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Fall 11. Der ,, Gammelfleisch“-Verkauf

Frage 2c): Anspruch der R-GmbH gegen M auf Ersatz der
Abmahnkosten

Die R-GmbH kénnte den Ersatz der entstandenen Abmahnkosten nach § 13 71
Abs. 3 UWG verlangen. Danach kann der Abmahnende, soweit die Abmahnung
berechtigt ist und den Anforderungen des § 13 Abs. 2 UWG entspricht, vom Ab-
gemahnten Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen.

A. Anspruch aus § 13 Abs. 3 UWG

l. Voraussetzungen

Eine Abmahnung des M ist nach dem Sachverhalt erfolgt. Dabei wurden auch be- 72
sonderen Erfordernisse gemif$ § 13 Abs. 2 UWG eingehalten.

Die Kosten der Abmahnung werden aber nur ersetzt, wenn die Abmahnung auch 73
berechtigt war. Die Abmahnung ist berechtigt, wenn der geltend gemachte Unter-
lassungsanspruch besteht und wenn die Abmahnung unentbehrlich ist, um dem
Schuldner einen Weg zu weisen, den Glaubiger ohne Inanspruchnahme der Gerich-

te klaglos zu stellen.®? Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt.

Il. Erforderlichkeit der Aufwendungen

Fraglich ist nur, ob die Einschaltung eines Anwalts mit den damit verbundenen 74
Kosten erforderlich war. Die Erforderlichkeit ist zu verneinen, wenn der Abmah-
nende selbst tiber ausreichend Sachkunde zur Verfolgung eines unschwer zu erken-
nenden Rechtsverstofles verfiigt oder verfiigen muss.*> Hier war der Sachverhalt
nicht so einfach gelagert, dass die R-GmbH ihre Interessen problemlos hitte selbst
wahrnehmen kénnen. Daher war die Einschaltung eines Rechtsanwalts erforderlich.

B. Anspruch aus § 9S. 1 UWG

Uberwiegend werden die vorprozessualen Kosten fiir eine Abmahnung als ersatzfi- 75

higer Schaden angesehen.# Da die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches
erfiillt sind (— Rn. 64ff.), kann die R-GmbH die Abmahnkosten auch als Scha-
densersatz von M verlangen.

C. Ergebnis zu Frage 2¢)

Die R-GmbH kann von M Unterlassung der Auﬁerung und Ersatz fiir die entstan- 76
denen Abmahnkosten verlangen.

42 Kohler/Bornkamm/Feddersen/ Bornkamm/Feddersen UWG § 13 Rn. 99; MiKoUWG/ Ortofiilling
UWG § 12 Rn. 137.

43 Lertl LauterkeitsR § 11 Rn. 12.

44 BGH GRUR 1990, 1012 (1014) = WRP 1991, 19 — Pressehaftung I; BGH GRUR 2007, 631
Rn. 21 = WRP 2007, 783 — Abmahnaktion; MiiKoUWG/ Fritzsche UWG § 9 Rn. 74; jurisPK-
UWG/Koch UWG §9 Rn.48f; Biischer/Hohlweck UWG §9 Rn.49ff; Fezer/Biischer/
Obergfell/ Koos UWG § 9 Rn. 24; Ohly/Sosnitza/Ohly UWG § 9 Rn. 11; Teplitzky Anspriiche/
Schaub Kap.34 Rn.3f; krit. Kohler/Bornkamm/Feddersen/Bornkamm/Feddersen UWG § 13
Rn. 108; diff. Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG § 9 Rn. 1.29; MiiKoUWG/ Orofiilling
UWG § 12 Ra. 155; abl. Ahrens Wettbewerbsprozess-HdB/Scharen Kap. 11 Rn. 12.
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Fall 12. Die Mobilfunkwerbung

Sachverhalt

Die V-GmbH und die T-AG sind Mobilfunkbetreiber. Der Geschiiftsfiithrer der
V-GmbH, G, weist seine Mitarbeiter an, mehr Prisenz in der Offentlichkeit zu
zeigen und die eigenen Mobilfunkvertrige ,offensiv zu bewerben®. Auf einem
Fulweg in der Leopoldstrale in Miinchen wird darauthin ein Verkaufs- und In-
formationsstand in den typischen Unternechmensfarben der V-GmbH errichtet,
von dem aus zwei Mitarbeiter der V-GmbH, A und B, die aufgrund ihrer Klei-
dung eindeutig als Mitarbeiter der V-GmbH erkennbar sind, Passanten ansprechen,
um sie auf die vorteilhaften Konditionen der Mobilfunkvertrige der V-GmbH hin-
zuweisen. Interessenten kénnen an Ort und Stelle auch Vertrige abschlieffen. Um
den Zulauf zu dem Verkaufsstand noch weiter zu erhdéhen, weist G aufler-
dem an, dass sich C, ein weiterer Mitarbeiter, in unauffilliger Kleidung direkt
vor einer ebenfalls in der Leopoldstrafle befindlichen Filiale der T-AG postieren
soll, um vorbeigehende Passanten sowie Besucher des Ladens gezielt auf den Ver-
kaufsstand der V-GmbH mit der Bemerkung hinzuweisen, die Mobilfunkvertrige
der V-GmbH scien ,giinstiger. Die T-AG hilc simtliche Werbeaktivititen der
V-GmbH fir unzulissig und verlangt Unterlassung.

Vermerk fiir die Bearbeitung: In cinem Rechtsgutachten, das auf alle vom Sach-
verhalt aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, sind folgende Fragen zu beantworten:

1. Steht der T-AG gegen die V-GmbH ein Anspruch auf Unterlassung der bean-
standeten Mafinahmen zu?

2. Stehen der T-AG Unterlassungsanspriiche gegen den Geschiftsfithrer G sowie
gegen die Mitarbeiter A, B und C zu?

Es ist davon auszugehen, dass der Verkaufsstand der V-GmbH in der Leopoldstrafie
ohne die notwendige Genehmigung der Straflenbaubehérde zur Sondernutzung
errichtet wurde. Soweit es fiir die Anspruchsberechtigung eines Unternehmers dar-
auf ankommt, ist davon auszugehen, dass dieser Unternehmer Waren oder Dienst-
leistungen in nicht unerheblichem Mafle und nicht nur gelegentlich vertreibt bzw.
nachfragt.

Bayerisches StraBen- und Wegegesetz (BayStrWG) - Auszug

Art. 14 Gemeingebrauch. (1) Die Benutzung der StraBen im Rahmen ihrer Widmung fiir den
Verkehr (Gemeingebrauch) ist jedermann gestattet. Es ist kein Gemeingebrauch, wenn jemand
die StraRe nicht vorwiegend zum Verkehr, sondern zu anderen Zwecken benutzt.

2-@A1...]

Art. 18 Sondernutzung nach 6ffentlichem Recht, Verordnungsermachtigung. (1) Die Benut-
zung der StraBen iber den Gemeingebrauch hinaus (Sondernutzung) bedarf der Erlaubnis der
StraBenbaubehdrde [...].

(2-6)[...]
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Losung

Frage 1: Unterlassungsanspruch der T-AG (T) gegen die V-GmbH (V)

Bei der Priifung eines Unterlassungsanspruches ist zwischen drei verschiedenen
Verhaltensweisen zu unterscheiden:

— dem Betreiben des Verkaufsstandes in der Leopoldstrafe (— Rn. 2ff.),

— dem Ansprechen der Passanten an diesem Verkaufsstand (— Rn. 13ff.) und

— dem Ansprechen der Passanten vor der Filiale der T (— Rn. 28ff.).
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A. Betreiben des Verkaufsstandes in der Leopoldstrale

In Betracht kommt ein Unterlassungsanspruch gemifd § 8 Abs. 1 S. 1 Ale. 2 UWG. 2

l. VerstoB3 gegen § 3 UWG
1. Unzuldssigkeit gemaB § 3 Abs. 1 UNG

Da eine Unzulissigkeit gemifl § 3 Abs. 3 UWG nicht in Betracht kommt, ist zu 3
priifen, ob das Betreiben des Verkaufsstandes nach § 3 Abs. 1 UWG unzulissig ist.

a) Geschiftliche Handlung (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG)

Es miisste eine geschiftliche Handlung gegeben sein. Eine geschiftliche Handlung 4
ist gemifd § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ,jedes Verhalten einer Person zugunsten des eige-
nen oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschiftsab-
schluss, das mit der Férderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder
Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrages
iiber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhingt“. Das Betreiben des
Verkaufsstandes in der Leopoldstrafle dient dem Absatz eigener Waren und Dienst-
leistungen der V und ist damit als geschiftliche Handlung anzusehen.

b) Rechtsbruch (§ 3a UWG iVm Art. 18 BayStrWG)

Gemifl § 3a UWG handelt unlauter, wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhan- 5
delt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Markever-
halten zu regeln, und der Verstof§ geeignert ist, die Interessen von Verbrauchern,
sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern spiirbar zu beeintrichtigen.

Die zum Aufbau und Betrieb des Verkaufsstandes notwendige Genehmigung zur 6
Sondernutzung nach Art. 18 BaySturWG fehlte, sodass eine Zuwiderhandlung gege-
ben ist. Fraglich ist jedoch, ob es sich bei der verletzten Vorschrift um eine Marke-
verhaltensregelung handelt.

aa) Gesetzliche Vorschrift

Artikel 18 BayStrWG ist eine gesetzliche Vorschrift iSv § 3a UWG (vgl. Arc.2 7
EGBGB).

bb) Regelung des Marktverhaltens im Interesse der Marktteilnehmer

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung! gelten fiir die Beurteilung, ob cine 8
Vorschrift als Markeverhaltensregelungen anzusehen ist, die folgenden Grundsitze:
Eine Norm regelt das Markeverhalten im Interesse der Mitbewerber, Verbraucher
oder sonstigen Marktteilnehmer, wenn sie einen Wettbewerbsbezug in der Form
aufweist, dass sie die wettbewerblichen Belange der als Anbieter oder Nachfrager
von Waren oder Dienstleistungen in Betracht kommenden Personen schiitzt. Eine
Vorschrift, die dem Schutz von Rechten, Rechtsgiitern oder sonstigen Interessen
von Marktteilnehmern dient, ist eine Markeverhaltensregelung, wenn das geschiitzte
Interesse gerade durch die Marketeilnahme, also durch den Abschluss von Aus-
tauschvertrigen und den nachfolgenden Verbrauch oder Gebrauch der erworbenen
Ware oder in Anspruch genommenen Dienstleistung beriihrt wird. Nicht erforder-

1 Zusammenfassend BGH GRUR 2016, 513 Rn. 21 = WRP 2016, 586 — Eizellspende mwN.
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lich ist eine spezifisch wettbewerbsbezogene Schutzfunktion in dem Sinne, dass die
Regelung die Markreteilnehmer speziell vor dem Risiko einer unlauteren Beeinflus-
sung ihres Markeverhaltens schiitze. Die Vorschrift muss jedoch — zumindest auch —
den Schutz der wettbewerblichen Interessen der Marketeilnehmer bezwecken; ledig-
lich reflexartige Auswirkungen zu deren Gunsten gentigen daher nicht.

Vorschriften des Straflen- und Wegerechts sind hiernach keine Marktverhaltensrege-
lungen, weil sie nicht dem Schutz von Marktteilnehmern dienen. Vielmehr bezwe-
cken die Vorschriften die Gewihrleistung von Sicherheit und Leichtigkeit im Ver-
kehr, indem offentliche Straflen fiir den Gemeingebrauch offengehalten werden.
Dies hat der BGH? zur straflenrechtlichen Vorschrift des Landes Hessen ausgespro-
chen, die Art. 18 BayStrWG entspricht: Zweck und Schutzgut dieser Bestimmung
liegen nach Auffassung des BGH ausschliefSlich im Bereich des offentlichen Stra-
Benrechts. Ziel der Regelung iiber die erlaubnispflichtige Sondernutzung ist es, Ge-
fahren fiir die Leichtigkeit und Sicherheit des Verkehrs moglichst auszuschliefen
oder doch in erheblichem Mafle zu mindern, um die Strafle fiir ihren widmungs-
gemiflen Benutzungszweck und damit den Gemeingebrauch freizuhalten. Der Er-
laubnisvorbehalt der Sondernutzung dient damit nicht der Kontrolle der Lauterkeit
des Markeverhaltens, sondern dem Schutz der im Rahmen des Gemeingebrauchs
liegenden Nutzungsmoglichkeiten der 6ffentlichen Strafie.

Einen Marktbezug erlangt die stralenrechtliche Bestimmung auch nicht dadurch,
dass bei der Entscheidung tiber die Erlaubnis der Sondernutzung dem offentlich-
rechtlichen Bediirfnis nach einem Interessenausgleich bei Zusammentreffen gegen-
laufiger Straffennutzungsinteressen verschiedener Straffenbenutzer Rechnung zu
tragen ist. Auch wenn im Einzelfall der Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3
Abs. 1 GG Einfluss auf die Ermessensentscheidung haben kann, dient die Vor-
schrift nicht dazu, gleiche rechtliche Wettbewerbsvoraussetzungen fiir die Auflen-
werbung zu schaffen. Denn die Ermessensentscheidung der Straflenbaubehorde hat
sich nicht an Belangen des Wettbewerbs zu orientieren, sondern an Gegebenheiten,
die einen sachlichen Bezug zur 6ffentlichen Strafle haben. Die Auswirkungen auf
den Wettbewerb zwischen den Werbetreibenden sind ein blofler Reflex der auf eine
Sondernutzung des 6ffentlichen Straflenraums bezogenen Normen.3

2. Zwischenergebnis

Das Betreiben des Verkaufsstandes ist nicht gemify § 3 Abs. 1 UWG unzulissig.

Il. Ergebnis
Ein Verstof§ gegen § 3 UWG liegt nicht vor.

B. Ansprechen von Passanten am Verkaufsstand

I. VerstoB gegen § 7 UWG

Das Ansprechen der Passanten am Verkaufsstand der V durch die Mitarbeiter konn-
te gegen § 7 UWG verstoflen.

2 BGH GRUR 2006, 872 Rn. 17 = WRP 2006, 1117 — Kraftfahrzeuganhinger mit Werbeschildern.
3 BGH GRUR 2006, 872 Rn. 18 = WRP 2006, 1117 — Kraftfahrzeuganhinger mit Werbeschildern.
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1. Unzuldssigkeit gemaB § 7 Abs. 1 UWG

a) Geschiftliche Handlung (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG)

Mit dem Ansprechen der Passanten soll der Absatz der eigenen Waren und Dienst-
leistungen der V geférdert werden. Daher liegt eine geschiftliche Handlung vor.

b)§ 7 Abs. 1S.2 UWG

Nach § 7 Abs. 1 S. 2 UWG ist eine unzumutbare Belistigung anzunehmen, wenn
erkennbar ist, dass der Empfinger einer Werbung diese nicht wiinscht. Da den Pas-
santen in aller Regel nicht anzumerken ist, ob ihnen die Begegnung mit Werbung
erwiinscht oder unerwiinsche ist, greift § 7 Abs. 1 S. 2 UWG nicht ein. Anders
wire nur zu entscheiden, wenn Passanten erkennbar machen, dass sie die Werbung
nicht wiinschen und der Werbende gleichwohl ,,nachsetzt®.

c)§7Abs.1S.1UWG

Das Ansprechen kénnte jedoch gemif§ § 7 Abs. 1 S. 1 UWG als eine unzumutbare
Belistigung von Marktteilnehmern anzusehen sein.

aa) Marktteilnehmer

Gemifd § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG sind Marktteilnehmer neben Mitbewerbern (§ 2
Abs. 1 Nr. 3 UWG) und Verbrauchern (§ 2 Abs. 2 UWG iVm § 13 BGB) alle Per-
sonen, die als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen titig
sind. Von § 7 Abs. 1 S. 1 UWG geschiitzt werden also simtliche Passanten, unab-
hingig davon, ob es sich zB um Verbraucher oder Gewerbetreibende handelt.

bb) Beldstigung

Belistigend ist eine geschiftliche Handlung, die dem Empfinger aufgedringt wird
und die bereits wegen ihrer Art und Weise unabhingig von ihrem Inhalt als stérend
empfunden wird.4 Als beldstigend sind solche Auswirkungen einer geschiftlichen
Handlung anzuschen, die als Beeintrichtigung ihrer privaten oder beruflichen
Sphire empfunden werden.> Die Beeintrichtigung besteht darin, dass das Anliegen
den Empfingern ,aufgedringt wird, sie sich also ohne oder gegen ihren Willen
damit auseinandersetzen miissen.¢ Diese Anforderungen sind bei einem Ansprechen
in der Offentlichkeit erfiillt, weil die Werbeansprache die Passanten ungefragt ei-
nem geschiftlichen Anliegen aussetzt. Daher ist eine Belistigung gegeben.

cc) Unzumutbarkeit

Nicht jede Beldstigung ist nach § 7 Abs. 1 S. 1 UWG unzulissig, sondern nur Belisti-
gungen, die fiir die Marktteilnehmer unzumutbar sind. Mafigeblich ist nicht das sub-
jektive Empfinden des einzelnen Passanten, vielmehr ist von dem Maf3stab eines
durchschnittlich empfindlichen Marktteilnehmers, an den sich die geschiftliche

4 BGH GRUR 2011, 747 Rn. 17 = WRP 2011, 1054 — Kreditkarteniibersendung; Biischer/Biischer
UWG § 7 Rn. 39.

5 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kihler UWG § 7 Rn. 19; Ohly/Sosnitza/ Ohly UWG § 7 Rn. 24; Har-
te-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schiler UWG § 7 Rn. 45 f.; GK-UWG/ Pahlow UWG § 7 Rn. 35.

6 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG § 7 Rn. 19; MiiKoUWG/ Leible UWG § 7 Rn. 42.
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Handlung richtet (vgl. § 3 Abs. 4 S. 1 UWG), auszugehen.” Unzumutbar ist die Be-
lastigung, wenn sie eine solche Intensitit erreicht, dass sie von einem groflen Teil der
Verbraucher als unertriglich empfunden wird, wobei der Mafistab des durchschnitt-
lich empfindlichen Adressaten zugrunde zu legen ist.8 Eine Beldstigung ist umso eher
als unzumutbar zu beurteilen, je mehr sie nicht eine ungewollte oder nur gelegentli-
che Nebenwirkung einer Werbemafinahme darstellt, sondern mit der beanstandeten
Werbemethode notwendig und regelmifSig verbunden ist. Eine Werbemethode, bei
der ein belédstigendes Verhalten bewusst und gezielt im eigenen Werbeinteresse ange-
wandt wird, ist deshalb regelmifig als unzumutbar belistigend einzustufen.®

Die gezielte Direktansprache von Passanten auf 6ffentlichen Straflen oder Plitzen
zu Werbezwecken kann nach neuerer Rechtsprechung nicht ohne Weiteres als un-
zumutbare Belistigung des Angesprochenen angesehen werden, wenn der Werben-
de von vornherein als solcher eindeutig erkennbar ist.!® Denn die beteiligten Ver-
kehrskreise sind heute, stirker als frither, auf die Wahrung eigener Interessen und
weniger auf die Einhaltung bestimmter Umgangsformen bedacht. Insbesondere mit
der Gefahr einer Verstrickung oder Uberrumpelung des Verbrauchers lisst sich die
Unlauterkeit einer Direktansprache in der Offentlichkeit nicht mehr begriinden.
Fiir den miindigen Verbraucher besteht idR nicht die Gefahr, dass er sich hierdurch
zu einem ihm an sich unerwiinschten Vertragsschluss bewegen lsst.!! Ist fiir einen
Passanten schon von vornherein erkennbar, dass die Direktansprache geschiftlichen
Zwecken dient und kann er sich der Ansprache leicht entzichen, so liegt eine un-
zumutbare Beléstigung nicht vor.

Da der Stand der V-GmbH eindeutig identifizierbar ist und auch die Mitarbeiter A
und B als solche ohne Schwierigkeiten erkannt werden kénnen, ist das Ansprechen
von Passanten nicht unlauter. Wer nicht mit den Angeboten der V-GmbH konfron-
tiert werden mdochte, kann sich der Werbeaktion der V-GmbH problemlos entzie-
hen und den Stand einfach umgehen. Besondere Umstinde, die eine andere Beur-
teilung rechtfertigen kénnten, sind niche ersichdlich.

2. Zwischenergebnis

Eine unzulissige geschiftliche Handlung gemif} § 7 Abs. 1 UWG ist folglich nicht
gegeben.

Il. VerstoBB gegen § 3 UWG

1. Unzuldssigkeit gemaB § 3 Abs. 1 UNG

a) Geschiftliche Handlung (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG)
Eine geschiftliche Handlung liegt, wie bereits gepriift, vor (— Rn. 14).

7 Biischer/Biischer UWG §7 Rn. 41; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG §7 Rn. 21;
MiiKoUWG/Leible UWG § 7 Rn. 45; Ohly/Sosnitza/ Ohly UWG § 7 Rn. 25; Harte-Bavendamm/
Henning-Bodewig/Scholer UWG § 7 Rn. 50; GK-UWG/ Pahlow UWG § 7 Rn. 38.

8 BGH GRUR 2010, 1113 Rn. 15 = WRP 2010, 1502 — Grabmalwerbung; GRUR 2011, 747
Rn. 17 = WRP 2011, 1054 — Kreditkarteniibersendung.

9 BGH GRUR 2005, 443 (445) = WRP 2005, 485 — Ansprechen in der Offentlichkeit II.

10 BGH GRUR 2004, 699 (701) = WRP 2004, 1160 — Ansprechen in der Offentlichkeit I; GRUR
2005, 443 (444f.) = WRP 2005, 485 — Ansprechen in der Offentlichkeit I1.

11 BGH GRUR 2004, 699 (700) = WRP 2004, 1160 — Ansprechen in der Offentlichkeit 1.
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