vergleichende Werbung Bereicherungsanspriiche auslésen konnen. Gegen diese
Auffassung spricht aber, daff in einem System des freien Wettbewerbs keinem Gewerbe-
treibenden feste Marktchancen zugewiesen sind und folglich auch kein ,Recht auf
Gewinn“ bestehen kann. Im iibrigen [aBt sich in aller Regel gar nicht feststellen, ,auf
Kosten“ welcher Mitbewerber der Wettbewerbsverstoff ging. Denn dazu miiffte man
wissen, wie sich der Wettbewerbskampf ohne die fragliche Maffnahme vollzogen hatte
und welches Unternehmen welche Gewinne erzielt hatte. Dies 1dft sich aber nicht
rekonstruieren. 2t

212 Vgl. Haines S. 104; Staud/Lorenz. 12. Aufl., Vor- recht, Bd. 3, 4. Aufl,, 1971, S. 303; hiergegen Staud/
bem 45 zu §§ 812—822; RGRK - Heimann-Tro- Lorenz, 12. Aufl., Vorbemn 44 zu §§ 812 —822.
sien Vorbem 34 zu § 812; vgl. auch Brandner GRUR 2" Keinbeyer JZ 1970, 471, 476; Wilhelm S. 86 f; Ja-
1980, 359, 364; Jakobs S. 114 f; Kleinbheyer JZ 1970, kobs S. 115 .
471, 476; Koppensteiner/Kramer S. 98. 215 Ablehnend daher auch Rémker S.68; Miinch-
213 Reimer/Pastor, Wettbewerbs- und Warenzeichen- Komm/Lieb, 2. Aufl., § 812 Rdn. 215.
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(c) Einer dritten Auffassung zufolge ist die Kondiktion méglich, wenn die verletzte
Wettbewerbsnorm eine ,Individualbeglinstigung* bezweckt.2!6 Dies sei immer dann
der Fall, wenn der Verletzte den Eingriff durch seine Duldung rechtmiffig machen
konnte. Auf dieser Grundlage werden Bereicherungsanspriiche u.a. bejaht bei der
bezugnehmenden Werbung, der sklavischen Nachahmung, dem Ausspannen von Ar-
beitskriften und Kunden und der Verwertung von Geschiftsgeheimnissen. Gegen
diesen Ansatz spricht aber, da die Duldungsmoglichkeit eines Eingriffs nichts tber
die Nutzungs- und Verwertungsmoglichkeit des verletzten Rechtsguts aussagt.

(d) Richtigerweise ist zu fragen, ob und inwieweit einer wettbewerbsrechtlich
geschiitzten Position Zuweisungsgehalt zukommt (so auch BGHZ 107, 117, 120 =
GRUR 1990, 221, 222 — Forschungskosten). Dies ist, wie dargelegt (Rdn. 357), immer
dann zu bejahen, wenn der Gewerbetreibende den Eingriff abwehren diirfte und der
Eingriff in der kommerziellen Nutzbarmachung der fremden Position fiir eigene
Zwecke besteht.?V Ein sicheres Indiz ist es, ob der Betroffene die Nutzung gegen
Entgelt gestatten diirfte.!® Auf dieser dogmatischen Grundlage wird beispielsweise die
Kondiktion bei Eingriffen in die nach § 17 UWG geschiitzten Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse und bei den in § 18 UWG geschiitzten Modellen, Verfahren usw. bejaht (vgl.
auch BGH aaO — Forschungskosten), bei den Tatbestinden der §§ 3—12 UWG und
im Regelfall auch bei Verst6f8en gegen § 1 UWG dagegen verneint (Reuter/Martinek
§7 IV 2f). Anstelle einer Ankntpfung an einzelne Wettbewerbsnormen erscheint es
jedoch zweckmifRiger, zwei Grundtatbestinde zu unterscheiden: den der Ausbeutung
und den der Behinderung. Eine Kondiktion ist grundsatzlich in allen Fillen der sog.
Ausbeutung moglich, soweit ein Verwertungsrecht besteht und die Nutzung gegen
Entgelt gestattet werden diirfte, also beispielsweise in den Fallen unzulassiger Nachah-
mung fremder Leistung oder Werbung, unzulissiger Ubernahme fremder Leistung oder
Ausbeutung fremden Rufes.2!® Nicht dagegen in den vielfach, aber zu unrecht zur
Ausbeutung gezihlten Fallen der Ausspannung fremder Arbeitskrifte, da deren Wissen
und:Koénnen kein dem Arbeitgeber allein zustehendes Gut ist; auch nicht in den Fallen
der Abwerbung von Kunden, weil es dabei nur um die unlautere Beeintrachtigung
fremder Marktchancen geht (davon zu unterscheiden ist der unlautere Zugriff auf
fremde Kundenlisten als Fall der Verwertung eines fremden Geschaftsgeheimnisses und
damit der Ausbeutung); auch nicht in den Fillen der blofen Ubernahme nicht geheimer
Forschungsergebnisse eines anderen (BGHZ 107, 117, 122 = GRUR 1990, 221, 222f —
Forschungskosten). — Generell ausgeschlossen ist die Kondiktion in den Fillen blofer
Behinderung von Mitbewerbern, etwa durch Boykott, Diskriminierung, kritisierende
vergleichende Werbung oder unberechtigte Verwarnung,.

Soweit die Rspr. bei der Verletzung lediglich wettbewerbsrechtlich geschiitzter
Positionen die Schadensberechnung nach der Lizenzanalogie zugelassen hat?, ist

216 Haines S. 93 ff; ihm folgend Koppensteiner/Kramer 9 Das Bereicherungsrecht hat lediglich die nach dem

S. 81; Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 420; UWG getroffenen Wertungen nachzuvollziehen.
»in engen Grenzen“ auch Teplitzky Kap.40 Dementsprechend erweitern sich die Kondiktions-
Rdn.6. — Im Ergebnis auch Staud/Lorenz, moglichkeiten mit der Ausformung neuer wettbe-
12. Aufl., Vorbem 44 zu §§ 812 —822. werbsrechtlich geschiitzter Leistungspositionen, fiir

21

S

Vgl. BGHZ 107, 117, 121 = GRUR 1990, 221, die die Dimple-Entscheidung (BGHZ 93, 96 =
222 — Forschungskosten: ,Der Zuweisungsgehalt BGH GRUR 1985, 550 — Dimple — m. Anm.
der geschiitzten Rechtsposition entspricht einem Tilmann) ein interessantes, weil umstrittenes Bei-
Verbotsanspruch des Rechtsinhabers, in dessen spiel gibt.

Macht es steht, die Nutzung des Rechtsguts einem 220 Vgl. z.B. BGHZ 57, 116 = BGH GRUR 1972,
sonst ausgeschlossenen Dritten zur wirtschaftlichen 189 — Wandsteckdose II; BGHZ 60, 168 = BGH
Verwertung zu iiberlassen.“ GRUR 1973, 478 — Modeneubeit; BGH GRUR
Wie hier Reuter/Martinek § 7 1V 2 £, MéinchKomm/ 1977, 539 — Prozeffrechner.

Lieb, 2. Aufl., § 812 Rdn.; Sack S. 379.
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anzunehmen, daff sie — schon wegen der funktionellen Verwandtschaft dieser Berech-
nungsmethode mit dem Bereicherungsanspruch — auch die Kondiktion zulassen wird.
Zu begruflen wire eine Entwicklung dahin, diese dogmatisch nicht unbedenkliche
Schadensberechnung aufzugeben und eine angemessene Lizenzgebithr in derartigen
Verletzungsfillen nur noch unter den Voraussetzungen der §§ 812 ff, 818 ff BGB zuzu-
sprechen.??! Einen Schritt in diese Richtung tut BGHZ 68, 90, 98 = BGH GRUR
1977, 250 — Kunststoffbohblprofil I: ,Die Rickbesinnung auf die Bereicherungshaftung
gewahrleistet, daf$ bei der Beurteilung deliktischen Verhaltens das Maf der erforderli-
chen Sorgfalt im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes nicht iber die allgemein im
Verkehr zu erwartende Sorgfalt hinaus ausgedehnt wird.“

III. Inhalt und Umfang des Bereicherungsanspruchs
1. Der Inhalt des ,Erlangten“

Der Bereicherungsanspruch geht auf Herausgabe des ,Erlangten“. Was darunter
bei Eingriffen in fremde Immaterialgiiter zu verstehen ist, ist umstritten., Einig ist man
sich daruber, daf dies jedenfalls nicht der dem Verletzten entgangene Gewinn sein
kann und daff der Gewinnentgang den Bereicherungsanspruch auch nicht der Héhe
nach begrenzt (vgl. Krafer GRUR Int 1980, 259, 260; Staud/Lorenz, 12. Aufl., § 818
Rdn. 29; Brandner GRUR 1979, 359, 361). Im iibrigen werden vier Ansatze diskutiert:

(1) Ersparnis von Aufwendungen. Bei der Verletzung von Personlichkeitsrechten
(vgl. BGHZ 20, 345, 355 = BGH GRUR 1956, 427 — Paul Dahlke; BGH GRUR 1979,
732, 734 — Fufballtor, BGHZ 81, 75, 82 = BGH GRUR 1981, 846 — Rennsportge-
meinschaft) und bei der Inanspruchnahme fremder Dienstleistungen (vgl. BGH NJW
1971, 609, 610 — Flugreise) erblickte die Rspr. die Bereicherung des Verletzers von
vornherein in der Ersparnis etwaiger Aufwendungen. Auf Schutzrechtsverletzungen
ubertragen wiirde dies der Ersparnis von Lizenzgebithren entsprechen (hierfir Nord-
emann Rdn. 586). Hinter dieser Rspr. stand die Erwagung, daff die Herausgabepflicht
des Bereicherten keinesfalls zu einer Verminderung seines Vermogens Gber den Betrag
der wirklichen Bereicherung hinaus fithren diirfe. Diese Konstruktion fithrt aber in
den Fillen zu Schwierigkeiten, in denen sich ein bésgliubiger Verletzer von vornhercin
nichts erspart hat (und sei es auch nur, weil ihm der Rechtsinhaber keine Lizenz erteilt
und somit der Verletzer die Lizenzgebiihr auch nicht eingespart hitte). Denn entweder
mifite man hier mangels Bereicherung einen Bereicherungsanspruch verneinen (wie
Krafler aaO 267 meint) oder eine Bereicherung fingieren (so BGH NJW 1971, 609,
611 — Flugreise). Beides ist unbefriedigend. Die Schwiche der Konstruktion liegt
darin, daf$ sie nicht scharf genug zwischen dem ,Erlangten® und der verbleibenden
~Bereicherung® (vgl. § 818 Abs. 3 BGB) trennt (vgl. Canaris JZ 1971, 561). Sie wird
heute kaum noch verfochten und auch von der neueren Rspr. (vgl. BGHZ 82, 299 =
BGH GRUR 1982, 301, 303 — Kunststoffhohlprofil I} verworfen.

(2) Marktchance. Einer anderen Auffassung zufolge ist die ,Marktchance® als
erlangt anzusehen (so Krafler aaO 268). Der Verletzer erlange im eigentlichen Sinne
nicht die Nutzung des Immaterialgutes, weil diese ohne Folgen bleibe, wenn der
Verletzte sie vor einer kommerziellen Verwertung unterbinde. Vielmehr sei die Markt-
chance mafligebend, die dem Inhaber des Immaterialgutes zugewiesen sei, und die der
Verletzer erlange und konsumiere, indem er unter Verwertung des Schutzobjektes

21 Zutreffend Sack FS Hubmann, 1985, S. 373, 395 f.
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Nachfrage befriedige. Der Wert dieser Marktchance (§ 818 Abs. 2 BGB) bestimme sich
im Regelfall nach der iblichen Lizenzgebithr, doch konne sich bei gutglaubigen
Verletzern die Zahlungspflicht nach § 818 Abs. 3 BGB mindern. — Gegen die Markt-
chance als Anknipfungspunkt hat sich die Rspr. (vgl. BGHZ 82, 299 = BGH GRUR
1982, 301, 303 — Kunststoffhohlprofil 1I) ausgesprochen. Einmal beriicksichtige diese
Ansicht nicht, daf der gesetzliche Zuweisungsbereich der gewerblichen Schutzrechte
schon Benutzungshandlungen umfasse, denen noch keine Marktwirkung zukomme.
Zum anderen hinge die Marktchance nicht allein von der Schutzrechtsstellung, sondern
von weiteren wirtschaftlichen Faktoren ab, die keinen rechtlichen Zuweisungscharakter
besaflen, sondern sich als Ausfluff der jedermann freien gewerblichen Betatigung
darstellten.

(3) Schutzrechtsverletzende Produktion. Einer dritten Auffassung zufolge kann der
Verletzte Herausgabe der gesamten schutzrechtsverletzenden Produktion verlangen (so
Jakobs, S.72, 75; hiergegen Ullmann GRUR 1978, 615, 618f). Dies ist mit dem
Grundgedanken des Bereicherungsrechts, der Abschopfung der Bereicherung beim
Verletzer, nicht zu vereinbaren, da auf diese Weise dem Verletzten auch der in den
Produkten verkorperte Sach- und Arbeitsaufwand des Verletzten zuflosse. Soweit
lediglich eine Vernichtung dieser Gegenstinde angestrebt ist, kann dies nur unter den
Voraussetzungen des Beseitigungs- bzw. Schadensersatzanspruches begehrt werden (vgl.
Ullmann 2aQ).

(4) Gebrauch des Immaterialgutes. Nach heute wohl hM ist als erlangt zwar
nicht eine Benutzungsbefugnis oder Benutzungsmoglichkeit, wohl aber der tatsachliche
Gebrauch des Immaterialgutes anzusehen?2, Dem ist fiir die Fille der Eingriffskondik-
tion beizupflichten, wihrend in den Fallen der Leistungskondiktion (bei Unwirksamkeit
des Lizenzvertrages) richtigerweise auf die rechtsgrundlos erlangte dingliche oder
obligatorische Nutzungsbefugnis bzw. Nutzungsmoglichkeit (so auch MiinchKomm/
Lieb, 2. Aufl., § 812 Rdn. 305) abzustellen ist.

2. Die Wertersatzpflicht

Da der Gebrauch des Immaterialgutes seiner Natur nach nicht herausgegeben
werden kann, ist dafir nach § 818 Abs. 2 BGB Wertersatz zu leisten (BGH aaO —
Kunststoffhohlprofil 1I). Umstritten ist allerdings, ob der Wert objektiv oder konkret-
individuell zu bestimmen ist.

(1) Nach hM ist der Wert objektiv zu bestimmen, entspricht also dem gemeinen
oder Verkehrswert (vgl. BGHZ 81, 75, 82 = BGH GRUR 1981, 846 -— Rennsportge-
meinschaft; BGH aaO — Kunststoffhohiprofil II m. weit. Nachw.; BGHZ 99, 244,
248 = BGH GRUR 1987, 520 — Chanel No. 5 (1); Palandt/ Thomas, 50. Aufl., § 818
Rdn. 19; Goetzke, Subjektiver Wertbegriff im Bereicherungsrecht? , AcP 173 (1973)
289, 308; Staud/Lorenz, 12. Aufl., §818 Rdn. 26, 27). Das bedeutet, dafl fiir die
Nutzung des Immaterialgutes die iibliche oder angemessene Lizenzgebiihr (zuziiglich
der aufgelaufenen ersparten Zinsen; BGHZ 82, 310 = BGH GRUR 1982, 286, 289 —
Fersenabstiitzvorrichtung) zu entrichten, nicht dagegen ein dariiber hinausgehender
Verletzergewinn herauszugeben ist (a. A. Bruchhausen, FS Wilde S. 23, 26: Wahlrecht).

22 S0 BGH aaQ — Kunststoffhoblprofil — zum Ge- GRUR 1978, 615, 619; Sack S.379; Baumbach/
brauchsmuster; BGHZ 99, 244, 248 — Chanel Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 422. — Krit. Kaiser
No. S (I) = GRUR 1987, 520 — zum Warenzei- GRUR 1988, 501, 503.
chen; Brandner GRUR 1980, 359, 360; Ullmann
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Dem entspricht auch die Berechnung des Wertes von Nutzungen iS von Gebrauchsvor-
teilen bei § 100 BGB. Fiir die Berechnung dieser Lizenzgebiihr gelten die Grundsatze,
wie sie im Rahmen der dreifachen Schadensberechnung (dazu Rdn. 321 ff) entwickelt
wurden (vgl. BGHZ 82, 310 = BGH GRUR 1982, 286, 289 — Fersenabstiitzvorrich-
tung; BGH aaO — Kunststoffhohlprofil 11).

(2) Nach einer Mindermeinung ist der Wert bei der Leistungskondiktion objektiv,
dagegen bei der Eingriffskondiktion konkret-individuell, also nach der beim Verletzer
tatsiachlich eingetretenen Vermogensvermehrung zu bestimmen.?? Danach muf§ der
Verletzer auch einen etwaigen erzielten Gewinn, mindestens aber die konkret ersparten
Aufwendungen vergiiten. Umstritten ist dabei, ob der Gewinn nur in dem Umfang
herauszugeben ist, wie ihn der Verletzte hitte erzielen kdnnen, und wie dieser Gewinn
im einzelnen zu berechnen ist.2* Hauptargument dieser Lehre ist § 818 Abs. 3 BGB:
wenn der Bereicherungsgliubiger schon das Risiko eines Bereicherungswegfalls trage,
misse man ihm folgerichtig auch den vom Bereicherungsschuldner erzielten Gewinn
zusprechen. — Dem ist aber nicht beizupflichten. Denn nach der Konzeption des
Gesetzes soll die Ersatzpflicht nach § 818 Abs. 2 BGB die Obergrenze der Bereicherungs-
haftung darstellen und nach § 818 Abs. 3 BGB allenfalls eine Begrenzung eintreten.
Dies ist auch nicht unbillig, da zum einen der Einwand aus § 818 Abs. 3 BGB nicht stets
eingreift, sondern aus rechtlichen (§§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB) oder tatsichlichen
Griinden ausgeschlossen sein kann, zum anderen aber ein bosglaubiger Verletzer
jedenfalls nach § 687 Abs. 2 BGB auf Gewinnherausgabe haftet (von der Mdglichkeit
der dreifachen Schadensberechnung ganz abgesehen).

3. Zusitzliche Nutzungsherausgabe?

Nach einer vereinzelt gebliebenen Meinung ergibt sich eine Gewinnherausgabe-
pflicht zwar nicht aus § 818 Abs. 2 BGB, wohl aber aus § 818 Abs. 1 BGB unter dem
Gesichtspunkt der Herausgabe tatsichlich gezogener Nutzungen (so Brandner GRUR
1980, 359, 360 f mit Einzelheiten zur Gewinnberechnung). Die Rspr. (vgl. BGHZ 82,
299 = GRUR 1982, 301, 302 — Kunststoffhohlprofil 1) ist dem nicht gefolgt, weil
mit der angemessenen Lizenzgebiihr erschopfender Ersatz fiir den Wert des Erlangten
geleister werde und § 818 Abs. 1 BGB daneben nicht in Betracht komme. Hinzuzufligen
ist, daff die vom Verletzer gezogenen Nutzungen gerade in den Gebrauchsvorteilen des
Immaterialgutes bestehen (vgl. § 100 BGB), diese Gebrauchsvorteile aber bereits das
Erlangte selbst darstellen. Im tibrigen ist der Wert der Gebrauchsvorteile iS des § 100
BGB seinerseits objektiv und unabhingig von einem etwaigen Gewinn oder Verlust
des Nutzers zu bestimmen (vgl. Palandt/Heinrichs, 50. Aufl., § 100 Rdn. 2).

4. Berufung auf Wegfall der Bereicherung?

a) Verschirfte Bereicherungshaftung. Von vornherein unzulissig ist eine Berufung
auf Wegfall der Bereicherung nach § 818 Abs. 3 BGB, soweit der Schuldner verschirft

23 Vgl. Koppensteiner, Probleme des bereicherungs- 1980, 259, 268. — Kaiser GRUR 1988, 501, 504 ff
rechtlichen Wertersatzes (II), NJW 1971, 1769, spricht sich weitergehend sogar fiir eine beiderseits
1773; Esser/ Weyers, SchuldR 11, § 51 1 3 b; Erman/ widerlegbare Gewinnvermutung in Hohe der dop-
H.P. Westermann § 818 Rdn. 17; Reeb JuS 1974, pelten Lizenzgebiihr aus.

172, 173; MiinchKomm/Lieb, 2. Aufl, $§818 24 Vgl. die Nachw. bei Ullmann GRUR 1978, 615,
Rdn. 20; Haines S. 109 ff; differenzierend nach dem 619; und Krafer GRUR Int 1980, 259, 268; Brand-
hypothetischen Verhalten des Schuldners bei ner GRUR 1980, 359, 361. .
Kenntnis von der Rechtslage; Kraffer GRUR Int

b
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haftet, also nach Kenntniserlangung vom Fehlen des rechtlichen Grundes (§ 819 Abs. 1
BGB) bzw. nach Eintritt der Rechtshangigkeit (§ 818 Abs. 4 BGB). Bosglaubigkeit setzt
voraus, dafl der Schuldner die Tatsachen kennt und rechtlich zutreffend wiirdigt. Die
Rspr. lafit es freilich geniigen, wenn bei eindeutiger Tatsachenlage ein objektiv Denken-
der vom Fehlen eines Rechtsgrundes iiberzeugt wire (vgl. BGH NJW 1987, 185, 187).
Ob eine Abmahnung den Verletzer bosglaubig macht, ist eine Frage der Umstinde des
Einzelfalles, bei hinreichender Verdeutlichung der Sach- und Rechtslage aber regelma-
Rig zu bejahen (ebenso Ullmann GRUR 1978, 615, 621). Daff der Verletzer eine andere
Rechtsauffassung vertritt, kann ihn nicht entlasten.

b) Méoglichkeit eines Bereicherungswegfalls. Eine andere Frage ist, ob bei Eingriffen
in fremde Immaterialgiiter iiberhaupt die Bereicherung fehlen oder wegfallen kann.
Nach einer Meinung soll namlich ein Wegfall der Bereicherung nie (so Brandner GRUR
1980, 359, 360) oder in der Regel nicht (so BGHZ 56, 317, 322 — Gasparone Il) in
Betracht kommen, nach anderer Auffassung dagegen sehr wohl (so Ullmann GRUR
1978, 615, 620f; Krafler GRUR Int 1980, 259, 268). Zweckmafigerweise sind drei
Problemkreise zu unterscheiden:

(1) Einwand fehlender Ersparnis? Umstritten ist bereits, ob sich der gutgliubige
Verletzer darauf berufen kann, er habe sich nichts erspart, weil er sich bei Kenntnis
der Sachlage ohne weitere Kosten anderweitig beholfen hatte oder weil ihm gar keine
Lizenz erteilt worden wire. Teilweise wird dieser Einwand mit der Begriindung
abgeschnitten, der Verletzer misse sich an der von ihm selbst geschaffenen Sachlage
festhalten lassen,” teilweise wird der Einwand zugelassen.26 — Die Frage nach der
Aufwendungsersparnis ist jedoch falsch gestellt, weil sie auf die Vermégensentwicklung
zielt, wie sie ohne den Eingriff stattgefunden hitte. Diese Frage ist nach der gesetzlichen
Regelung nicht zu stellen. Es kommt vielmehr nur darauf an, ob das Erlangte sich
noch im Vermogen des Verletzers befindet oder ob es sich verfliichtigt hat. Richtiger-
weise kann die Frage nur dahin gestellt werden, was der Verletzer mit dem Erlangten
bezweckt, wie er damit gewirtschaftet hat. Fur die ,Nutzungsfille® gilt: die Nutzung
bewirkt zunichst einen Vermégenszufluff beim Verletzer in Hohe der tiblichen Lizenzge-
bihr. Da - anders als beim Lizenzvertrag- — keine entsprechende Verbindlichkeit
beim Verletzer entstanden ist, mag man die ,Bereicherung® (nicht: das ,Erlangte®)
auch in einer entsprechenden Ausgabenersparnis erblicken. Zulissig ist daher der
Einwand, der Nutzer hitte die Lizenz billiger als iiblich erlangt, wenn er um sie
nachgesucht hitte (so Krafler aaO). Im ibrigen kommt es aber darauf an, was aus
dem zugeflossenen Vermégenswert geworden ist, ob er sich verfliichtigt oder in einen
anderen Vermoégenswert umgewandelt hat. Bei der Nutzung fremder Immaterialgiiter
zu kommerziellen Zwecken ist demnach nach dem Ertrag der Nutzung zu fragen. Ist
ein entsprechender Ertrag erzielt worden, deckt also der Gewinn die Lizenzgebiihr ab,
so ist der Nutzer noch bereichert. Unerheblich ist, ob er denselben Gewinn auch
anderweit hitte erzielen konnen.

25 So BGHZ 20, 345, 356f = BGH GRUR 1956, zu keinem wirksamen Lizenzvertrag zustande ge-
427 — Paul Dablke; 56, 317, 322 — Gasparone lI; kommen, mit dem Argument abgeschnitten wird,
BGH GRUR 1979, 732, 734 — Fuflballtor; Falk bei § 812 BGB komme es auf eine Vermdgensminde-
GRUR 1983, 488, 491; Staud/Lorenz, 12. Aufl., rung des Verletzten nicht an.

Vorbem 42 vor §§812-822 und §818 Rdn.29; 226 So Reuter/Martinek § 17 IV 3 b auch unter Hinweis
Brandner GRUR 1980, 359, 360. — Vgl. auch auf die dem Verletzten verbleibende' Maglichkeit
BGHZ 81, 75, 82 = BGH GRUR 1981, 846 — der dreifachen Schadensberechnung.
Rennsportgemeinschaft, wo der Einwand, es wire
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(2) Einwand fehlender Gewinnerzielung? Eine andere Frage ist es, ob der Verletrzer
einwenden kann, er habe keinen die Lizenzgebihr abdeckenden Gewinn erzielt (so der
Fall in BGHZ 44, 372 = BGH GRUR 1966, 375, 376 — Mefimer-Tee 11).22 Das ist
jedenfalls dann zu bejahen, wenn die fehlende Gewinnerzielung auf Umstanden beruht,
die den Wert der Nutzung selbst betreffen und die etwa bei einem Lizenzvertrag nach
den Regeln der Geschiftsgrundlage zu einem Wegfall oder zu einer Minderung der
Lizenzgebiihr gefithrt hitten. Doch handelt es sich insoweit um ein Problem des § 818
Abs. 2 BGB, nicht des § 818 Abs. 3 BGB. In den iibrigen Fallen fallt die Entscheidung
schwer. Denn 1ifit man den Einwand fehlender Gewinnerzielung zu, stellt sich der
gutglaubige Verletzer besser als der Lizenznehmer, dem dieser Einwand versagt bleibt
und der das Marktrisiko nicht auf den Inhaber des Immateriaigutes abwilzen kann.
Im Grunde geht es um das allgemeine Problem, wie die Grenzen der Privilegierung
des gutglaubigen Bereicherungsschuldners abzustecken sind. Wenn man anerkennt,
daf es zu einem Wegfall der Bereicherung auch infolge unwirtschaftlicher Verwendung
des Empfangenen kommen kann (z. B. Weiterverauferung eines rechtsgrundlos erlang-
ten Gegenstandes unter Wert; vgl. Staud/Lorenz, § 818 Rdn. 35 mwN), muff man
folgerichtig auch den Einwand zulassen, die Nutzung des Immaterialgutes habe keinen
der Lizenzgebiihr entsprechenden Gewinn gebracht. Der Verletzer haftet dann nur in
Hohe des tatsachlich erzielten Gewinnes,??® wobei allerdings auch erzielte Kostendek-
kungsbeitrage als Gewinn anzusehen sind, da sie eine Vermogensmehrung bedeuten. —
Laft sich nicht feststellen, welche Auswirkungen die Nutzung auf die Vermégensent-
wicklung des Schuldners hatte, wie etwa in den Fallen unberechtigter Nutzung fremder
Immaterialgiiter fiir die eigene Werbung, ist nach den Beweislastgrundsitzen zu verfah-
ren (vgl. Rdn. 385).

(3) Einwand des Gewinnwegfalls? Hat der Verletzer zwar einen Gewinn erzielt, der
die Lizenzgebiihr abdeckt, diesen Betrag aber nachtriglich verloren oder verbraucht,
ohne dafiir etwas zu erlangen oder zu ersparen, muf§ man folgerichtig auch insoweit
den Entreicherungseinwand berticksichtigen (so auch Haines S. 147; Ullmann aaO).
Unzulassig durfte freilich der Einwand eines Unternehmens sein, es habe den Gewinn
an seine Gesellschafter ausgeschiittet und sei deshalb nicht mehr bereichert, weil den
Gesellschaftern das Unternehmen gehort und die Gewinnausschiittung nur eine Art
Vermogensumschichtung darstellt.

c) Beweislast

Die Beweislast fiur den Wegfall der Bereicherung trigt der Schuldner (BGH NJW
1958, 1725), dagegen hat der Glaubiger zu beweisen, daf§ die Bereicherung im Zeitpunkt
des Eintritts der verschirften Haftung (noch) vorlag (vgl. Palandt/ Thomas, 50. Aufl,,
§ 818 Rdn. 55).

IV. Sonstiges
1. Konkurrenzen

Der Bereicherungsanspruch aus § 812 BGB steht selbstaindig neben dem deliktischen
Schadensersatzanspruch. Daran andert auch § 852 Abs. 3 BGB (bzw. §§ 141 S. 3 PatG,

227 Bej der Schadensberechnung nach der Lizenzanalo- aa0 S. 377), mag man entnehmen, daf der BGH
gie lehnt der BGH den Einwand fehlender Gewinn- insoweit auch nicht den Entreicherungseinwand
erzielung jedenfalls implizite ab (BGH GRUR gelten lassen will.

1966, 375, 376 — Mefimer-Tee 11). Aus der Bemer- 228 Ebenso Ullmann aaO; Sack S. 385; differenzierend
kung, daf8 ,bei dem festgestellten Sachverhalt niche Krafler aaO: Einwand nur zulissig, wenn Verletzer
anders zu entscheiden wire, wenn die Bekl. nur im bei Kenntnis keine Lizenz genommen und erhalten

Rahmen der Bereicherung haften wiirde“ (BGH hatte.
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15 Abs. 3 S.2 GebrMG) nichts. Diese Vorschrift begrenzt lediglich den verjahrten
Deliktsanspruch auf die Herausgabe der Bereicherung beim Verletzer, verweist aber
nicht auf die Voraussetzungen der Bereicherungshaftung nach § 812 BGB (hM; vgl.
BGHZ 60, 90ff = BGH GRUR 1977, 250 — Kunststoffhohblprofil I; 71, 86, 98 ff =
BGH GRUR 1978, 492 — Fabrradgepdcktriger II; str.). Die eigenstindige Bedeutung
des Anspruchs aus § 852 Abs. 3 BGB gegeniiber dem Anspruch aus § 812 BGB zeigt
sich zum einen in den unterschiedlichen Voraussetzungen, zum anderen in den Rechts-
folgen. Er setzt namlich Verschulden voraus, gibt andererseits aber im Rahmen der
dreifachen Schadensberechnung auch einen Anspruch auf Herausgabe des Verletzerge-
winns, soweit der Verletzer noch um ihn bereichert ist, und nicht blof auf Zahlung
der Lizenzgebuhr.

2. Verjihrung

Der Bereicherungsanspruch aus § 812 BGB verjahrt nach § 195 BGB in dreiflig
Jahren (vgl. BGHZ 56, 317, 319 — Gasparone II), ebenso der Bereicherungsanspruch
aus § 852 Abs. 3 BGB (vgl. nur Palandt/Thomas, 50. Aufl., § 852 Rdn. 21).

3. Haftung mehrerer

Waren mehrere Personen an dem Eingriff beteiligt, der eine Bereicherungshaftung
auslost, so hat jede nur fiir das einzustehen, was sie selbst auf Kosten des Verletzten
erlangt hat. Die Regeln tiber die Gesamtschuld sind nicht anwendbar.2?

4. Mitverschulden

§ 254 BGB ist an sich nur auf Schadensersatzanspriiche anwendbar. Die Rspr.
verweist jedoch darauf, daf auch Bereicherungsanspriiche dem allgemeinen Grundsatz
des § 242 BGB unterliagen, von dem § 254 BGB nur eine gesetzlich besonders geregelté
Auspragung sei (vgl. BGHZ 57, 132, 152 mwN). In Betracht zu ziehen ist der Gedanke
des Mitverschuldens, wenn der Verletzte von der unberechtigten Nutzung erfahrt, aber
nichts dagegen unternimmt, weil er das Anwachsen seines Bereicherungsanspruchs
nicht gefahrden will. Hier kann der Verletzer dem Verletzten, wenn schon nicht nach
§ 818 Abs. 3 BGB, so doch nach § 242 BGB entgegenhalten, er hitte bei entsprechender
Mitteilung die Nutzung eingestellt und sich anderweit beholfen. — Bereits nach § 818
Abs. 3 BGB ist der Einwand zu berticksichtigen, infolge aggressiven Preiswettbewerbs
des Inhabers des Immaterialgutes sei kein Gewinn in Héhe der iblichen Lizenzgebiihr
erwirtschaftet worden.

Sechster Abschnitt. Der Anspruch aus angemafter Eigengeschiftsfithrung
I. Voraussetzungen

Die angemafSte (boswillige, unerlaubte) Eigengeschiftsfiihrung setzt nach § 687
Abs. 2 S. 1 BGB voraus, daff jemand ein fremdes Geschift als sein eigenes behandel,
obwohl er weif}, dafl er dazu nicht berechtigt ist. Im einzelnen:

29 Vgl. BGH WM 1973, 71; GRUR 1979, 732, 734 —
Fuflballtor; RGRK/Heimann-Trosien, 11. Aufl.,
§812 Rdn. 117.
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Vor §13 Vorbemerkungen

1. Fiithrung eines fremden Geschiifts

Die Handlung muf eine Mafinahme sein, die objektiv in den Rechtskreis eines
anderen fallt. Dazu gehort unstreitig die Nutzung von gewerblichen Schutzrechten und
Urheberrechten (vgl. nur RGZ 156, 321, 325 ff). Dagegen hatte das RG die Verletzung
eines fremden Warenzeichens nicht dazu gerechnet (vgl. RGZ 58, 321, 325; 108, 5;
1,7). Diese Rspr. ist nunmehr tiberwunden (vgl. BGHZ 34, 320, 321 ff = BGH GRUR
1961, 354 — Vitasulfal; Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rdn. 415). Man kann davon
ausgehen, daf bei allen AusschlieSlichkeitsrechten des Immaterialgiterrechts und bei
allen sonstigen rechtlich geschiitzten Immaterialgiitern mit Zuweisungsgehalt Ansprii-
che aus § 687 Abs. 2 BGB in Betracht kommen (ebenso Jauernig/Vollkommer, 5. Aufl.,
§ 687 Anm. 4). Die Abgrenzung ist dieselbe wie bei der Eingriffskondiktion. Umstritten
ist die Anwendbarkeit von § 687 Abs.2 BGB bei der unberechtigten Fiihrung eines
fremden Unternehmens.?® Das hangt auch damit zusammen, daf es insoweit keine
typischen Nutzungs- oder Verwertungshandlungen gibt und das Unternehmen sich in
seiner Gestalt und Planung stets wandelt. Richtigerweise kann § 687 Abs. 2 BGB nur
insoweit eingreifen, als eine Nutzung rechtlich geschiitzter Ressourcen vorliegt (z.B.
Firma, Warenzeichen, Kundenstamm).

2. Kenntnis des Geschiftsfiihrers

Der Handelnde muf§ wissen, daf es sich um ein fremdes Geschaft handelt und daf§
er zur Fihrung des Geschifts nicht berechtigt ist. Bei spaterer Kenntniserlangung (z. B.
durch Abmahnung) ist dieser Zeitpunkt mafgebend. Fahrldassige Unkenntnis reicht
nicht aus. In diesem Falle sind nur Delikts- und Bereicherungsanspriiche méglich.

3. Eigenniitzigkeit
Der Handelnde muf das Geschift als ,eigenes®, also zum eigenen Vorteil fithren.
Dies ist auch méglich, wenn er nach auffen im oder unter dem: Namen des Geschafts-

herrn auftritt, sofern er nur das wirtschaftliche Ergebnis sich selbst zukommen lassen
will.

II. Rechtsfolgen
1. Anspruch auf Herausgabe des Erlangten

Nach § 687 Abs. 2 S.1i1. V. m. §§ 681, S. 2, 667 BGB kann der Geschaftsherr, also
z.B. der Inhaber des Immaterialgutes, die Herausgabe des aus der Geschaftsfiihrung
Erlangten beanspruchen. Es ist dies der vom Verletzer erzielte Erlos aus der Nutzung
oder Verwertung. Unbeachtlich ist, ob der Geschaftsherr diesen Erl6s selbst hatte
erzielen konnen (RGZ 138, 45, 49). Wohl aber kann der Geschiftsfithrer nach §§ 687
Abs. 2 S.2, 684 S. 1 BGB Ersatz seiner Aufwendungen verlangen. Im Ergebnis kann
also nur der Verletzergewinn (einschliefflich der Kostendeckungsbeitrige) verlangt
werden. Der Geschaftsfithrer muf sich so behandeln lassen als hatte er das Geschaft
fir Rechnung des Geschiftsherrn gefiihrt. Beruht der erreichte Gewinn nicht aus-
schlieflich auf der unberechtigten Nutzung, ist er nur anteilig herauszugeben (vgl.
naher Rdn. 346 zum entsprechenden Problem bei der dreifachen Schadensberechnung).

20 Ablehnend BGHZ 7, 208, 218; Staud/Wittmann, UWG Rdn. 415 (unter Begrenzung auf einen ange-
12. Aufl., §687 Rdn. 11; offengelassen in BGHZ messenen Gewinnanteil).
34, 320, 324; bejahend Baumbach/Hefermebl, Einl
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2. Anspruch auf Auskunft und Rechnungslegung

Um den Herausgabeanspruch durchsetzen zu kénnen, gibt das Gesetz dem Ge-
schiftsherrn auch einen Anspruch auf Auskunft und Rechnungslegung nach § 687
Abs. 2 S.1BGB i. V. §§ 681 S. 2, 666 BGB.

3. Anspruch auf Schadensersatz

Nach §§ 687 Abs. 2 S. 1, 678 BGB kann der Geschaftsherr aufSerdem Schadensersatz
fir sog. Ausfihrungsschiden verlangen. Dazu gehért auch ein etwaiger Marktverwis-
rungs- oder Diskreditierungsschaden, den der Geschiftsherr erleidet.

IlI. Sonstiges
1. Konkurrenzen

Anspriiche aus § 687 Abs. 2 BGB konnen neben Anspriichen aus unerlaubter Hand-
lung und Bereicherungsanspriichen bestehen. Fiir das Verhaltnis zum Deliktsanspruch
ist zu beachten, da zwar im Rahmen der dreifachen Schadensberechnung auch bei
blof fahrlassigen Verletzungshandlungen Herausgabe des Verletzergewinns verlangt
werden kann, daff aber dafiir die kurzen Verjahrungsfristen (§§ 21 UWG, 852 BGB
usw.) gelten. Fiir das Verhaltnis zum Bereicherungsanspruch gilt: nach § 812 BGB kann
nur die iibliche oder angemessene Lizenzgebiihr verlangt werden (str.), nach § 687
Abs. 2 BGB dagegen nur der erzielte Gewinn, gleichgiiltig ob er die Lizenzgebiihr iiber-
oder unterschreitet.

2. Verjihrung
Anspriiche aus § 687 Abs. 2 BGB verjihren nach § 195 BGB in dreiffig Jahren.

Siebenter Abschnitt. Die Anspriiche auf Auskunft und Rechnungslegung
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