6 U 49/22 Verkiindet am 09.12.2022

84 O 19/21
LG Koln

OBERLANDESGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

des IDO Interessenverband fir das Rechts- und Finanzconsulting deutscher
Online-Unternehmen e.V., vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch

die 1. Vorsitzende Frau Sarah Spayou, Uhlandstr. 1, 51379 Leverkusen,
Beklagten und Berufungsklagers,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte BOELKE, Im Immenthal 39,
53819 Neunkirchen-Seelscheid ,

gegen

die M &M GbR, vertreten durch Frau M ,

, Neuburg a.d. Donau,
Klagerin und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt , ,

Greven,

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln
auf die mindliche Verhandlung vom 18.11.2022
durch seine Mitglieder Nolte, Hammer und Buch

fuir Recht erkannt:
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Auf die Berufung des Beklagten wird das am 26.01.2022 verklindete Urteil
der 4. Kammer flr Handelssachen des Landgerichts Kdéln — 84 O 19/21 —

abgeandert und wie folgt neu gefasst:
Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen werden der Klagerin auf-

erlegt.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grunde
l.
Von der Darstellung des Tatbestandes wird abgesehen, § 540 Abs. 2, § 313a
ZPO.

Die zulassige Berufung des Beklagten hat in der Sache Erfolg. Zwar kann die
Berufung nicht auf eine Unzustandigkeit des Landgerichts gestutzt werden (Zif-
fer 1), es besteht jedoch weder ein Anspruch auf Rickzahlung der Vertragsstra-
fe (Ziffer 2) noch ein Anspruch auf Rickzahlung der Abmahnkosten (Ziffer 3)
noch ein Anspruch auf Erstattung der im Rahmen der Kiundigung des Unterlas-

sungsvertrages entstandenen Rechtsanwaltskosten (Ziffer 4).

1. Soweit der Beklagte rugt, die Kammer flr Handelssachen sei weder sachlich
noch funktionell zustandig gewesen, nachdem sich keine Anspriiche aus dem
UWG ergaben, kann das Rechtsmittel hiermit keinen Erfolg haben. Die Zustan-
digkeit ist nach § 513 Abs. 2 ZPO weder hinsichtlich der vom Landgericht an-
genommenen sachlichen Zustandigkeit noch hinsichtlich der funktionellen Zu-
standigkeit der Kammer fir Handelssachen zu prtfen (vgl. Ball in Musielak/Voit,
ZPO, 19. Aufl., § 513 Rn. 7; Rimmelspacher in MunchKomm/ZPO, 6. Aufl., §
513 Rn. 18).
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2. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Rickzahlung der Vertragsstrafe. Dabei
kann offenbleiben, ob der Beklagte rechtsmissbrauchlich gehandelt hat. Selbst
wenn der Vortrag der Klagerin hierzu als richtig unterstellt wird, fehlt es an einer

Anspruchsgrundlage. Im Einzelnen:

a) Ein Ruckzahlungsanspruch aus Vertrag ist nicht erkennbar und wird von der

Klagerin auch nicht geltend gemacht.

b) Die Klagerin kann eine Rickzahlung der geleisteten Vertragsstrafe nicht auf

das Wettbewerbsrecht stitzen.

aa) Ein Schadensersatzanspruch aus § 9 UWG i.V.m. § 4 Nr. 4 UWG, der eine
gezielte Behinderung von Mitbewerbern verbietet, kommt nicht in Betracht. Zwi-

schen den Parteien besteht kein Wettbewerbsverhaltnis.

bb) Ein Anspruch der Klagerin aus § 8 Abs. 4 S. 2 UWG a.F. (inhaltsgleich mit §
8c Abs. 3 S. 1 UWG n.F.) ist ebenfalls nicht gegeben. Schon vom Wortlaut und
von der Ausgangslage her passt die Norm nicht. Der Anspruchsgegner kann
danach Ersatz der fir seine Rechtsverteidigung erforderlichen Aufwendungen
verlangen, wenn die Geltendmachung der wettbewerblichen Anspriche auf-
grund von Missbrauchlichkeit unzulassig war. Das betrifft insbesondere die An-
waltskosten flur die Verteidigung gegentber einer missbrauchlichen Abmahnung
(Feddersen in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 40. Aufl., § 8c Rn. 6). Sol-
che Kosten macht die Klagerin indes nicht geltend. Sie verlangt vielmehr die
Ruckzahlung einer Vertragsstrafe. Der auf die missbrauchliche Geltendma-
chung von Beseitigungs- und Unterlassungsanspriche beschrankte Anwen-
dungsbereich des § 8 Abs. 4 S. 2 UWG a.F. ist insoweit nicht eréffnet.

Gemal § 8 Abs. 4 S. 3 UWG a.F. bleiben weitergehende Anspriche unberuhrt.
Damit sind Schadensersatzanspriche aus § 678 BGB, §§ 823 ff. BGB und §§
3, 4, 9 UWG gemeint (Feddersen in Kohler/Bornkamm/Feddersen, aaO, § 8c
Rn. 6).

c) Ein Anspruch der Klagerin auf Rickzahlung der geleisteten Vertragsstrafe
aus § 678 BGB scheitert daran, dass die Voraussetzungen einer Geschaftsfuh-
rung ohne Auftrag nach § 677 BGB nicht vorliegen. Der Beklagte hat kein Ge-

schaft fur die Klagerin gefuhrt. Er hat lediglich die Zahlung einer gemal dem
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Unterlassungsverpflichtungsvertrag verwirkten Vertragsstrafe gefordert und ist
dabei ausschliel3lich im eigenen Interesse tatig geworden. Aus diesem Grunde
scheidet auch eine sog. angemalite EigengeschaftsfUhrung aus, § 687 Abs. 2
BGB.

Soweit teilweise in der unberechtigten Abmahnung eine Geschaftsfihrung ohne
Auftrag gegen den Willen des Geschaftsherren gesehen wird, die bei Erkenn-
barkeit des entgegenstehenden Willens nach § 678 BGB einen Schadenser-
satzanspruch auslost, ist dies auf den vorliegenden Sachverhalt nicht Ubertrag-
bar. Eine Abmahnung kann dem abgemahnten Schuldner objektiv natzlich sein
und seinem wirklichen und mutmallichen Willen entsprechen, so dass dieser
als Geschaftsherr anzusehen sein kann, namlich dann, wenn die Abmahnung
berechtigt ist. Insoweit erscheint es konsequent, einem unberechtigt Abge-
mahnten einen Gegenanspruch aus § 678 BGB zuzubilligen (s. Born-
kamm/Feddersen in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO, § 13 Rn. 89). Fir den

Fall der Rickforderung einer Vertragsstrafe greift diese Argumentation nicht.
d) Ein Ruckzahlungsanspruch der Klagerin ergibt sich ferner nicht aus Delikt.

aa) Eine Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB aufgrund eines Eingriffs in den einge-
richteten und ausgetbten Gewerbebetrieb kommt nur in Betracht, wenn ein be-
triebsbezogener Eingriff vorliegt, der als unmittelbare Beeintrachtigung des Ge-
werbebetriebs verstanden wird. Die Verletzungshandlung muss sich gerade
gegen den Betrieb und seine Organisation oder gegen die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit richten (vgl. Spindler in BeckOGK BGB, Stand:
01.11.2022, § 823 Rn. 208, mwN). Der BGH geht davon aus, dass es nicht der
Sinn dieses besonderen Rechtsinstituts ist, dem Gewerbetreibenden einen
Schadensersatzanspruch fur solche Vermégensschaden zu gewahren, die ein
anderer unter sonst gleichen Umstanden ersatzlos hinnehmen musste. Es geht
darum, dass der Eingreifende solche Verhaltenspflichten verletzt haben muss,
die ihm im Hinblick auf das besondere Schutzbedulrfnis des Gewerbebetriebes
obliegen (vgl. BGH, Urteil vom 18.11.2003 — VI ZR 385/02, NJW 2004, 356;
Wagner in MinchKomm/BGB, 8. Aufl., § 823 Rn. 369).

In einer unbegrundeten wettbewerbsrechtlichen Abmahnung wird keine Verlet-

zung am eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb gesehen. Die Be-
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grundungen hierfir (s. Bornkamm/Feddersen in Koéhler/Bornkamm/Feddersen
aa0, 40. Aufl., § 13 Rn. 87 mwN) gelten auch fir die Aufforderung zur Zahlung
einer Vertragsstrafe auf der Grundlage eines zwischen den Parteien nach un-
begriundeter Abmahnung geschlossenen Unterlassungsvertrages. Gegen eine
solche (unberechtigte) Forderung kann und muss sich der Gewerbetreibende —
wie gegen jede andere unberechtigte Forderung auch - ggf. vor Gericht vertei-
digen. Sie ist fUr ihn viel weniger belastend als z.B. eine den Anspruch aus §
823 Abs. 2 BGB auslosende unberechtigte Schutzrechtsverwarnung. Anders

als bei dieser erfolgt kein unmittelbarer Eingriff:

Der Grol3e Senat des BGH (vgl. BGH, Beschluss vom 15.07.2005 — GSZ 1/04,
BGHZ 164, 1 — Unberechtigte Schutzrechtsverwarnung; s. auch Achilles in Ah-
rens, Der Wettbewerbsprozess, 9. Aufl., Kap. 4 Rn. 23) hat angenommen, dass
die Schutzrechtsverwarnung einen Eingriff in den eingerichteten und ausgeub-
ten Gewerbebetrieb darstellt. Dies hat der BGH maldgeblich damit begrindet,
dass einerseits das dem Schutzrechtsinhaber verliehene Ausschlielichkeits-
recht jeden Wettbewerber von der Benutzung des nach MalRgabe des jeweili-
gen gesetzlichen Vorschriften definierten Schutzgegenstandes ausschliel3t, an-
dererseits aber diese einschneidende, die Freiheit des Wettbewerbs begren-
zende Wirkung des AusschlieBlichkeitsrechts nach einem Korrelat verlangt,
welches sicherstellt, dass der Wettbewerb nicht Uber die objektiven Grenzen
hinaus eingeschrankt wird. Die Moglichkeit der Wettbewerber, sich auflierhalb
von bestehenden Schutzrechten im Rahmen der allgemeinen Gesetze zu ent-
falten, werde durch die Schutzrechtsverwarnung verletzt. Wer den Umfang der
gegenuber allen Wettbewerbern geltenden Schutzrechte verkenne, musse auch
fur den hieraus entstandenen Schaden haften (vgl. Achilles in Ahrens aaO,
Kap. 4 Rn. 23 f.).

Diese Grundsatze sind auf die Forderung einer Vertragsstrafe nicht Ubertrag-
bar. Hier obliegt die Entscheidung daruber, ob die Vertragsstrafe geleistet wird,
allein dem Vertragspartner. Der Eingriff ist daher nicht betriebsbezogen. Einen
Grundsatz, dass der Abmahnende die Schaden aus einer unberechtigten Ab-

mahnung zu zahlen hat, gibt es nicht.
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Jedenfalls kann im Rahmen der Interessenabwagung, die erforderlich ware,
wenn ein betriebsbezogener Eingriff vorlage (vgl. Wagner in MinchKomm/BGB
aa0, § 823 Rn. 371), kein Eingriff in den eingerichteten und ausgeubten Ge-
werbebetrieb angenommen werden. Die Interessenabwagung ist erforderlich,
weil bei einem Eingriff die Rechtswidrigkeit nicht indiziert ist, sondern durch eine
Interessenabwagung begriindet sein muss (vgl. Wagner in MinchKomm/BGB
aa0, § 823 Rn. 370, mwN). In diesem Zusammenhang ist nicht entscheidend,
ob der Tater einen Erfolg fahrlassig oder vorsatzlich herbeigeflhrt hat. Hierbei
ist auch zu berlcksichtigen, dass eine Haftung flir Vermdgensschaden im
Grundsatz ausscheidet (vgl. Wagner in MinchKomm/BGB aaO, § 823 Rn. 371,
mwN). Danach kommt eine Haftung des Beklagten wegen eines Eingriffs in den
eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb nicht in Betracht, weil der Be-
klagte lediglich die Rechtsauffassung vertreten hat, dass die Klagerin die Zah-
lung einer Vertragsstrafe schulde. Die Abmahnung war insoweit schon deswe-
gen erforderlich, um eine sofortiges Anerkenntnis zu vermeiden. Die Interessen
der Klagerin kdnnen dadurch gewahrt werden, dass sie die Zahlung nicht er-

bringt und sich auf ein Zivilverfahren einlasst.

bb) Ein Anspruch der Klagerin aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 3
UWG, § 7 UWG und/oder § 8 Abs. 4 UWG a.F. kommt nicht in Betracht, weil
diese UWG-Vorschriften keine Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB
sind (s. Kohler in Koéhler/Bornkamm/Feddersen aaO, Einl. Rn. 7.5, mwN). Das
Schadensersatzanspruchssystem der §§ 8 ff. UWG ist abschlieRend und darf
nicht unterlaufen werden (vgl. Spindler in BeckOGK BGB aaO, § 823 Rn. 332,

mwN).

cc) Ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB besteht
ebenfalls nicht. Es kann nicht festgestellt werden, dass der Beklagte (bzw. die
fur ihn verantwortlich handelnde Person) in der Absicht, sich die Vertragsstrafe
als Vermogensvorteil zu verschaffen, durch Vorspiegelung falscher oder durch
die Entstellung oder Unterdrickung wahrer Tatsachen bei der Klagerin einen

Irrtum erregt hat.

(1) Fur die Erfillung des Betrugstatbestandes fehlt es bereits in objektiver Hin-

sicht an der Erregung eines Irrtums Uber Tatsachen. Der Beklagte hat bei Ab-



6 U 49/22 Seite 7

schluss des Unterlassungsvertrages gegenuber der Klagerin letztlich nur die —
keine Tatsachenbehauptung beinhaltende — Rechtsansicht vertreten, zur Gel-
tendmachung von Vertragsstrafe berechtigt zu sein. Entsprechendes gilt fur die
Abmahnung (Ziffer 3). In seiner Abmahnung hat der Beklagte im Wesentlichen
die Rechtsansicht vertreten, als rechtsfahiger Verband zur Verfolgung von
Wettbewerbsverstdlien aktivlegitimiert zu sein, und er hat dargelegt, welche
Wettbewerbsverstdlie seiner Ansicht nach gegeben seien. Selbst wenn fir § 5
UWG die Darstellung von Rechtsansichten im Sinne von eindeutig unumstoR-
lich ausreichen kann (s. BGH, Urteil vom 25.04.2019 — | ZR 93/19, GRUR 2019,
754 - Pramiensparvertrage), so reicht dies fur § 263 StGB jedenfalls nicht.

Soweit Abmahnung und Vertragsstrafeforderung daneben auch noch die kon-
kludente Tatsachenbehauptung des Beklagten beinhalten modgen, seine Be-
rechtigung zur Geltendmachung von WettbewerbsverstdéRen und Durchsetzung
von Vertragsstrafen sei generell anerkannt, war dies zum damaligen Zeitpunkt
keine unrichtige Tatsachenbehauptung. Eine Vielzahl von Gerichten hatte den

Anspriuchen des Beklagten ohne weiteres stattgegeben.

Dass der Beklagte aktiv Uber die Tatsache getauscht hat, in Verfolgung wett-
bewerbspolitischer Ziele zu handeln, kann nicht angenommen werden. Ein ent-
sprechendes Erklarungsbewusstsein ist nicht feststellbar. Insbesondere kann
(auch bei unterstelltem objektiven Rechtsmissbrauch) nicht festgestellt werden,
dass und ggf. wann den Handelnden auf Beklagtenseite klar geworden ist, dass
sie primar zur Einnahmenerzielung, nicht aber zur Verfolgung wettbewerbspoli-
tischer Ziele gehandelt haben. Dass der Beklagte bereits gezielt als sog. ,Ab-
mahnverein“ gegrindet wurde, ist weder schlissig vorgetragen noch sonst er-
sichtlich.

Eine Tauschung durch Unterlassen ist mangels einer Garantenstellung des Be-
klagten gegenuber der Klagerin nicht feststellbar. Eine Garantenpflicht aus Ge-
setz besteht nicht. Sie kann auch nicht aus Vertrag und/oder Treu und Glauben
hergeleitet werden (vgl. hierzu Salinger in Es-
ser/Rubenstahl/Salinger/Tsambikakis, Wirtschaftsstrafrecht, § 263 StGB Rn. 75
ff., 83 ff.). Zwischen den Parteien bestand weder vor noch nach dem Abschluss

des Unterlassungsvertrages ein besonderes Vertrauensverhaltnis, das es recht-
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fertigen konnte, das grundsatzlich jedem Vertragspartner selbst obliegende In-
formationsrisiko auf den anderen zu verlagern. Eine Garantenpflicht aus Inge-
renz (s. hierzu Salinger in Esser/Rubenstahl/Salinger/Tsambikakis aaO, § 263
StGB Rn. 80 ff.) scheidet aus, weil die Grindung des Beklagten nicht als ein
vermogengefahrdendes Vorverhalten gewertet werden kann. Dies gilt auch fur
die anschlieRende — jedenfalls zunachst allgemein gebilligte - Tatigkeit des Be-
klagten, zumal die von dem Beklagten konkret gegenuber der Klagerin gerugten
Wettbewerbsverstolie, die der Abmahnung und dem daraufhin geschlossenen
Unterlassungsvertrag sowie auch der nachfolgenden Vertragsstrafeforderung
zugrunde lagen, tatsachlich gegeben waren. Der Beklagte war nach den Ge-
samtumstanden nicht verpflichtet, von sich aus gegeniber der Klagerin alle
Tatsachen offenzulegen, die fur die Beurteilung der Rechtmafigkeit seiner For-
derung etwa von Bedeutung sein kdnnten. Eine solch umfassende Aufklarung
ware dem Beklagten im Ubrigen weder zumutbar noch tberhaupt moglich ge-
wesen, wie sich allein schon aus dem Umfang des Tatsachenvortrags hierzu im

vorliegenden Verfahren ergibt.

(2) Aulderdem ist der Betrugstatbestand auch in subjektiver Hinsicht nicht erfullt.
Eine vorsatzliche Tauschung durch Unterlassen setzt Kenntnis des Taters von
Existenz und Umfang seiner Aufklarungspflicht voraus, so dass der Vorsatz
fehlt, wenn der Tater nicht weil}, dass seine Angaben unvollstandig sind. Ohne
Vorsatz in Bezug auf das Irrtumsmerkmal handelt, wer annimmt, dass sich der
Getauschte Uberhaupt keine Gedanken uber die tduschungsrelevante Tatsache
macht. Des Weiteren muss ein Betruger in dem Bewusstsein agieren, durch
seine Tauschung und Irrtumserregung eine Vermogensverfugung des Ge-
tauschten herbeizufiUhren und dadurch einen anderen unmittelbar in seinem
Vermogen zu schadigen (Salinger in Esser/Rubenstahl/Salinger/Tsambikakis
aa0, § 263 StGB Rn. 325). Im vorliegenden Fall bestehen keine Anhaltspunkte
dafur, dass die handelnden Personen auf Beklagtenseite zu Tatzeitpunkt Zwei-
fel an der Rechtmaligkeit der Forderung hegten oder annahmen, die Klagerin
werde sich angesichts des tatsachlich vorliegenden Wettbewerbsverstolles Ge-

danken uUber einen etwaigen strukturellen Rechtsmissbrauchs machen.

dd) Ein Anspruch aus § 826 BGB ist nicht gegeben. Nach § 826 BGB ist zum

Ersatz des Schadens verpflichtet, wer einem anderen in einer gegen die guten
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Sitten verstoRenden Weise vorsatzlich Schaden zufiugt. Dieser Anspruch um-
fasst auch die Aufhebung eines sittenwidrig herbeigefihrten Vertrages, ein-
schlieBlich des Anspruchs auf Ruckzahlung einer sittenwidrig erlangten Zah-
lung. Hiervon ist eine bewusste Tauschung bei Vertragsschluss mit umfasst
(vgl. BGH, Urteil vom 30.05.2000 — IX ZR 121/99, BGHZ 144, 343; Spindler in
BeckOGK BGB aaO, § 826 Rn. 32).

Aufgrund der Fristenregelung bei der Anfechtung wegen arglistiger Tauschung
(§ 124 BGB), die nicht umgangen werden darf, genugt nicht jede arglistige Tau-
schung, um eine Sittenwidrigkeit zu begrinden. Zu der arglistigen Tauschung
muss jedenfalls ein bedingter Schadigungsvorsatz hinzukommen, um einen
Anspruch aus § 826 BGB begrinden zu koénnen (vgl. Wagner in Minch-
Komm/BGB aaO, § 826 Rn. 70).

Vorliegend kann schon nicht von einer arglistigen Tauschung (§ 123 BGB) Uber
die Anspruchsberechtigung durch die Beklagte ausgegangen werden. Eine
Tauschung kann nur dann angenommen werden, wenn der Tauschende durch
sein Verhalten beim Anfechtenden vorsatzlich einen Irrtum erwecken oder auf-
rechterhalten wollte. Hierbei genlgt ein bedingter Vorsatz, wobei auch das Ver-
schweigen von Informationen als Tauschung angesehen werden kann. Hierbei
muss der Tauschende allerdings davon ausgehen oder jedenfalls billigend in
Kauf nehmen, dass der Vertragsgegner den Fehler nicht kennt und den Vertrag
bei entsprechender Kenntnis nicht geschlossen hatte. Allein eine fahrlassige
Erregung eines Irrtums reicht nicht aus (vgl. Armbrister in MinchKomm/BGB
aaO, § 123 Rn. 14 ff., mwN).

Vor diesem Hintergrund kann eine arglistige Tauschung der Klagerin durch den
Beklagten im Zusammenhang mit dem Abschluss der Unterlassungsvereinba-
rung nicht angenommen werden. Dabei kann offenbleiben, ob der Beklagte tat-
sachlich zum Zeitpunkt des Abschlusses des Unterlassungsvertrages rechts-
missbrauchlich tatigt geworden ist. Jedenfalls ist eine (bedingt) vorsatzliche
Tauschung, ggf. durch Unterlassen der Mittelung Uber die Verhaltnisse des Be-

klagten, nicht feststellbar.

Zwar liegen zahlreiche Indizien vor, die fur einen Rechtsmissbrauch durch den

Beklagten sprechen konnen. Insbesondere die Zahlung der Vergutungen an
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einzelne Personen, die das Landgericht aufgefuhrt hat, und das teilweise Nicht-
vorgehen gegen Mitglieder sowie die Vereinsstruktur, bei der allein passive und
damit nicht stimmberechtigte Mitglieder aufgenommen werden, sprechen fur
einen Rechtsmissbrauch, auch wenn fraglich bleibt, ob dieser bereits zum Zeit-
punkt des Abschlusses der Unterlassungsvereinbarung vorlag, worauf abzustel-
len ist (vgl. BGH, Urteil vom 27.01.2022 — | ZR 7/21, GRUR 2022, 658). Dies
rechtfertigt jedoch nicht den Ruckschluss auf einen (bedingten) Vorsatz des
Beklagten. Der Beklagte ist im Grundsatz zur Einhaltung wettbewerbsrechtli-
cher Normen tatig geworden. Die Kosten pro Abmahnung bewegten sich mit
195,00 € netto in einem bei Wettbewerbsverbanden ublichen Bereich. Zahlrei-
che Gerichte hatten die Aktivlegitimation des Beklagten regelmafig bestatigt.
Der Bundesgerichtshof hat bis heute nicht festgestellt, dass der Beklagte struk-
turell rechtsmissbrauchlich agiert, obwohl sich in jungster Zeit kritische Stimmen
seitens der Oberlandesgerichte mehren. Daher kann — auch wenn der Beklagte
die eigenen internen Verhaltnisse selbst geschaffen hat und diese daher kennt
— nicht davon ausgegangen werden, dass dieser selbst ein rechtsmissbrauchli-
ches Vorgehen jedenfalls im Sinne eines bedingten Vorsatzes billigend in Kauf

genommen hat.

e) SchlielBlich besteht auch kein Rickzahlungsanspruch aus Bereicherungs-
recht. In Betracht kommt nur eine Leistungskondiktion nach § 812 Abs. 1 S.1
Alt. 1 BGB.

aa) Der Beklagte hat zwar durch eine Leistung der Klagerin etwas - den Ver-
tragsstrafebetrag - erlangt, allerdings beruht diese Leistung auf einem Rechts-
grund, namlich dem zwischen den Parteien geschlossenen strafbewehrten Un-

terlassungsverpflichtungsvertrag.

bb) Der Unterlassungsvertrag ist nicht durch Anfechtung entfallen. Der Anfech-
tungsgrund einer arglistiger Tauschung nach § 123 BGB liegt — wie oben darge-
legt — nicht vor. AuRerdem ist die Anfechtung nicht gemal® § 124 Abs. 1 BGB
innerhalb der nach § 188 BGB zu berechnenden Jahresfrist erfolgt. Die Klagerin
kannte die Tatsachen, auf die sie die Anfechtung in der Berufungserwiderung
vom 28.07.2022 stutzt, auch schon im Zeitpunkt der Kundigung vom
12.01.2021.
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cc) Soweit die Klagerin die Unterlassungsvereinbarung gekundigt hat, wirkt dies
- unabhangig davon, ob die Kindigung wirksam ist - jedenfalls nicht auf bereits

gezahlte Vertragsstrafen zurtck.

Ein Unterlassungsvertrag kann als Dauerschuldverhaltnis aus wichtigem Grund
gemaly § 314 Abs. 1 BGB gekundigt werden. Dies kommt etwa in Betracht,
wenn die Aktivlegitimation des Glaubigers weggefallen ist, weil in diesem Fall
die Interessenabwéagung dazu fuhrt, dass es dem Schuldner nicht zumutbar ist,
weiter an dem Unterlassungsvertrag festzuhalten. Auch wenn der Schuldner
durch eine rechtsmissbrauchliche Abmahnung zu der Abgabe einer strafbe-
wehrten Unterlassungserklarung veranlasst wurde, kommt eine Kundigung aus
wichtigem Grund in Betracht, wenn die Umstande, die den Rechtsmissbrauch
begrinden, erst nachtraglich bekannt werden (vgl. BGH, Urteil vom 14.02.2019
— 1 ZR 6/17, GRUR 2019, 638 — Kundigung der Unterlassungsvereinbarung;
Feddersen in Peifer, UWG, 3. Aufl., § 13 Rn. 167). Hierbei missen Umstande
vorliegen, die im Falle eines gerichtlichen Verbots die Vollstreckungsgegenkla-
ge im Sinne des § 767 BGB begriunden wiarden (vgl. BGH, Urteil vom
08.05.2014 — 1 ZR 210/12, GRUR 2014, 797 — fishtailparka; Feddersen in Peifer
aa0, § 13 UWG Rn. 166). Wird eine Kiindigung erklart, kann die Forderung von
noch nicht gezahlten Vertragsstrafen gegen die Grundsatze von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) verstol3en.

Hier hat die Klagerin die Vertragsstrafe allerdings bereits gezahlt und fordert
diese nunmehr zurick. Dies ist nicht mdglich, weil die Kindigung nur ex nunc
wirkt (vgl. BGH, GRUR 2019, 638 — Kiindigung der Unterlassungsvereinbarung;
Feddersen in Peifer aaO, § 13 UWG Rn. 167, mwN). Daher konnen bereits ge-
leistete Vertragsstrafen auch im Grundsatz nicht zurtckgefordert werden (vgl.
Feddersen in Peifer aaO, § 13 UWG Rn. 167; Achilles in Ahrens aaO, Kap. 8
Rn. 61, jeweils mwN). Ein Beendigungsgrund fihrt nicht zur Rickabwicklung
bereits erbrachter Leistungen (vgl. BGH, Urteil vom 21.04.1983 — | ZR 201/80,
GRUR 1983, 602 — Vertragsstrafenrickzahlung; Achilles in Ahrens aaO, Kap. 4
Rn. 61, mwN).

dd) Aus den Grundsatzen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB)
ergibt sich vorliegend nichts anderes.
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Die Grundsatze des § 313 BGB sind neben der Kindigung anwendbar und
kénnen neben der Anpassung des Vertrages nach § 313 Abs. 3 S. 2 BGB auch
zur Kindigung des Vertrages fuhren. Allerdings unterliegt die Kindigung eines
Vertrages aus wichtigem Grund weniger strengen Anforderungen, sodass im
Grundsatz kaum ein Anwendungsbereich verbleibt (vgl. Feddersen in Peifer
aa0, § 13 UWG Rn. 168, mwN).

Nach § 313 Abs. 1 BGB kann ein Vertrag angepasst werden, wenn sich nach
Vertragsschluss Umstande schwerwiegend geandert haben. Nach § 313 Abs. 2
BGB steht dem gleich, wenn wesentlichen Vorstellungen, die zur Grundlage
des Vertrages geworden sind, sich als falsch herausstellen. Dies kann nach §

313 Abs. 3 BGB auch zur Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnisses flihren.

Diese Grundsatze kdnnen im vorliegenden Fall nicht zu einem Erfolg der Klage-
rin fUhren, auch wenn unterstellt wird, dass diese bei Vertragsschluss davon
ausging, der Beklagte sei berechtigt gewesen und habe nicht rechtsmiss-
brauchlich gehandelt. Der BGH hat in der Entscheidung Vertragsstrafenrick-
zahlung (GRUR 1983, 602) folgendes ausgefuhrt:

~-Welche Rechtsfolgen der Wegfall der Geschaftsgrundlage zeitigt, richtet
sich nach den Umstanden des Einzelfalles und deren Wurdigung nach Treu
und Glauben. RegelmaRig fuhrt er nicht zur Auflésung des Vertrages, son-
dern zur Anpassung seines Inhalts an die veranderten Umstande (BGH, LM
§ 242 (Ba) BGB Nr. 27; Bb Nr. 18; BGHZ 47, 48 (52) = NJW 1967, 721; ei-
ne Befreiung einer Partei von ihren Verpflichtungen tritt grundsatzlich nur
insoweit ein, wie Treu und Glauben es - unter gebUhrender Bertcksichti-
gung des Gedankens der Vertragstreue - gebieten (BGH, LM § 242 (Bb)
BGB Nr. 24; LM § 779 Nr. 2). Eine Anpassung kommt dabei regelmafig nur
fir noch nicht abgewickelte Vertragsverhaltnisse in Betracht, so insbeson-
dere fur Dauerschuldverhaltnisse, und auch dort regelmafig nur fur die Zu-
kunft (BGHZ 58, 355 (363) = NJW 1972, 1577). Das bedeutet aber, dafl
auch ein Wegfall der Geschaftsgrundlage fur die Unterlassungsverpflich-
tung grundsatzlich nicht dazu fihren kann, eine bereits vorher verfallene
und bezahlte Vertragsstrafe wieder herauszugeben. Das gilt - entgegen der
Meinung der Revision - auch, wenn - wie hier - Verfall und Zahlung der Ver-
tragsstrafe zwar nach Erlal} des Urteils des BGH vom 10. 3. 1978, aber vor
dessen Kenntnis durch die Parteien erfolgt sind. Treu und Glauben gebie-
ten es zwar, dal nach Kenntniserlangung von diesem Urteil Anspriche aus
- danach zugelassenen - WerbemalRnahmen nicht mehr aus der vertragli-
chen Unterlassungsverpflichtung geltend gemacht werden. Dagegen erfor-
dern es Treu und Glauben nicht, vor Kenntniserlangung abgewickelte Ver-
letzungsfalle einer Ruckzahlungspflicht der bezahlten Vertragsstrafe zu un-
terwerfen. Entscheidend ist hierfir, dald der Wegfall der Geschaftsgrundla-
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ge nicht ohne weiteres zur Unwirksamkeit oder jedenfalls zur Beendigung
der vertraglichen Unterlassungsverpflichtung fuhrt, sondern grundsatzlich
nur zur Anpassung fur die Zukunft, und zwar unter Berlcksichtigung der
Umstande des Einzelfalls. Hierfur ist aber - wie das KG im Ergebnis mit
Recht angenommen hat - von Bedeutung, daf die - vor Kenntnis vom Urteil
des BGH vom 10. 3. 1978 erfolgte - Werbemalnahme des KIl. sich als ein
bewuldtes Zuwiderhandeln gegen eine bestehende vertragliche Unterlas-
sungsverpflichtung darstellt, so dal® es auch der Billigkeit entspricht, diesen
abgewickelten Vorfall nicht einer Ruckabwicklung nach Bereicherungs-
grundsatzen zu unterwerfen.”

Danach entspricht es der Billigkeit, die bereits verfallene und gezahlte Vertrags-
strafe selbst dann keiner Rickabwicklung zu unterwerfen, wenn die Abmah-
nung tatsachlich rechtswidrig gewesen sein sollte. Die Klagerin hat unstreitig
gegen die von ihr abgegebene Unterlassungsverpflichtung versto3en und da-
durch den Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe ausgelost. Dabei ist auch
zu berucksichtigen, dass nicht der Beklagte, sondern dessen Mitglieder und die
Allgemeinheit durch den Abschluss des Unterwerfungsvertrages vor der Bege-
hung neuer wettbewerbswidriger VerstoRe der Klagerin geschutzt werden soll-

ten.

Soweit teilweise in bereits abgewickelte Schuldverhaltnisse eingegriffen wird,
erfolgt dies in der Regel, weil Gber die Abwicklung hinaus ein in die Zukunft ge-
richtetes Interesse erkennbar ist, wie etwa bei einer Schenkung unter Ehegat-
ten und einer spater erfolgten Scheidung (vgl. Finkenauer in MinchKomm/BGB
aa0, § 313 Rn. 48). Diese Ausnahme greift im vorliegenden Fall nicht. Zwar
besteht auch hier ein Unterlassungsinteresse fur die Zukunft. Dem kann aber —
anders als bei dem vorgenannten Beispiel, in dem die Schenkung bereits ab-
gewickelt war — hinreichend mit einer Kindigung oder Beendigung des Vertra-

ges fur die Zukunft begegnet werden.

3. Die Klagerin kann von dem Beklagten auch keine Ruckerstattung der Ab-
mahnkosten verlangen. Insoweit kommt nur ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1
1. Alt. BGB in Betracht; wettbewerbsrechtliche, schuldrechtliche und deliktische

Anspriche scheiden aus den oben angefuhrten Grinden aus.

Auszugehen ist davon, dass flr eine missbrauchlich Abmahnung kein Aufwen-
dungsersatz verlangt werden kann, so dass der Abgemahnte, der in Unkenntnis

des Missbrauchs Aufwendungsersatz gezahlt hat, den Betrag grundsatzlich
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nach § 812 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. BGB zurtckfordern kann (Feddersen in Koéh-
ler/Bornkamm/Feddersen aaO, § 8c Rn. 6). Gleichwohl greift ein solcher Kon-
diktionsanspruch im vorliegenden Fall nicht, weil die Klagerin sich in der von
dem Beklagten vorformulierten strafbewehrten Unterlassungserklarung (auch)
zur Zahlung der Abmahnkosten verpflichtet hat. Hierdurch wird ein neuer, von
den gesetzlichen Aufwendungsersatzansprichen aus GoA und § 12 Abs. 1
Satz 2 UWG a.F./ § 13 Abs. 3 UWG n.F. zu unterscheidender vertraglicher An-
spruch begrindet. Auf der Grundlage des zwischen den Parteien geschlosse-
nen Unterlassungsvertrages hat die Klagerin nicht nur die Vertragsstrafe, son-

dern auch die Abmahnkosten mit Rechtsgrund gezahit.

4. Die Berufung des Beklagten ist schliellich auch insoweit begriindet, als der
Klagerin kein Anspruch auf Erstattung der fur die Kindigung des Unterlas-

sungsvertrages angefallenen Kosten zusteht.

Die Klagerin kann Erstattung der Rechtsanwaltskosten allenfalls unter dem Ge-
sichtspunkt eines ihr insoweit entstandenen Schadens geltend machen. Ein
Erstattungsanspruch aus Vertrag ist nicht ersichtlich. Die Kindigung des Ver-
trages stellt kein Geschaft fur den Beklagten als Geschaftsherrn dar. Bereiche-
rungsrechtliche Anspruche scheiden aus, weil der Beklagte durch die Kundi-

gung nichts erlangt hat.

Aber auch fur einen Schadensersatzanspruch ist keine Anspruchsgrundlage
gegeben, wobei die Wirksamkeit der Kiindigung wegen Rechtsmissbrauchs als
Grundvoraussetzung fur die Erstattungsfahigkeit der Kosten unterstellt werden

kann.

Wie bereits oben dargelegt, kann sich die Klagerin zur Begrindung eines
Schadensersatzanspruchs insbesondere nicht auf § 8 Abs. 4 S. 2 UWG a.F.
berufen, dessen Anwendungsbereich schon von der Ausgangslage und von der
Rechtsfolgenseite her auch bezlglich der Kiindigung nicht eréffnet ist. § 8 Abs.
4 UWG a.F. ist ebenso wie § 8c Abs. 3 UWG n.F. ausschlie3lich auf die miss-
brauchliche Geltendmachung von Beseitigungs- und Unterlassungsanspriche
nach § 8 Abs. 1 UWG ausgerichtet. Auf vertragliche Anspriche, insbesondere
Zahlungsansprtiche, ist die Vorschrift weder direkt noch entsprechend anwend-
bar. Dies beruht darauf, dass die wesentliche Funktion des § 8 Abs. 4 UWG
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a.F. / § 8¢ Abs. 3 UWG n.F. darin liegt, als Korrektiv der weit gefassten An-
spruchsberechtigung nach § 8 Abs. 3 UWG zu wirken. Diese Glaubigermehrheit
besteht nicht, wenn sich ein Wettbewerber gegenuber einem bestimmten Mit-
bewerber zu einer vertragsstrafebewehrten Unterlassung verpflichtet hat. Es
stellt daher keine Regelungslicke dar, wenn die Erhebung derartiger Anspri-
che nur durch die allgemeinen Grenzen des § 242 BGB beschrankt ist (BGH,
Urteil vom 31.05.2012- | ZR 45/11, GRUR 2012, 949 — Missbrauchliche Ver-

tragsstrafe).

Anspruche aus § 826 BGB, § 823 Abs. 1 BGB und § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §
263 StGB oder den Vorschriften des UWG scheiden aus den oben angefiuhrten
Grunden aus; sie scheitern spatestens an der subjektiven Seite.

SchlieRlich kommt auch kein Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB unter dem Ge-
sichtspunkt eines Verschuldens bei Vertragsschluss oder einer positiven Ver-
tragsverletzung in Betracht. Der Beklagte hat weder vorvertragliche noch ne-

benvertragliche Aufklarungspflichten verletzt.

Il
Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung zur vor-
laufigen Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO.

Das Urteil betrifft die tatrichterliche Ubertragung allgemein anerkannter Ausle-
gungs- und Rechtsanwendungsgrundsatze auf einen Einzelfall, so dass kein

Anlass besteht, gemal § 543 Abs. 2 ZPO die Revision zuzulassen.

Gegenstandswert fiir das Berufungsverfahren: 1.045,00 €.

Nolte Bich Hammer





