l. Einfihrung

Es ist durchaus legitim, Wettbewerbsverstofse von Wettbewerbern abzumah-
nen. SchliefSlich halt sich der Gegner nicht an das Gesetz und versucht sich so
auf unlautere Weise einen Wettbewerbsvorsprung zu verschaffen. Werde ich
dagegen selber abgemahnt, muss die Reaktion sehr wohl iiberlegt sein. Was
sind die Konsequenzen einer abgegebenen Unterlassungserklarung, was die
Konsequenzen eines einstweiligen Verfigungsverfahrens?

Il. Die Abmahnung

Die Abmahnung wurde frither als ein Geschift des Abgemahnten bezeich-
net, eine Geschaftsfithrung ohne Auftrag. Dies war auch der Grund, weshalb
der Abgemahnte die Kosten der Abmahnung zu tragen hatte. Nachdem die
Kostenfrage nun in § 12 UWG geregelt ist, ist auch diese Begriindung in den
Hintergrund getreten. Die Abmahnung dient tatsachlich auch nur dazu, ein
sofortiges Anerkenntnis im Prozess zu vermeiden.

Ohne Abmahnung kann der Beklagte/Antraggegner den Anspruch im
Prozess sofort anerkennen mit der Folge, dass der Abmahnende (Klager/
Antragsteller) dann die Kosten des Rechtsstreites zu tragen hat.

1. Grundsétzliches

Die Abmahnung ist der grundsitzlich schriftliche! Hinweis auf einen kon-
kret zu bezeichnenden Wettbewerbsverstof3, verbunden mit der Aufforde-
rung, diesen fiir die Zukunft zu unterlassen und im Verletzungsfall eine Ver-
tragsstrafe zu zahlen.

Die Abmahnung ist keine Zulassigkeitsvoraussetzung fur eine Klage, die
Beantragung einer Einstweiligen Verfugung oder die Klageerhebung ohne
vorherige Abmahnung kann jedoch nachteilig sein.

So kann der Abgemahnte den Anspruch im Prozess sofort anerkennen mit
der Folge, dass der Abmahnende (Klager/Antragsteller) dann die Kosten des
Rechtsstreites zu tragen hat; § 93 ZPO.

Gibt der Abgemahnte im Prozess die Unterlassungserklarung ab, so muss
der Klager den Rechtsstreit fur erledigt erklaren und das Gericht wird die
Kosten dem Abgemahnten auferlegen.

1 Bornkamm in KBF § 12 Rdnr. 1.26: grundsitzlich auch miindlich/telefonisch.
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Il. Die Abmahnung

Wird ohne vorherige Abmahnung im Prozess die Unterlassungserklarung
abgegeben, so wird nach beiderseitiger Erledigungserklarung der Kliger die
Kosten nach § 91a ZPO tragen mussen.

Im Verfugungsverfahren kann der zuvor nicht Abgemahnte den Wider-
spruch auf die Kosten beschranken und (so) die Entscheidung in der Sache
akzeptieren; die Kostenentscheidung muss dann korrigiert werden.

Missverstandlich ist es auch, die Abmahnung als Voraussetzung eines
Prozesses zu bezeichnen.

Zum Teil wird angenommen, ohne Abmahnung bestehe kein Rechts-
schutzbediirfnis? fiir einen Prozess, sei es der Beantragung einer Einstweili-
gen Verfligung, sei es fiir das Hauptsacheverfahren.

Dies ist unrichtig.

Die Abmahnung mag im Finzelfall einer ,,Obliegenheit*“? entsprechen,
prozessual spielt sie aber nur fur § 93 ZPO eine Rolle, also fur die Frage
eines sofortigen Anerkenntnisses und der Kostentragung.

Die Rechtsnatur der Abmahnung wird zumeist als geschaftsahnliche
Handlung, dhnlich einer Mahnung, eingestuft.*

Folgt man dem, so gilt auch § 174 BGB entsprechend, und eine ohne Voll-
macht ausgesprochene Abmahnung kann unverziglich zuriickgewiesen wer-
den.’ Diese Auffassung ist jedoch bis heute umstritten. Der BGH vertritt
wohl die Gegenauffassung, so dass § 174 BGB nicht entsprechend gilt.°

Wesentlich fur die Abmahnung ist es, den Wettbewerbsverstofs moglichst
genau zu bezeichnen und ein konkretes Verhalten zu beanstanden.

Fehler bei der rechtlichen Beurteilung sind (dhnlich im Prozess) dagegen
unerheblich.

Die Abmahnung schliefst mit der Aufforderung, eine strafbewehrte Unter-
lassungserklarung abzugeben.

2 Musielak-Huber, § 940 Rdnr.25; zum Rechtsschutzbediirfnis: Kohler in KBF § 12
Rdnr.2.15.

3  Bornkamm in KBF § 12 Rdnr.1.7; m.E. stellt die Abmahnung nicht generell eine
Obliegenheit dar; andernfalls miissten bei unterlassener Abmahnung stets eine Ob-
liegenheitsverletzung und ein Schadensersatzanspruch bei Verschulden bejaht werden.

4 Bornkamm in KBF § 12 Rdnr. 1.10.

Bornkamm in KBF § 12 Rdnr. 1.30.

6  Palandt-Ellenberger § 174 Rn 2; BGH NJW 2011, 155; BGH, Urt. v. 19.5.2010 - I ZR
140/08; Gotting-Schmitz-Fohrmann/Schwab, § 12 Rdnr.15; Bornkamm in KBF § 12
Rdnr. 1.30 ff.

“w
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Grundsdatzliches 1.

Andernfalls wiirden nur neben den gesetzlichen Unterlassungsansprii-
chen vertragliche Unterlassungsanspriiche treten, womit (fast) nichts
gewonnen ist.

Die Abmahnung mit strafbewehrter Unterlassungserklirung soll ja
gerade einen Prozess vermeiden, ohne Strafbewehrung kann der Wettbe-
werbsverstofs jedoch sanktionslos fortgesetzt werden.

Eine Mehrforderung oder eine zu hohe Vertragsstrafe ist dagegen grund-
satzlich unschadlich, der Empfanger muss dann selber entsprechend redu-
zieren und die Erklirung abmildern.”

Gleiches gilt fiir eine zu kurz bemessene Frist zur Abgabe der Unterlas-
sungserklarung und zur Zahlung der Abmahnkosten. Insoweit wird dann
eine angemessene Frist in Lauf gesetzt.

In eiligen Sachen reicht eine Frist von wenigen Stunden oder einem Tag;
im Regelfall wird jedoch eine Frist von einer Woche nach Zugang ausrei-
chen.

Ublich ist auch ein Hinweis, dass bei Nichtabgabe der Unterlassungser-
klarung eine gerichtliche Klarung erfolgen wird. Dies unterstreicht die Ernst-
haftigkeit der Abmahnung und wird zum Teil auch fiir eine Abmahnung als
wesensnotwendig angesehen.® Bei einer Abmahnung durch Verbinde oder
Anwilte liegt diese Voraussetzung jedenfalls konkludent vor.

Fehlen der Abmahnung Beweismittel und Belege, so muss der Empfianger
dies riigen, sofern er tiberhaupt (ausnahmsweise) einen Anspruch auf diese
Anlagen hat. Wer auch ohne Belege den Wettbewerbsverstofs zuordnen
kann, bedarf auch keiner Belege hierzu und kann auch nicht Fristverlinge-
rung wegen fehlender Belege verlangen.

Nachdem die Abmahnung als rechtsgeschaftsihnliche Handlung eine
bestimmte Funktion zu erfiillen hat, kann nicht darauf verzichtet werden,
dass die Abmahnung auch nach § 130 BGB zugeht.

Fir die Frage der Kostentragung nach § 93 ZPO (bei sofortigem Aner-
kenntnis) gelten jedoch andere Regeln: Hier muss der Beklagte darlegen und
notfalls belegen, er habe keinen Anlass zur Klage gegeben. Der detaillierte
Vortrag der Versendung reicht daher im Ergebnis aus.’

Ausreichend ist i.d.R. die Ubersendung per Fax (Protokoll aufbewah-
ren!) und zugleich per Brief (wenn moglich sogar noch per E-Mail).

7  Bornkamm in KBF § 12 Rdnr. 1.18 OLG Frankfurt am Main vom 30.11.2017, 1W 40/
17.

8  OLG Miinchen, WRP 1981, 601.

9 BGH, GRUR 2007, 629; Bornkamm in KBF § 12 Rdnr. 1.36 ff.
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Il. Die Abmahnung

Wer unbegriindet abgemahnt wird, braucht die Unterlassungserklarung
nicht abzugeben. Im Schweigen des Abgemahnten liegt noch keine (Erst-)
Begehungsgefahr.

Der unberechtigt Abgemahnte kann i.d.R. anwaltlich reagieren und die
Abmahnung zuriickweisen; die Anwaltskosten hat dann der Abmahnende
zu tragen.'”

Bei besonderer Dringlichkeit ist eine Abmahnung entbehrlich; ebenso
wenn die Abmahnung reine ,,Formelei“ wire, weil die Unnachgiebigkeit
der Gegenseite feststeht.

Die Kostentragungspflicht des Abgemahnten ergibt sich aus § 12 Abs. 1
Satz 2 UWG. Wird die Unterlassungserklarung nicht abgegeben, konnen
diese Kosten!! nicht mit dem Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Verfii-
gung geltend gemacht werden, denn dies wire eine Vorwegnahme der
Hauptsache.

Diese konnen ggf. im Hauptsacheverfahren oder gesondert eingeklagt
werden; die Verfahrensgebiithr des Hauptsacheverfahrens ermafSigt sich
ohnehin um die Hailfte, da die Geschiftsgebithr der Abmahnkosten anzu-
rechnen ist.!2

Abmahnkosten verjihren in sechs Monaten.!?

Auch mit eigener Rechtsabteilung darf ein Unternehmen einen Anwalt
einschalten und die Kosten bei der Gegenseite geltend machen.!* I.d.R. fillt
eine 1,3 Gebiihr an."’

Sonderregelungen gibt es z. B. bei Urheberrechtsverletzungen: wird etwa
die Verwendung einer urheberrechtlich geschiitzten Karte (als Wegebe-
schreibung) abgemahnt, sind die Abmahnkosten auf 100,- € beschrankt.'®

10 Bornkamm in KBF § 12 Rdnr.1.90; Piper-Sosnitza § 12 Rdnr.28: Feststellungsklage;
Gotting § 12 Rdnr. 54; Halfmeier in Priitting/Gehrlein, ZPO, § 5 UKlaG Rdnr. 4.

11 Ld.R. eine 1,3 Geschiftsgebithr nach VV 2400 aus dem Gegenstandswert des
Hauptsacheverfahrens (nicht des Verfiigungsverfahrens).

12 Vorbemerkung 3 Abs.4 RVG: Anrechnung der Geschiftsgebithr zur Hilfte auf die
Verfahrensgebiihr; hierzu auch Jungbauer, DAR 2008, 554; Gerold/Schmidt-Miiller-Rabe,
RVG, § 15a Rdnr. 34; ders: Anhang I Rn 109; KBF-Bornkamm § 12 Rdnr. 1116 ff.

13 BGHZ 115, 210.

14 Bornkamm in KBF § 12 Rdnr. 1112, 1116.

15 Gotting § 12 Rdnr.47.

16 Dies erst nach der Urheberrechtsnovelle: Gesetz zum Schutz des geistigen Eigentums, in
Kraft seit 1.9.2008 fiir Urheberrechtsverstofe.
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Muster 2.

2. Muster

Ich zeige lhnen an, dass ich Herrn Rechtsanwalt A anwaltlich vertrete. Original-
vollmacht fige ich bei.

Sie werben im Internet damit, dass Sie als Rechtsagent beraten. Hierbei wird der
Justizpalast Miinchen abgebildet und der Begriff Rechtsagent in Paragrafenzei-
chen gesetzt. Die rechtliche Beratung auch auBBergerichtlich ist jedoch grundsétz-
lich Rechtsanwdlten vorbehalten. Hierzu gehéren Sie nicht.

Mit der Werbung

— Rechtsagent, Beratung in vielen Problemfdllen in Verbindung mit dem Justizpalast
und Paragrafenzeichen

verstof3en Sie daher insbesondere gegen das/die §§ 3 und 10 Rechtsdienstleis-
tungsG (RDG).

Ich habe Sie aufzufordern, diesen Wettbewerbsverstof3 zu unterlassen.

Da der begangene Wettbewerbsversto die Wiederholungsgefahr indiziert, kann
dieser nur durch Abgabe der angeschlossenen Unterlassungserklarung ausge-
rdumt werden.

Hierzu habe ich bis 20.8.2018 aufzufordern.

Nach Ablauf der Frist missen Sie mit der Einreichung eines Antrages auf Erlass
einer Einstweiligen Verfigung rechnen.

Mit freundlichen Grifien

(Unterschrift)

Rechtsanwalt

Unterlassungserklérung

Hiermit verpflichtet sich

Frau B, (Anschrift)

gegeniber

RA A, (Anschrift)

es zu unterlassen,

im Internet oder anderweitig wie folgt oder inhaltsgleich zu werben,

— Rechtsagent, Beratung in vielen Problemféllen in Verbindung mit der Abbildung
des Justizpalastes und Paragrafenzeichen.

Fur jeden Verstof verpflichtet sich Frau B eine Vertragsstrafe von 3000,- € zu zah-
len ohne Einwand des Fortsetzungszusammenhangs.
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Il. Die Abmahnung

Sie tragt auch die Kosten der Abmahnung wie folgt:
Gegenstandswert: 20000,- €
1,3 Geschaftsgebihr VV 2400 § 13 RVG  964,60€

Postpauschale VV 7002 § 13 RVG 20,00€
19 % MwSt aus 984,60 € 187,07 €
Summe 1171,67€
Frau B

(Ort/Datum/Unterschrift)

3. Anmerkungen

Das Wettbewerbsverhiltnis kann auch unter Anwilten bestehen, auch wie
hier zwischen Anwilten und denen, die Rechtsberatung anbieten (was nur in
eng beschrankten Fillen moglich ist).

Es ist nicht erforderlich, die Internetwerbung beizufiigen, der Empfanger
der Abmahnung kennt diese ohnehin.

Streitwert ist in Wettbewerbssachen der Wert der Hauptsache, i.d. R. zwi-
schen 20 000,- € und 30000,- €. Die Frist ist hier mit einer Woche bis zehn
Tage ausreichend bemessen.

Hinweis:

Abmahnung, falls méglich, zugleich per Post, E-Mail und Fax senden.

16



lll. Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Verfigung

Wird keine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgegeben, wird der
Abmahnende eine Einstweilige Verfiigung beantragen, denn nur so kann
kurzfristig der Wettbewerbsverstof§ abgestellt werden. Zulissig ist es natiir-
lich auch, sogleich Hauptsacheklage einzureichen. Auch ein sofortiges Aner-
kenntnis ware nach Abmahnung nicht mehr moglich. Das Verfahren dauert
dann jedoch ungleich langer und ist wesentlich kostenintensiver.

Das Verfugungsverfahren hat auch den Vorteil, dass die Rechtsauffassung
des Gerichts mit wenig Kostenrisiko in Erfahrung gebracht wird und die
Sache meist schon mit Erlass einer Einstweiligen Verfiigung und ohne
Hauptsacheverfahren erledigt werden kann.

1. Grundsétzliches

Der Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Verfugung setzt einen Verfiigungs-
anspruch sowie einen Verfligungsgrund voraus. Beides ist glaubhaft zu
machen. Auf hinreichende Bestimmtheit des prozessualen Anspruchs ist zu
achten.'” Zudem darf die Einstweilige Verfiigung keine endgiiltige Regelung
schaffen und die Hauptsacheentscheidung nicht vorwegnehmen.

Ausnahmen hiervon sind eng begrenzt auf Fille echter Not und Existenz-
gefihrdung (sog. Leistungsverfiigung nach § 940 ZPO'®).

Der Verfligungsanspruch ist ein materiell-rechtlicher Anspruch auf Unter-
lassung!® oder Duldung nach dem Wettbewerbsrecht oder anderen Bestim-
mungen:

— Der Gegner wirbt mit Rechtsberatung, ohne Anwalt zu sein
— Der Gegner verwendet unwirksame Geschiftsbedingungen?’

— Der Gegner wiirdigt den Abmahnenden so herab, dass dessen Allgemei-
nes Personlichkeitsrecht verletzt ist

17 BGH, Urt. v. 30.6.2011 - I ZR 157/10; BGH, Urt. v. 4.11.2010 — I ZR 118/09; BGH,
Urt. v. 5.10.2010 - I ZR 46/09; Sosnitza § 12 Rn 60; KBF-Kohler § 12 Rdnr.2.23b,
2.35 ff. und 2.43 ff. (fiir Hauptsache und eV gilt im Grundsatz das gleiche!) auch der
Klagegrund muss hinreichend bestimmt sein: BG v. 5.10.2017, I ZR 184/16.

18 Musielak-Huber, § 940 Rdnr. 12; Zoller-G.Vollkommer, § 940 Rdnr. 4.

19 Fir Geldforderungen gibt es nur den Arrest.

20 Kohler, NJW 2008, 177; ders. in KBF § 3a Rdnr. 1283: Marktverhaltensregeln; Niebling,
in AGBR-K, Vor § 307 Rdnr.27, § 4 Rdnr.2.22 und Rdnr. 11, 156a; Musielak-Huber,
§ 940 Rdnr. 6; BGH, Urt. v. 24.7.2008 — VII ZR 55/07 zur VOB/B.

17



M. Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Verfigung

— Handler erwerben Bundesligakarten beim HSV (der eine Abgabe an Wie-
derverkiufer ausgeschlossen hat), um diese weiterzuvertreiben?!

—  Werbung per E-Mail oder per Fax wird ohne Einwilligung des Adressa-
ten verschickt??

- Der Gesamtpreis wird nicht angegeben, weil die Uberfithrungskosten
fehlen.

Ein Verfiigungsgrund liegt vor, wenn die vorlaufige Regelung dringlich ist.
Es muss eine vorlaufige Sicherung im Eilverfahren notwendig sein.

§ 12 Abs.2 UWG macht hiervon eine wesentliche Ausnahme: Eine Dar-
legung und Glaubhaftmachung der in den §§ 935 und 940 ZPO genannten
Voraussetzungen ist nicht erforderlich.

Dies bedeutet Folgendes: Bei Unterlassungsanspriichen nach dem UWG
und dem UKlaG, dort § 5, besteht eine widerlegliche Vermutung der Dring-
lichkeit.

Analog werden diese Regelungen auch tiberwiegend im Markenrecht
angewendet.?

Bei Verletzung des Allgemeinen Persénlichkeitsrechts?® und Unterlas-
sungsanspriichen nach Biirgerlichen Recht wird dagegen zu Unrecht die
Analogie verneint.?

Die Auskunft kann nicht als vorldufige Regelung angesehen werden; inso-
weit bleibt hierfiir grundsitzlich nur das Hauptsacheverfahren.?®

Die Mafsnahme muss zur Abwendung weiterer Verletzungen (oder einer
bevorstehenden ersten Verletzung) erforderlich sein. Hierbei begriindet eine
frithere Verletzung die Vermutung fiir eine Wiederholung.?”

Eine Dringlichkeit liegt nicht mehr vor, wenn der Antragsteller lingere
Zeit untatig ist, obwohl er den Verursacher/Antragsgegner und den Wettbe-
werbsverstofs kennt oder grobfahrlissig nicht kennt. Hierbei reicht u. U. die
Kenntnis von einem Monat?%,

21 BGH, Urt. v. 11.9.2008 — I ZR 74/06.

22 BGH, Urt. v. 17.7.2008 — I ZR 75/06.

23 Umstritten: hiergegen Kohler in KBF § 12 Rdnr. 3.14.

24 Hierzu: Palandt-Sprau, Einfithrung vor § 823 Rdnr.24 und § 823 Rdnr. 83.

25 Keine Analogie bei Unterlassungsanspriichen nach BGB: Kéhler in KBF § 12 Rdnr. 3.14.

26 Kohler in KBF § 12 Rdnr. 3.10.

27 Musielak-Huber, § 935 Rdnr.17; Zoller-G.Vollkommer, § 935 Rdnr.10 udn § 940
Rdnr. 1.

28 So OLG Miinchen, WRP 1993, 49; Hierzu: Kohler in KBF § 12 Rdnr. 3.15 ff.
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Muster 2.

Wer gegen einen gleichartigen fruheren Verstofs nicht vorgegangen ist,
soll auch nicht gegen einen aktuellen Verstof$ vorgehen kénnen.?’

2. Muster
RA ... (Anschriff)
Landgericht Minchen |
Lenbachplatz 7
80316 Miinchen

Antrag auf Erlass einer

Einstweiligen Verfiigung

namens und im Auftrag von

RA A, (Anschrift) — Antragsteller/Klager —
Prozessbevollmachtigter: RA ...

gegen

Frau B, (Anschrifi - Antragsgegnerin/Beklagte -

Prozessbevollmachtigter: offen

wegen Wettbewerbsrecht
mit dem Antrag, fur Recht zu erkennen:

Der Antragsgegnerin wird bei Meidung eines

- Ordnungsgeldes von 5,- € bis zu 250000,- €, an dessen Stelle im Falle der
Uneinbringlichkeit eine Ordnungshaft bis zu sechs Monaten fritt, oder

— einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten

fir jeden einzelnen Fall der Zuwiderhandlung verboten,

29 So Kohler in KBF § 12 Rdnr.3.19; zweifelhaft, da ja dann ein anderer Wettbewerber
vorgehen oder der Abgewiesene Hauptsacheklage einreichen kann.
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M. Antrag auf Erlass einer Einstweiligen Verfigung

im geschaftlichen Verkehr im Internet mit Rechtsberatungsleistungen zu werben,
insbesondere, wenn dies unter Abbildung des Minchner Justizpalastes und von
Paragrafenzeichen und mit dem Hinweis auf Beratungsleistungen als ,Rechts-
agent” erfolgt.

Streitwert: 20000,- €
Begriindung:

Der Antragsteller ist seit vielen Jahren als Anwalt in Minchen tdtig. Die Antrags-
gegnerin ist ohne juristischen Ausbildungsabschluss und hat nach ihren Angaben
in Kroatien einige Semester Jura studiert. Sie war nie als Juristin tatig.

Sie ist in Deutschland insbesondere nicht als Rechtsanwalt oder Rechtsbeistand
zugelassen und kann insoweit auch nicht zugelassen werden.

Beweis: Eidesstattliche Versicherung des Unterzeichners

Seit kurzem wirbt die Antragsgegnerin im Internet. Diese Werbung findet sich,
wenn man ,Rechtsberatung B” oder ,Rechtsagent” oder ,B” bei einer Suchma-
schine eingibt.

Im Internet wirbt die Antragsgegnerin damit, als Rechtsagent rechtlich zu beraten.
Hierbei wird der Justizpalast Miinchen abgebildet und der Begriff Rechtsagent in
Paragrafenzeichen gesetzt.

Mit der Werbung

—Rechtsagent, Beratung in vielen Problemfdllen in Verbindung mit dem Justizpalast
und Paragrafenzeichen

verstoB3t die Antragsgegnerin insbesondere gegen §8 3 und 10 des RDG (friher:
Art. 1 § 1 Rechtsberatungsgesetz) §8§ 3, 5 UWG

Die rechtliche Beratung, auch aufBergerichtlich, ist grundsétzlich Rechtsanwaélten
vorbehalten. Hierzu gehaort die Antragsgegnerin nicht.

Der Begriff Rechtsagent ist zudem zu dem Begriff Rechtsbeistand synonym, jeden-
falls kann insoweit eine Verwechselung erfolgen. Insoweit liegt eine zur Verwech-
selung dhnliche Bezeichnung i.S. v. § 6 RDGEG vor.

Insbesondere wird in anderen Landern, so der Schweiz, statt des Begriffs Rechts-
beistand der Begriff Rechtsagent verwendet.

In jedem Fall wird durch diesen Begriff der Eindruck erweckt, zur Rechtsberatung
autorisiert zu sein und eine Rechtsberatung durchzufishren.

Der Antragsteller kann es auch nicht hinnehmen, dass bei der Suche nach seinem
Werbeauftritt im Internet potenzielle Klienten auf die Antragsgegnerin stofSen. In
jedem Fall liegt ein Wettbewerbsverhdliis vor, da auch die Antragsgegnerin mit
Rechtsberatung wirbt.
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