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Verkiindet am 31.01.2012

15 0 123/11 Decker, Justizbeschittigte (mD)
i i Is Urkundsh i 4
Landgencht Bielefeld als unds eamtlr.wi.clfe‘:r Geschéftsstelle

Oberlandesgericht Hamm

IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

aRekrae nidmitadiassisSsvasnsin e fAS3WB e,

Klagerin und Berufungsklagerin,

gegen

Beklagten und Berufungsbeklagten,

x ——

hat der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm auf die miindliche Verhandiung
vom 31. Januar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Knip-
penkotter, den Richter am Oberlandesgericht Filla und den Richter am Oberlandes-

gericht Wesseler

fir Recht erkannt:
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Die Berufung der Klagerin gegen das am 18. Oktober 2011 verkiindete Ur-
teil der 6. Kammer flir Handelssachen des Landgerichts Bielefeld wird zu-
rliickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten der Berufung.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Griinde:

Die Klagerin ist in Bagpiming ols Personalvermittlung tatig und vermittelt auch
Pflegekrafte. Sie bietet ihre Vermittlungsdienste und Pflegepersonal auch im Internet

unter wisgmsiasce an. Der Beklagte vermittelt Pflegekrafte jedenfalls im Raum
Ostwestfalen, | | -

im Internetaufiritt vom 7. September 2011 {B1.40) teilte die Klagerin unter der Rubrik
Haftungsausschluss folgendes mit: |

,Um die Kosten eines Rechtsstreits zu vermeiden, soliten Sie uns im Vorfeld bei un-
vollstandigen Angaben, wettbewerbsrechtlichen Vorkommnissen oder &hnlichen
Problemen auf dem Postwege kontaktieren. Eine kostenpflichtige anwaltliche Ab-
mahnung ohne diesen vorab Kontakt, wird aus Sicht der Schadensminderungspﬂicht
als unzulassig abgewiesen.” |

Der Bekiagte warb im Bielefelder Tageblatt vom 20./21. August 2011 unter der Rub-
rik ,Pflegedienste” im Bereich der Geschaftsempfehlungen ‘(B!.G) wie folgt:

JLiebev. qualif. 24h Pflege/Betreuung Telefon @uuuumiimss o
SN



Die Klagerin lie den Beklagten wegen dieser Zeitungswerbung mit Anwaltsschrei-
ben vom 24. August 2011 (BI.7 ff.) abmahhen und zur Erstattung der entstandenen
Anwaltskosten in Hohe von 755,80 € auffordern, weil die Anzeige den unzutreffenden
Eindruck eines privaten Stellengesuchs erwecke. Der Beklagte gab mit Anwalts-
schreiben vom 7. September 2011 (BL.10 ff.) ungeachtet seiner zum Ausdruck ge-
brachten Zweifel an der Berechtigung der Abmahnung ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht, gleichwohl rechtsverbindlich, eine strafbewehrte Unterlassungserkl-
rung ab. Eine Kostenerstattung lehnte er ab.

Die Klagerin hat die Erstattung der auf der Grundlage eines Streitwerts von 15.000,--
€ berechneten und von ihr schon bezahlten Kosten in Hohe von 755,80 € nebst Zin-
sen zum Gegenstand der vorliegenden Klage gemacht. Sie hat weiterhin geltend
gemacht, dass in der Anzeige die gewerbliche Vermittlertatigkeit des Beklagten ver-
schwiegen werde. Sie hat behauptet, bundesweit tatig zu sein und durch die Be-
schéaftigung von AuBendienstmitarbeitern auch Auftrdge im Grofiraum Bielefeld zu
erhalten. Sie habe zudem zahlreiche Altenpfleger in das Ruhrgebiet und den Bereich
von Minster und Ostwestfalen vermittelt. Daraus ergebe sich ein konkretes Wetthe-

werbsverhalinis der Parteien.

Der Beklagte hat sich gegen die Klage verteidigf. Er hat gemeint, zur Erstattung der
Anwaltskosten nicht verpflichtet zu sein. Einem Unterlassungsanspruch der Klagerin
stehie schon entgegen, dass es wegen der unterschiedlichen regionalen Tatigkeits-
bereiche an einem gemeinsamen Abnehmerkreis fehle. Er biete seine Vermittlungs-
leistungen ausschlielllich im Raum Ostwestfalen an und werbe dort fir sie nur durch
- Zeitungsanzeigen. Es konne deshalb zu keinen Uberschneidungen bei den beider-
seitigen Dienstleistungen kommen. Mit ndheren Ausfilhrungen hat der Beklagte fer-
ner geltend gemacht, einem Kostenerstattungsanspruch sﬁehé entgegen, dass die
Kiagerin ihn rechtsmissbrauchlich im Sinne des § 8 Abs. 4 UWG abgemahnt habe.
Diese habe insbesondere —wie unstreitig ist- auch andere gewerbliche Pflegevermitt-
lungen auf dhnliche Weise abgemahnt. Im Ubrigen miisse sich die Klagerin selbst an
ihrem im Internet verbreiteten Hinweis festhalten lassen, dass es die Schadensmin-
derungspflicht erfordere, die Kosten eihes' Rechtsstreits dadurch zu vermeiden, dass

man sie bei wettbewerbsrechtlichen Vorkommnissen zunachst auf dem Postweg kon-
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nicht vemeint. Das Landgericht habe vielmehr entscheidend darauf abgestellt, dass
ihrem Erstattungsanspruch der Einwand von Treu und Glauben (§ 242 BGB) entge-
genstehe. Dabei habe es nicht hinreichend iaeri]cksichtigt, dass § 8 Abs. 4 UWG eine
Sonderregelung darstelle, neben der § 242 BGB subsidiar sei. Der Vorschlag eines

Vorabkontakts in ihrem Intemetauftritt beziehe sich nicht auf die Geltendmachung

des hiesigen Unterlassungsanspruchs, so dass bereits von daher eine Anwendung
der Sonderregelung ausscheide. Auch ein sonstiger Rechtsmissbrauch sei nicht zu
erkennen. lhr Vorschlag sei nicht verbindlich fir die Mitbewerber. Wenn sie dennoch
eine kostenpflichtige Abmahnung erhalte, miisse sie die dafiir. geltend gemachten
Anwaltskosten erstatten. Im Ubrigen sei ihr Vorschlag auch so zu verstehen, dass es
Falle von Wettbewerbsverstéen mit einfach gelagerterﬁ Sachverhalt geben konnte,
die ohne Hinzuziehung eines Anwalts geahndet werden kénnten und in denen eine
kostenpflichtige anwaltliche Abmahnung im Hinblick auf die entstehenden Kosten
unzuldssig sein kdnnte. Um einen solchen Fall gehe es hier gerade nicht. Die Klage-
rin verfige weder Uber eine eigene Rechtsabteilung noch habe sie massenhafte
gleichlautende Abmahnungen von einfach gelagerten Wettbewerbsverstélien ausge-
~sprochen. Das hier beanstandete Verhalten sei vielmehr ein besonders schwerwie-
gender Verstof3, der die Lauterkeit des Wettbewerbs in besonderem Mafie beein-
- trachtige. Zwar treffe zu, dass sie VerstoRe der hier gerligten Art haufiger beanstan-
de, weil sie selbst durch solche Verschieierung des gewerblichen Umfeldes eines
Pflegeangebots in ihrem Wettbewerb ganz erheblich eingeschrankt werde. Dennoch
gehe es stets um ein individuelles Verhalten im Rahmen einer Anzeigenwerbung,
das sich nicht beliebig auf andere Fille Ubertragen lasse. Der Wortlaut und die Ge-
stéltung der Anzeige missten jeweils gesondert darauf Uberpriift werden, ob sie auf
die Gewerblichkeit des Werbenden hindeute. Da es auch auf die Begleitumstande
entscheidend anké&me, sei sie im vorliegenden Fall berechtigt gewesen, einen Anwalt
mit der Uberpriifung der Rechtslage zu beauftragen. Dafiir spreche insbesondere,
dass die Identitat der werbenden Konkurrenten jeweils erst durch eine umfangreiche

Recherche ermittelt werden kdnnte.

Die Klagerin beantragt,

das angefochtene Urteil abzuandern und den Beklagten zu verurteilen,
an sie 755,80 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem



sich bei den Anwaltskosten auch um erforderliche Aufwendungen in Zusammenhang
mit der berechtigten Abmahnung gehandelt hat. Diese Voraussetzungen liegen je-
denfalls nicht samtlich vor.

a) Berechtigt im Sinne des § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG ist eine Abmahnung jedenfalls
dann, wenn der mit der Abmahnung geltend gemachte Unterlassungsanspruch be-
steht und die Abmahnung entsprechend ihrer wetthewerbsrechtlichen Aufgabe auch
erforderlich ist, um dem Schuldner.einen Weg zu weisen, den Glaubiger ohne Inan-
spruchnahme der Gerichte klaglos zu stellen (BGH GRUR 2010, 354 Tz 8 -
Krautertee; Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 29. Auflage 2011, § 12 UWG Rdn.
1.80). ‘

b} Nach dem Vortrag der Klagerin ist davon ausgehen, dass der mit der Abmahnung
geltend gemachte Unterlassungsanspruch bestanden hat, insbesondere angesichts
der vorgetragenen bundesweiten Aktivitaten und den internetangeboten der Klagerin
auch ein konkretes Wettbewerbsverhéitnis der Parteien gegeben ist. Die Anzeige in
der Rubrik der ,Pflegedienste” ist im Hinblick auf den Anbieter der Dienstleistungen
zumindest mehrdeutig. Die Pflegedienste kénnen von den angesprochenen Verbrau-
chern als gewerbliche Dienste von einem Unternehmen, aber genauso als Dienste

von Privatleuten, die zur Pflege und Betreuung féhig sind, verstanden werden.

¢} Darauf kommt aber nicht entscheidend an, weil die Abmahnung hier nicht berech-
tigt war, weil sie —jedenfalls so- auch im Hinblick auf die Erstattung von Anwaltskos-
ten nicht erforderlich gewesen ware, um ein gerichtliches Verfahren zu vermeiden.
Bereits ein Vorabkontakt durch die Kldgerin seibst hatte hier ausgereicht, um eine
férmliche Abmahnung durch sinen Anwalt und den damit verbundenen ‘Anfall von
erheblichen Kosten ebenso zu vermeiden wie ein gerichtliches Verfahren. Zwar stellt
§ 12 Abs. 1 UWG nicht nur kiar, dass der zur Geltendmachung eines Unterlassungs-
anspruchs berechtigte Mitbewerber grundsétzlich nicht nur sofort abmahnen kann,
sondern auch abmahnen soll, um ein gerichtliches Verfahren mdéglichst zu vermei-
den. Ein kleines Unternehmen, das Uber keine eigene Rechtsabteilung verfligt, kann
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sichtshalber selber anzuschreiben. Derjenige, der eine solche Vorgehensweise von
den Mitbewerbern unter Androhung einer Sa’nktio'n verlangt und diese dadurch zu
~ einem bestimmten Verhalten veranlasst, muss sich dann auch selbst so verhaiten. Er-
bindet sich mit einer solchen Verhaltensempfehlung in Bezug auf sein eigenes Ver-
~ halten in dhnlicher Weise, als wenn er sich vertraglich zu einem solchen Vorabkon-
takt verpflichtet hatte. Mit diesem zu erwartenden Verhalten setzt sich die Klégerin in
rechtlich erheblicher Weise in Widersprubh, wenh sie unstreitig noch wiederholt, Mit-
bewerber wie hier den Beklagten wegen eihes bestimmfen Anzeigeninhalts sofort
durch einen Anwalt abmahnen ldsst. Den Mitbewerbern wird die aus Rechtsgrinden
fur erforderlich gehaltene Verglinstigung genommen, kostenneutral aﬂf einen Weft-
bewerbsversto3 hingewiesen zu werden, die die Klagerin fir sich in Anspruch nimmt.
Fir dieses widers.prﬂchliche Verhalten sind auch keine Grinde ersichtlich. Das Be-
gehren eines Vorabkontakts wird von der Klagerin ausdriicklich nicht auf einfache
und unkomplizierte Wettbewerbsversioflie beschrankt, sondern soll fiir alle Mitbewer-
ber und uneingeschrankt gelten. Der Beklagte konnte sich durchaus davon ange-
sprochen filhlen und im Umkehrschluss auf ein gleichartiges Verhalten der Klagerin
verirauen. Die Kl&gerin ist im Falle einer ‘solchen SelbstbindUng auch nicht daran
gehindert, die Berechtigung einer Abmahnung durch einen Anwalt priifen zu lassen,

dann al!erdingé auf ihre Kosten.

e} Einer solchen Anwehdung des Grundsatzes von Treu und Glauben steht die Vor-
schrift des § 8 Abs. 4 UWG auch nicht als Sonderregelung entgegen. Es geht viel-
mehr um zwei vollig unabhéngige Regelungsbereiche. Wahrend § 8 Abs. 4 UWG
regelt, dass dem Mitbewerber die Klagebefugnis dann nicht zustehen soll, wenn die |
Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs auf sachfremden Motiven beruht,
rkann das treuwidrige Verhalten der hier zu diskutierenden Art allenfalls einem An-
spruch auf Erstattung von Anwaltskosten entgegenstehen, wenn die Geltendma-
chung eines solchen Erstattungsanspruchs ungeachtet eines weiter bestehenden

Unterlassungsanspruchs widérsprijchlich erscheint.

‘2) Die Klagerin kann die entstandenen Kosten auch schon deshalb nicht ersetzt ver-

langen kann, weil sie nach den obigen Ausflhrungen auch nicht als erforderlich an-
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zusehen sind. Sie kc‘inhten nur dann ghnehin erforderlich gewesen sein, wenn sich
hinreichend sichere Anhaltspunkte dafir er\g‘eben hatten, dass der Beklagte sich hier
bei einem Vorabkontakt, wie ihn die Klagerln als Verhaltensgebot flr sich selber in
Anspruch nahm, nicht bereit erklart hatte, das beanstandete Verhalten in Zukunft zu
unterlassen. Das war hier auch véllig au_srelichend, well es sich um kein Dauerdelikt
handelte. Es liegt entgegen der Auffassung der Klagerin auch kein so eindeutiger
und gravierender VerstoRR vor, der aus ihrer Sicht (ausnahmsweise) eine anwaltliche
Abmahnung zwingend notwendig erscheinen lassen musste. Dage'gen spricht schon
die vom Beklagten ohne Anerkennung einer Rechtspflicht abgegebene strafbewehrte
Unterlassungserklarung. ' | ‘

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Dle ‘Entscheidung {ber die vorlaufige Vollstreckbarke:t folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711,
713 ZPO.

Knippenkdotter Wesseler ' Filla
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