| .‘.:"Verklindet am za 01 2010 -

" Do, Justlzbeschéftlgte .
.als Urkundsbeamtm deF Geschaftsste"e

Urtell

|4u157/09 BN LT e
) :; Lan;jgerlcht BPC“UWQ-'-” e

o -~»-""ln’~'d'em Réch‘ﬁsstrei'{_ K

R PyozéSsbeVQllméght'gte'

sctitigte: .'_'f',Récvhts‘émiél{e_gf. 

'Klﬁgerih u_r_ld,;-,Bérufuhg_shbék|agte,:f 3

Lyt

: ':gPrd‘ze‘ssbévql'lm.ééhfiéféf“ . Rechtsanwalte Jaschmskl Blere Brexl
R R Chnstlnenstr 18/19 10119 Berhn

Cy .
TS

- ‘Bekiagten und Berufungskiagers,



- '-:;_'.fur Rechterkannt SR S

hat der 4. Zlvﬂsenat des Oberlandesgerlchts Hamm auf dse mundhche Verhandlung
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'Dle Berufung des Beklagten gegen das am 07 Juh 2009 verkundete Urtell

’ <chum W|rd zuruckgewnesen

- Def Beklagts tragt die Kosten der Berufing. - -
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' ’Dle Partelen bleten Endkunden |m lnternet Matratzen unterschledhcher Hersteller an
flm Marz 2008 hatte der Beklagte dessen Angebote unter der Internetadresse ,,matA f SR

der 12 ZlVilkammer — Kammer fur Handelssachen des Landgerlchts Bo- ‘

ratzendlscount de" abrufbar smd auf der Verkaufsplattform eBay in der Rubnk ,,Test- .

benchte und Ratgeber“ emen Beatrag emgestellt in dem er zur ,,Vorsmht be| I\/Iatrat— SRR

‘ zen- Schnappchen zum Halben Prels“ aufnef ln dem Beltrag (Anlage K 3 Bl 26) wur—__-
o ide auf ,,schwarze Schafe im Berelch des. Ma’tratzenhandels und deren Arbeltswelse . '. g

~’ce ‘ Der Beltrag wurde blS zum 17 Marz 2008 1404 Mal aufgerufen

- "-'Dle Klagerm hat in dem Ratgeber elne auf sle bezogene wettbewerbswndnge Herab-

" ' -setzung und Anschwarzung gesehen und dle Beklagte mi

it anwalthchem Sohrelben

o 'hmgeWIesen Als Schlagworter Waren angegeben Matratzen Atlan’us Fey, Belmon-' e




'

" vorm 17 Marz 2008 (Anlage K4 ~Bl 30 ﬁ ). abmahnen lassen Mit Anwelfeschreiben
_ vom selben Tage hat die- Klagenn die eBay lnternatlonal AG auffordern lassen, den -
. | Testbencht zu entfernen (Anlage K 5 —Bl 35 ff) Nach der Behauptung der Klagenn 4‘

| wurde der Bencht am 28.. Mérz 2008 durch dle Flrma eBay entfernt Das habe diesé

_ mlt E- l\/lall vom glelchen Tage besta’ugt

‘-Mlt der am. 17 Juh 2008 belm Landgencht emgegangenen Klage “hat d|e Klagenn_

.' den Beklagten auf Unteriassung der Verbreltung des Benchts unter den Adressen :
tes’cberlchte ebay.de” und -, testbenchte ebay at*, auf Auskunft und Feststellung der -
| Schadensersatzpﬂlcht des Beklagten und schhel&llch auf Erstattting der Kosten der e -

K .' Rechteverfolgung in Bezug auf dle Abmahnung des Beklagten und die Auﬁorderung, .
- der Firma eBay zur Entfernung des Berlchts in der Gesamthohe von 3 560 40 € in

Anspruoh genommen Dle Klagenn hat die Klage im-: Hmbllok auf den Unterlassungs—-~
. .;antrag zuruckgenommen naohdem der Bek|agte noch vor der Zustellung der Klage ‘
i am 24. Juli. 2008 elne strafbewehrte Unter!assungserklarung abgegeben hat Uberj_ S

L den Auskunﬁsanspruoh hat das Landgencht durch Anerkenntmstellurtell vom- 7 Ok-
R tober 2010 entschleden nachdem der Beklagte dlesen Anspruch anerkannt hat Im."
o vorhegenden Reohtsstrelt geht es somlt nur noch um dié Feststellung der Schadens— o

' ersatzpfhcht des Beklagten und dle Erstattung der Kosten der _Rechts.__verfolgung' o

Die Klagenn hat gemelnt ele konne angeSIchts der, wettbewerbsrechthch unlauteren" R

v Verbreltung des Ratgebers durch den Beklagten die Anwaltskosten erstattet Verlan-_'. T

‘ ',gen dle in Zusammenhang mlt der berechtlgten Abrnahnung in Hohe Von 1 780 20 €

: entstanden sei'en‘ Dabel ist die Klagenn von einer, 1, 3 fachen Geschaftsgebuhr urid e

elnem Streltwert von 100 000,-- € ausgegangen der threm Unterlassungsmteresse '

_-entspreche Sie: hat ferner. gememt der. Beklagte misse. |hr\unter dem Gesxchtspunkt‘ o

.der Geschaftsfuhrung ohne Auﬁrag und des Schadensersatzes auch dle Anwaltskos-f‘_ 4

- .'ten erstatten die ihr. durch dle Aufforderung des Plattformbetrelbers eBay zur': Ent—

‘fernung des Ratgebers entstanden selen Dadurch selen bei ‘einem. Streltwert von

glelchfalls 100:000,~ € ‘Kosten: 'in Héhe von. welteren 1 780, 20 € angefallen Dlese T

3 Kosten konne Sle die- Klagerln von der Flrma eBay nlcht erstattet verlangen da dle- ,

se flr den lnhalt der Berlchte nlcht hafte jedenfalls s0 Iange mcht wie sie.auf elnen‘ S

wettbewerbsw1dngen lnhalt nlcht hlngeWnesen worden sei. [\/ht nachgelaseenem"

g ‘Schrlftsatz vom 11. Dezember 2008 hat d|e Klagerm behauptet sie habe dle Kosten .
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S der belden Abmahnungen ZWISChenzelﬂlCh ausgegllchen Sle hat gememt ange- -

' sichts des. welgerllchen Verhaltens des Beklagten m Bezug auf dle Erstattung der”
Kosten habe snch ein etwauger Frelstellungsanspruch ‘ohnehin berelts in elnen Zah—"“
lungsanspruch umgewandelt Die Klagerin hat ferner behauptet samtllche in dem-- '

L Ratgeber geauBerten Tatsachen selen auf sne bezogen und unnchtlg Dle Aufnahme' :
S von -als Schlagwort konne der Leser des Behchts nur 50 verstehen dass dle L

Klagerm zu den ,,Schwarzen Schafen“ gehore Dle Aufnahme lhres Unternehmens— L

schlagworts m den Katalog der Schlagwmter sei auch durch den- Beklagten erfolgt N

Nlemand anderer als der Benchtsverfasser habe Elnfluss darauf was .als Schlagwort S
angegeben werde.. Dne Schlagworte konnten auch durch Dritte nlcht beliebig veran-_“'.- S
“dert werden Das sel VIeImehr nur unter Verwendung des alleln dem Verfasser be-a .
kannten Benutzeraccounts mogllch An der Unnch’ugkelt der Tatsachenbehauptun-?:f -

gen andere es auch nlchts dass der Beklagte angebllche Bersplelsfalle vorgetragen:‘..‘f D
habe die- dle RlChtlgkelt semer Behauptungen uber lhre Geschaﬁspraktlken belegen,} o
sollten Dle geschllderten Vorfalle ab August 2008 konnten uber |hr Verhalten zum L |
Zeltpunkt der Abmahnung |m Marz 2008 ohnehm mchts aussagen Auf?:erdem selen |

. , dle Bestellvorgange auch nlcht geelgnet dle R;chtlgkelt der behaupteten Tatsachen_. o

zu belegen Dazu hat dle Klagenn |m E!nzelnen Ausfuhrungen gemacht Da der Be-.
klagte schuldhaﬁ unwahre kredltschadlgende Aul?:erungen verbreltet und dadurch

gegen §§ 3,4 Nr; 7 und 8 UWG verstoBen habe sei er nach § 9 UWG lhr gegenuber'_ " sl
auch zum Schadensersatz verpﬂlchtet Das en‘orderllche Feststellungsmteresse im
Hlnbhck auf selne Schadensersatzpfllcht hege hler w:e in der Regel m Wettbewerbs—l B

- prozessen vor Dle schuldhaft erfolgten herabsetzenden und unwahren Behauptun-i- o

gen des Beklagten in der Form des Testbenchtes |m lnternet bel eBay hatten - zu el-“

} nem Schaden bel |hr gefuhrt den sie. noch nlcht beziffern. konne Dle Auﬁerungen,. S

hatten angesxchts der erhebhchen Zahl der erfolgten Aufrufe Auswwkungen auf die” -
Bestellungen der Kunden gehabt Sle habe als Folge der Verletzungshandlungen'i

starke Umsatzruckgange zu. beklagen It Hlnbllck auf dle Begrundethelt der Feststel—_-. DL

Iung genuge im: Ubngen berelts dle bloBe Wahrschemllchkelt elnes Schadenselntrltts'
Es entspreche berelts der Lebenserfahrung, dass der. beanstandete Ratgeber dazu;

fuhren konne dass Kunden dne Klagenn als ,,Schwarzes Schaf“ nun mleden und be—'.- o
relts getatlgte Bestellungen stormerten Der Auskunﬁsanspruch sel zwar anerkannt S

' aber dle Auskunﬁ noch nlcht VOllstandlg ertellt worden Dle Auskunft sel aber erfor{ -

derllch um den Schaden bez;ffern zu konnen

x‘ '> b -




' 3 Der Beklagte hat s:ch gegen dle Klage verteldlgt Er hat gememt dle Klagerln konne‘
L dle Kosten eelner Abmahnung mcht erstattet verlangen weil die’ Abmahnung mcht .

. v_berechtlgt gewesen sel ‘Der Bencht welse auf ,,Schwarze Schafe hm ohne dass an.. .
' , lrgendemer Stelle auf d|e Klagerln Bezug genommen werde Dle Schlagworter stun-
" den auBerhaIb des Textfeldes des Ratgebers und hatten weder emen orthohen nochﬂ‘

R mhalthchen Bezug zum Text Das. Schlagwort ,. habe ef auch nlcht selbst gin- . - e

‘gesetzt Er bestrelte dass es wahrend der gesamten Zext sel 2006 in der der Ratge—

o ber Zum Aufruf zur Verfugung gestanden habe emgesetzt gewesen sel. Vorsorgllch '

) hat der Beklagte geltend gemacht dass es zulass:g sei, wahrheltsgemaB tber un- -
L sachgemaf&e Werbemethoden elnes Mltbewerbers zu berlchten lnsowelt bestehe em o
. erhebhches Informatlonsmteresse der Verbraucher Seme Aussagen seien auch )

‘ wahr Dle Klagenn bewerbe namhch geznelt Markenware die sie ‘nicht Ilefem konne, -

und versuche Kunden: spater zu uberreden stattdessen E[genprodukte von |hr zu”’ -
Co '~ ' .erwerben Eine solche ,,Balt and Swntch~Technlk“ sei gemaB Nr 6. des Anhangs der o
I Rlchtlmle 2005/29/EG stets unlauter Belsplelhaﬁ hat der Beklagte sodann unter Be— '

' welsantrltt Zu angebhchen VerstoBen der- Klagerm in der Zeit von Auguet bls Oktober o
'2008 vorgetragen Mlt Schrlftsatz vom 21 Januar 2009 hat er eme eldesstattllche' :

a ;Versncherung des ehemahgen Mltarbelters l-der Klagerln Vorgeleg‘c (Anlage 822’. ' ‘ N

. _BI, 237 1f. ) Der Beklagte hat gememt es fehle Jedenfalls an semem Verschulden 50
5,dass ein- Schadensersatzanspruch ausschelde Vorsorgilch ha’c SICh der Beklagte
' auch gegen die. Hohe der geltend gemachten Rechtsverfoigungskosten gewandt Der

L .-Streltwert se| mit 100 OOO - € v1el zu hoch angesetzt worden. Bei anderer Gelegen-

'.'.hEI’[ habe dle Klagerm in elner verglelchbaren Angelegenhelt den Streltwert selbst mit
'> 25, 000 i € pro Vers’coB angegeben Eln solcher. Wert sei deshalb auch hier, wo es.
"nur um elnen VerstoB gehe allenfalls angemessen 'Der Beklagte hat auch: bestrltten

_ : f-dass dle Klagerln dle Gebuhren die sie ersetzt verlange an die Anwalte bezahlt ha-. '
o be. Aus deri glexchen Grunden konne die- Klagerm auch nlcht d|e Kosten der Abmah--

B .nung der Firma éBay’ erstattet verlangen ‘Digse zusatzhche Abmahnung: gegenuber o

' eBay sel ohnehm nlcht erforderllch gewesen ZUr Schadensabwehr hatte, es ausge-

‘relcht nur ihn, den Beklagten abzumahnen Insoweit konne der Klagerm auch kein

; :Schaden entstanden sein. Wenh em VerstoB vorgelegen hatte hatte die. Klagerm“.

auch gegenUber eBay elnen Unterlassungsanspruch gehabt und Konne dle Abmahn-

: kosten von xhr erstattet verlangen



- , .Das Landgencht hat dle Klage ganz Ubeanegend zugesprochen Es hat den Beklag- o
ten unter Annahme emes germgeren Strer[werts zur Erstattung von Anwaltskosten in- o

K Hohe von '3.160,00 € verurtellt und dle Verpﬂlchtung des Beklagten zum Ausglelch o
~des Schadens der der Klagerm durch die Verbreltung des beanstandeten Benchts
entstanden lst odef noch entstehen wrrd festgestellt Dle Kosten hat es msgesamt }

: .dem Beklagten auferlegt auch sowert dre Klage zuruckgenommen worden rst und em R ;

- _ Anerkenntnrs erfolgt |st Zur Begrundung hat es- ausgefuhrt ‘dass der Klagerm blS zur::' ' o .

‘ .._Abgabe der strafbewehrten Unterlassungserklarung ein Unterlassungsanspruch aus. ;

. §§3,4 Nr 8; 8 UWG zugestanden habe. Der Ratgeber habe eme Bezlehung zur Kla! . '
.. gerin hergestellt Das Schlagwort - habe sich. mnerhalb des Testberlchtes'

-.befunden und als elnzrges auf elnen Wrederverkaufer von Matratzen verwresen Der e
rangesprochene Verbraucher erkenne spatestens dann wenn er deri- hmter dem o

- Schlagwort stehenden Llnk ausfuhre dass es dabel um elnen Handler gehe auf denj_'* o
L srch die" negatlve Bewertung im Bencht bezrehe Dre Kammer hat. auch kelnen Zwel- - R

: ._”'fel daran gehabt dass dle Schlagworte vom: Verfasser des Textes vorgegeben wor- N

o den selen Es ware sonst namhch nrcht erklarhch wieso. eln unbetelllgter Drltter dazu S

" kommen solle den Begrrff - zum Schlagwort ZU machen ln dem Bencht wur—i
den-tber dle Klagenn geschaftsschadrgende Tatsachen behauptet dle nlcht en/vels-' B

. __:-"'lrch wahr seren Dies’ gelte lnsbesondere in: Bezug auf die Aussagen dle von den o -
'.:Verkaufern der Klagerm gegenuber Kunden gemacht worden seln sollen Selbs’c
: _wenn dle Klagerln mit: dem Hmwels auf angebhche LleferschWIerlgkelten des. Herste]-' - -
o lers versucht haben sollte den Kunden:andere als die: zunachst bestellten Matratzen;' " RN
' "..anzubleten entsprache eln solches Vorgehen nlcht den Behauptungen dle im- Rat-_‘ o
| geber aufgestellt worden selen Der Beklagte mUSse deshafb nach § 269 Abs 34;;. B

. A'Satz 3 ZPO die. Kosten des zuruckgenommenen Unterlassungsantrags tragen well"-

msowert der Anlass fir dle Inanspruchnahme zwrschen Anhangrgkelt und Rechts—i
hanglgkelt weggefallen éei. Da der. Beklagte auch zumlndest fahrIaSSIg gehandelt-.'.
'_'habe sei. auf Antrag der. Klagenn festzustellen dass er grundsatzlroh auoh den der

) Klagenn entstandenen Schaden Zu- ersetzen habe GemaB § 12 Abs 1 satz-2 UWG;, B - :

: '».',musse der Beklagte auch dre Kosten der Abmahnung ersetzen Dle Kosten dee ) :

" Schrelbens an die Flrma eBay musse er unter Schadensersatzgesnchtspunkten er—. ~

R statten Dlese Kosten selen Bestandterl des der Klagenn entstandenen Schadens; da = "

| sle nur, durch dleses Vorgehen mlt der groﬁtmoghchen Schnelllgkert und Slcherhert ' R

. -"'-J' s
Lo i




5o 7 . l
. 'den Angrlff abwehren konnte Unter Berucks:chtlgung der Gesamtumstande ser al~
: lerdrngs der zugrunde gelegte Strertwert ubersetzt Fur dle Abmahnung Und for das
; Schrelben an die" Frrma eBay sel-ein Strertwert von Jewerls 75. OOO - €fangemessen -

Bel Zugrundelegen d|eses Streltwerts errechne srch der ausgeurterlte Betrag

. Der- Beklagte gren‘t das Urterl mlt der Berufung an. Er memt welferhm dass die Ab—<
o mahnung nicht berechtrgt gewesen sef und der Unterlassungsanspruch nlcht bestan— B

- den habe Das Landgencht sel lnsowert von. falschen Vorstellungen ausgegangen S
L Dle Kombrnatlon ,-‘ sel uberhaupt nicht verwendet worden Das Sohlagwort' '4

| 'ﬂ sei unstreltlg auch nicht mit elnem Link hlnterlegt worden der zum Internet—‘

‘ auﬁrltt der, Klagerm gefuhrt habe Auf die Klagerm sei im Ratgeber selbst nicht Bezug ,
genommen worden Deshalb sei es dem Leser des’ Ratgebers auch nrcht ‘moglich o
gewesen, zwrschen dem Ratgeber und der Klagenn die auf der Plattform eBay auch .
o nlcht als Verkauferm tatlg gewesen sei, emen Be2ug herzustellen Der Beklagte, E
- ,“'blerbt daber dass das Schlagwort ,-‘ nlcht von rhm erzeugt Worden sei. Das

R Landgencht habe auBer Betracht gelassen dass etwa dle Klagerm an der Herstel-« ,

o ‘Iung elner Verbmdung zwrschen lhr und dem Bencht mteressrert gewesen sem konn- _

: te um gegen ihn’ vorgehen zu konnen Vorsorghch werst der Beklagte ‘erneut darauf- .
L hm dass er in dem Ratgeber das Anlockverhalten der Klagerm zutreffend beschne-.
ben habe Dre 12.- Kammer des Landgerlchts Bochum habe selbst ln ernem Urterl o

' vom 15 September 2009 feetgestellt dass die’ Klagenn I\flatratzen namhaﬁer Herstel- :
o ler bewerbe ohne drese ZU bevorraten und-zu verkaufen Sie beabsrchtrge damlt Ie-

L '.-.dlgllch den’ Kunden nach der- Bestellung andere Matratzen melst Matratzen der mlt

ik wnrtschafthch Verbundenen _' unterzuschleben Fiir ern entspre-,'
' chendes Verkaufsverhalten sei auch im vorlregenden Verfahren ausrerchend Bewels‘ P

. angeboten Worden Der Beklagte memt welterhm dass em Anepruch auf’ Erstattung s
o -der Kos‘ren der Abmahnung der Firma eBay ohnehm nrcht bestehe Elne solche zelt-' '
. A'glerch erfolgte zwelte Abmahnung sei. mcht notwendlg gewesen Dle Klagerln habe

: . zum damahgen Zertpunkt hoch niclit wissen, konnen ob |hre Abmahnung zum’ Erfolg s

o fuhren wiirde, Selbet Wenn auch drese Abmahnung notwendlg gewesen sem sollte
L hatte die. Klagerrn die Erstattung der Kosten von der Firma. eBay verlangen konnen’ '
" Ein. doppelter Ausglelchsanspruch s’rehe rhr nloht zu. Angesrchts des far dle Wertbe? S

" messung maBgebllchen germgen Grades der Gefahrhchkelt der zu verbletenden"'-' L

Handlung sei der Streltwert auch mlt 75. 000 e € nooh \nel zu hoch angesetzt Der-.
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’ AnsprUCh auf Feststellung der Schadensersatzpfhcht soheltere neben der fehlenden
':Verletzungshandlung auch an der fehlenden Darlegung des Schadens |

o Der--‘iBeklagfé. beaﬁtifagt;- L
das angefochtene Urteil abzuandem und die: Klage lm Hmbhck
auf dle Klageantrége zu Zlffern 2 und 4 abzuwelsen '

Die Klégé‘rin'bea'ntrég't,', A {
! die Berufung ZU'rU,Ckqu.e'is_en'_y S

D|e Klagenn melnt auch ohne eine Verhnkung mit lhrem lnternetangebot habe der

- ;~Verbraucher dem Schlagwort ,- elne Zuordnung des Inhalts des Ratgebers zur. '
_Klagenn vorgenommen Uber das Schlagwort - hatten stch alle Beltrage inher- '_: T
" “halb der Kategorle ,,Testbenchte & Ratgeber auf den eBay—Selten aufrufen lassen P
fur- dle ebenfal[s das Schlagwort .’ verwendet worden sel. Dxeses Schlagwort e
. sel der pragende Bestandtell der Flrma der Klagerm Nur der Beklagte habe es em-:'_
S _geben konnen und zwar zu dem Zwec:k den Ra’cgeber besser flnden Zu konnen v
" B Dazu legt die Klagerm dle Maske fur entsprechende Ratgeber (Bl 304 —Anlage K 8)'_ K
‘ vor Um dle vom Verfasser emgegebenen Schlagworter zu andern haﬁen emem Dr|t~ -
o ,‘ten dle Zugangsdaten des Beklagten bekannt sem mussen Dle Klagerm bletet zum .
- } . Beweis fur dle Tatsache dass der- {Beklagte das Schlagwort -‘ verfasst habe
_ jdle Partelvernehmung des Beklagten an, Die vom Beklagten uber sie verbrelteten,“:j R
. Tatsachen selen auch unwahr Er: behaupte nun selbst mcht mehr s:e die Klagerln ‘
':; blete als Alternatlven ZUmelst Matratzen des Herstellers Fey & Co. an. Ferner habe‘i'.'
L das Landgencht zutreffend festgestellt dass der Beklagte schon nlcht dargelegt ha—' S
- '-'be dass sie: tatsachhch gegenuber Kunden Qualxtatsmangel der zunachst bestellten . S

' " Ware angefuhrt habe Vorsorgllch welst dle Klagenn noch darauf hm dass dle im
' ‘Berlcht getatlgten Auf&erungen verunghmpfend und deshalb unabhanglg von threm
' ':'Wahrheltsgehalt unlauter selen Aus ihrer’ Slcht sel es auch erforderhch gewesen

o
'

sowohl den Beklagten als . auch dle F|rma eBay aufzufordern die Verbreltung des",.
o Ratgebers emzustellen Em Kostenerstattungsanepruch gegen eBay schelde aus '
well es an emem Wettbewerbsverhaltnls zwnschen lhr und der Ftrma eBay fehle Em_ ,
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o Anspruch auf Schadensersatz scheltere schon am: fehlenden Verschulden der Bet- T

o relberm der Internetplattform, die sich zudem auf dle inleglerung des §7 TI\/IG be—
" 'rufen konne FUr dle Begrundethelt des Feststellungsanspruchs relohe es aus dass
dle Mogllchkelt bestehe dass lhl‘ ein Schaden entsi:anden sel f D '

- ) D|e Berufung lst unbegrundet Der Klagenn stehen sowohl der noch geltend gemach- o
L .te Anspruch auf Erstattung der Anwaltskosten in Zusammenhang mit dem abge-',‘,'

mahnten Wettbewerbsverhalten als auch der Anspruch auf Feststellung der Scha-

- densersatzpﬂlcht des Beklagten zu

AAAAAA

erforderhchen Aufwendungen ln Form von Rechtsanwaltskosten |n Hohe von

A :580,-- € zu we1| lhre Abmahnung des Beklagten vom; 17 l\/larz 2008 wegen dessen

Verha!ten berechtlgt War Der Beklagte zieht nach dem erganzenden Vorbrmgen»
nlcht mehr ernsthaft in: Zwelfel dass dle Klagerm dle lhr ln Rechnung gestellten An- E

waltskosten bezahlt hat Aber auch wenn noch nicht: gezahlt worden ware konnte dle‘ s
‘ '..Klagenn anhgesichts def Regelung deS §250 BGB in dessen entsprechender Anwen-.“. .
",‘dung nach Ablauf einer gesetzten Frist Zur. Erstattung der Kosten oder wegen der " o

: hler Jedenfalls vorhegenden endgultlgen Verwe;gerung der Erstattung der Kosten an-

i ~stelle der Frelstellung Sohadensersatz in Geld verlangen E

-za) Berechtlgt |m Smne des § 12 Abs 1 Satz 2 UWG lst eine Abmahnung, wenn der.-' e

- ‘,"‘ mlt der Abmahnung geltend gemachte Unterlassungsanspruch besteht und dle Ab~ .

' mahnung entsprechend lhrer wettbewerbsrechthchen Aufgabe auch erforderhch lst

" um dem Sohuldner emen Weg ZuU weisen, den Glaublger ehne Inanspruchnahme deri B

' i:Genchte klaglos zu stellen (Kohler/Bornkamm Wettbewerbsrecht 28 Auﬂage § 12". E

_'.lj.uwe Rdln. 1 80)
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b) Der Klagenn steht hler berelts aus §§ 8 Abs 1,3, 4 Nr 7 UWG 2004 ein Anspruch“’ o
; '-_:auf Unterlassung gegen den Beklagten zu Die Partelen sind fraglos Wettbewerber .
"dle schon zahlrelche Rechtsstrelte gegenemander gefuhrt haben Der Beklagte hat“ e
v gemaf& § 4.Nr, 7 UWG unlauter gehandelt Er hat dle Klagenn m dem beanstandeten.;?'
i ‘_ Bencht in der Rubrlk Testbenchte & Ratgeber auf den lnternetselten :von eBay pau-: : :

. schal herabgesetzt

'_ . "aa) Fragllch ist schon ob es fur dle Anwendbarkert des § 4 Nr 7 UWG uberhauptf
L ' rforderhch ist, dass bestlmmte Mltbewerber in einem solchen herabsetzenden Rat—j" : o
V, geber im lnternet als Betroffene erkennbar gemacht werden Denn § 4°Nr.- 7 UWG jst .
.-"grundsatzhch auch bel éiner. kollektlven Herabsetzung anwendbar (vgl Kohler/ Born-‘l o
kamm UWG 28 Auflage §. 4 Rdn 7. 11) Unabhanglg davon gmg es aber in- demr:“_“
o Ratgeber ‘der unstreltrg vom Beklagten formuhert Wurde um eme Schrlderung des-. L
: Verhaltens der Klagerm wne auch schon der Text selbst dre Rechtsverteldlgung des : .
" Beklagten und andere dem Senat bekannte Rechtstrerte zwrschen den Partelen (wreé, s
o Y dle Sache 4 U 221/08 |n der ahnllche Von/vurfe erhoben wurden) hlnrelchend deut—f o S
T .‘hch machen Auch wenn d|e Klagenn im Berlcht selber nlcht namentlrch genannt lst |
. "wrrd ein’ Bezug zu lhr durch die VenNendung des Schlagwerts -' fr den Leser:f' L N
f'erkennbar Es rst zwar nrcht von . - die” Rede und es gibt tatsachllch auch
kelnen Lmk zur lnterne’cselte der Klagerln wze das Landgerlcht angenommen hat S
o ;Ungeachtet dessen bezreht der Verbraucher der snch fur den Kauf von- Matratzen‘,'
P o oder den- entsprechenden Markt mteressnert aber/ dre lm Berlcht |m Ratgeber er-.'"‘
e wahnten ,,Schwarzen Schafe" jedenfalls auch auf dle Klagenn Auch d|e Verwendung o
' -",'der Unternehmensbezemhnung m der abgekurzten Form - als - Schlagwort
: nimmt noch” deuthch genug auf dle Klagerln Bezug Angesrchts der Aufgabe ‘der. i .
. ,‘Schlagworter den Ratgeber mlt anderen themenvemrandten Ratgebern auf den Sei- o
'ten von eBay zu- verknupfen damlt er von lnteressenfen besser gefunden Werden BRI
o ""kann kommt deren Emgabe eme besondere themenbezogene Bedeutung ZU. Eln'.‘
o 3""."Ratgeber ber dem - als. Schlagwort angegeben wird, bezreht ‘'sich erkennbar o ‘

' ::auch aufl ,_ als bekannten grof&en lnternethandler dessen Streltlgkelten mrt

"'.’verschredenen Herstellern von Matratzen bestlmmten Lesern bekannt sem mogen y
, 'Dem entspncht es dass der Interessent der dann das Sch!agwort - aktrvuert S
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uber andere Ratgeber lnformlert Wll'd in denen dle Klagenn eme Rolle splelt Es

kommt. hmzu dass der Beklagte m einer vergielchbaren Verbrauchermformatton un-

n ter ,,dooyou de“ selbst ausdruckllch ,’ und deren Geschaﬁspraktlken erwéhnt hat

. (Bl. 291)

Sy

fahrung lst es nur fur den Verfasser lnteressant dle Schlagworter elnzugeben und -

" auszusuchen Darauf hat auch schion das Landgerlcht abgestellt Elne nachtragllche ‘

} Anderung der Schlagworter ist Drltten ohne Welteres nlcht moghch msbesondere
' nlcht ohne Angabe des Accounts, der dem Verfasser als Benutzer bekannt gegeben
' worden lst Davon ist auszugehen nachdem dle Klagerln dazu im Emzelnen unter

o Bewelsantntt vorgetragen hat und der Beklagte dazu mchts Gegentelllges mehr vor—

'getragen hat Unter dlesen Voraussetzungen genugt der pauschale Vortrag des Be~
: klagten ér habe das in Zusammenhang mlt semem Ratgeber vorhandene Schlag-»

'.:wort - nicht emgegeben nlcht Der Beklagte der allein’ dle mternen Kenntnlsse
‘daruber hat wxe es zur- Abfassung des Ratgebers kam musste vnelmehr darlegen

, wer dle Sohlagworter ausgesucht hat W|e es ansonsten Zu def. Emgabe des hier ent— |
B ';scheldenden Schlagworts gekommen seln kann und msbesondere wer Kenntnls von
o ‘.semem Benutzeraccount hatte Aul&erdem hat der Beklagte auch mchts dazu vorge- . .

w tragen ob und wann. er selnen Ratgeber kontrolhert hat und Warum er das verra’cenw o

sche Schlagwort dabel nlcht bemerkt haben will, Hatte er das Schlagwort zwar nlcht

.‘ | -'_elngegeben aber bemerkt und die Emgabe hmgenommen ohne S|e andem wéire er
S dafur glelchfalls verantworthch 2u machen Denn es gmg um semen Ratgeber mlt

5 'emem Inhalt der von Jedem Mltbewerber der damlt’ |n Bezug gebracht Wurde als

'Herabsetzung angesehen Werden konnte Der’ Beklagte ‘wusste auch spatestens

':nach dem Zugang der Abmahnung, dass durch die- Velwendung dleses Schlagwort '

aus. Slcht der Klagerm eln Bezug zu dieser erstelit war Er hat aber auch dann nlcht

' f".umgehend daftr: gesorgt dass der Ratgeber entfernt wurde sondern der Berlcht

Wurde erst am 28 Marz 2008 auf Veran[assung der Flrma eBay entfernt

- bb) D'e Emgabe der SCh'aQWOYter erfolgt in Zusammenhang mit dem Schrelben des i
‘Ratgebers wne sich aus der ausgedruckten Maske dafur erglbt Nach der Lebenser— -

Y
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co) Der lnhalt des Ratgebers stellt in der Sache auch e:ne Verrmgerung der Wert-

L 'schatzung der Klagerln in’ den Augen der von dlesem erretchten Marktpartner dar. o |

Die angegrlffenen Au(&erungen halten SlCh mcht mehr in den Grenzen einer sachllchf.
gebotenen Erorterung, sondern stellen berelts eme pauschale Abwertung der frem-"
" den; Lelstungen dar: Vor der Geschaﬁsbeznehung mlt der K[agerm wird WIederhoIt-- -

gewarnt. Die- Klagerm W|rd unter die ,,Schwarzen Schafe" unter den Anbletern von-: -

- Matratzen emgerelht Das Verkaufsverhalten der Klagerm Wll’d in unangemessenerﬁ' _'

Welse abfalhg und abwertend dargestellt Es werden Emzelhelten darges‘rellt die s0. * .

L nlcht zutreffen obwohl es lm Hmbhck auf den Anspruch aus § 4 Nr. 7 UWG letztllchf'. !

"-mcht darauf ankommt ob die Aquerungen im Emzelnen wahr smd oder nicht. Der .

Beklagte kann s:ch auch nlcht darauf berufen dass such die Klagerm selbst Wettbe-:"' .
werbswndng verhalten haben mag, mdem sie Matratzen von Markenherstellern anbot :

L iiber die Sle nlcht verngte um stattdessen Matratzen anderer Hersteller abzusetzen .
o iAuch ein solches Verhalten beréchtigte den Beklagten nlcht dazu smh auf dle bean- o o

s jj. .-,standete Welse lm lnternet uber dle Klagerln zu au[&ern

"

) : 'c) Der Erstattungsanspruoh lst auch der Hohe nach gerechtfertlgt Insbesondere lst_" .
| ein. Streltwert von 75 OOO - € Jedenfalls angemessen Das macht schon ein Verglelch’: ; .
o imlt dem Streltwert von 100 OOO —£in- der Sache 4 U 221 /08 des Senats zwnschen"-'.',,-":f_
den Partelen tnd- dem Streitwert von 150 OOD - € ;n der Sache 4 U 123 / 09 des Se—:" i
nats, be| der es.um elne Warnmlttelung der. D- GmbH ging, deuthch E§ tnfft_ o

o "mcht zu dass dlese Angelegenhelt fur dle Klagenn von erhebhch gerlngerem Ge—v' AR

" f_-_wxcht sem konnte well sie snch auf den Ratgeberselten von eBay in Deutschland und
,.Osterrelch absplelte auf denen die Klagenn als Handlenn nlcht prasent |st Die auf:_‘ :
- dlesen Selten ertell’cen Informatlonen sind. fur d1e Verbraucher die Ma’cratzen oder o

“-:,Zubehor kaufen wollen von erhebllcher Bedeutung, wne schon dle Zahl der Aufrufe.j.' '- R

'zelgt Dle Tatsache dass der: Beklagte den auf dle Klagenn bezogenen Ratgeber.,
o gerade dort platznert hat sprlcht g[elchfalls dafur dass sich auch nach selner Ein< i
""‘schatzung potentlelle Kunden der Klagerm dort mformlerten Denn wenn, solche Inte- ‘ :

ressenten dort nlcht errelchbar gewesen waren ware der Ratgeber an dleser Stelle .-.T
}:uberﬂussng gewesen Dle warnenden Auf&erungen konnten dann auch dle Klagenn '

B "erhebllch beemtrachtlgen mdem deren Kunden verunsnc:hert und lnteressenten da—~ SR
) N "-von abgehalten Werden konnten dle lnternetselten der Klagerln aufzusuchen ;




o ,2) D|e Klagerln kann d|e Feststellung der Schadensersatzpfllcht der Beklagten ver- f.
~Iangen Der Beklagte ist, lhl‘ wegen des obrgen Wettbewerbsverstof&es zur Lelstung

i von Schadensersatz verpﬂlchtet Es kommt hmzu dass die Klagerm brslang noch '

f”'nlcht moghch war den Anspruch zum Gegenstand elner bezrfferten Lelstungsklage

zu machen

. .a) Em Schadensersatzanspruch steht der Klagenn hrer dem Grunde nach gemaﬂ, § 9"'

, UWG zu Der Beklagte hat i ln Zusammenhang mlt der Verbrettung des Ratgebers auf
-.den Selten von eBay und der damit, verbundenen pauschalen Herabsetzung der Kla—-
| '~gerln schuldhaﬁ gehandelt Bel dleser Art der Formulrerung des Ratgebers musste

- der. Beklagte auch unter Berucksrchtlgung semes denkbaren lnteresses Verbraucher-r o ;

" vor. Schwnerlgkelten wegen der- zwerfelhaften Lrefermoghchkelten der Klagerln zu be-

wahren vorhersehen dass er. srch in emem Grenzbererch bewegte der von den Ge- R

e rlchten als unzulassrge Wettbewerbshandlung angesehen werden konnte Damlt hat

: ;der Beklagte Jedenfalls fahrlassrg gehandelt Em \Verbots:rrtum konnte lhn InSOWGI'['; "

E nlcht entlasten

c :'b) Dle Klagerln hat dargelegt dass sre zur Bezrfferung rhres Schadens ungeachtet.'

,.des Zeltlaufes selt der. an SICh abgeschlossenen Verletzungshandlung noch’ erner

.+ “Auskunft der Beklagten bedurﬁe Drese Auskunft ist aus Sicht der Klagenn noch nlcht‘f-. "

: "‘vollsténdlg erteilt, lhr Feststellungsmteresse lst deshalb schon Wegen der drohenden: |

.Verjahr ung nlCht |n Zwesifel zU ziehen. Es rst auch nicht erkennbar dass dle Klagerln B
|hren Schaden unschwer Jetzt schon bezrffern konnte Auf erne Stufenklage braucht : L

-.S!e srch lm Berelch des Wettbewerbsreohtes nlcht verwersen zu Iassen Selbst wenn a
-'"_'nunmehr dre Auskunft vollstandlg erterlt worden’ sein sollte brauchte dle Klagenn

- Wegen des forfgeschruttenen Verfahrensganges den Antrag nun nlcht mehr umzustel-f L

i
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- ©) Fir dle Begrundethelt des Feststellungsanspruchs genUgt Zwar nlcht nur dle theo- -

" retlsche Mogllchkelt eines Schadensemtrltts aber Jedenfalls eine’ geWIsse Wahr- o

B schemhchkett dass ein’ Schaden emgetreten ist oder emtreten wird. An diese Scha- o

- denswahrschemhchkext werden bel feststehenden Wettbewerbsverstorsen grundsatz—-‘«,

. --»"l,llch keme hohen Anspruche gestellt (Plper 7l Ohly, UWG 4 Auﬂage § 12 Rdn 79, | .
'Z_”r: Hefermehl / Kohler UWG 27. Auﬂage '§ 12 Rdn. 2.55; Ahrens / Loewenhelm Der-.“,»; Coe
: . WettbewerbsprozeB 6 Auﬂage Kap. 71 Rdn 8) Es genugt msbesondere auch '

) wenn Wie hxer nach der Lebenserfahrung der Elntritt des’ Schadens zumlndest denk-“'_-,, :
~ .bar Und moghch ist oder Jedenfalls in der Zukunﬁ mlt elnlger Slcherhelt zu erwarten
) lst Das Verbrelten solcher herabsetzenden AuBerungen kann schon ganz allgemem' Sl

e dazu fuhren dass dle Klagerln von den Kunden als- unSICherer Lleferant emgestuftj ‘
wird. Dazu ‘hat dle Klagerln dargelegt dass 5|e von den lnsbesondere im Berelch des S

"3_ . Internethandels geschaftsschadlgend w:rkenden Aurserungen des Beklagten auf den

e -_“"lntemetselten von eBay besonders betroffen sein kann Wer sich auf den, dortlgen o
- Ratgeberselten mformleren will, bezneht d|e nega’ﬂven Informatlonen uber ,,Schwarze-" ‘
I Schafe" auf dle Klagerm als Onlme Handlenn und wurd dlese moghcherwelse als Ver- L

= tragspartnenn aussparen

3) Als schon bezrfferbaren Rechtsverfolgungsschaden kann dre Klagerm lm Rahmen ' B
-, , -des Schadensersatzanspruchs nach §9 UWG die- Erstattung von Anwaltskosten m'.:
Hohe von welteren 1 .580, ——€ ersetzt verlangen Es handeit SlCh msowelt um notwen~' ) L
, 'dlge Kosten d|e erstattungsfahlg smd Um dle Rechtsverletzung S0 schnell WIe mog-f_
IICh zu beenden und um. den drohenden Schaden auoh dadurch S0. genng Wle mog-; -

- .IICh Zu halten konnte és dle Klagerm fi erforderhch halten mcht nur den Beklagten L

v '} ;},lwegen des Weﬁbewerbsverstof&es abzumahnen sondem auch dle Flrma eBay, _auff;

o .A"deren Seiten der Ratgéeber elngestellt war, zur Entfernung aufzufordern Es sind kei- . .’ o

S ne Anhaltspunkte dafiir ersn:hthch dass d|e Klagerln damit rechnen konnte dass‘.'_: ‘

| dalleln die Abmahnung des Beklagten zur soforhgen Beendlgung der Beemtrachtlgung, =

- fuhren konnte Die Klagerln durfte vnelmehr msowelt den smhersten Weg gehen WO~.:I

h A,,’f':bel Ihl' der Erfolg auEerdem auch Recht gab Dem durch die. Beauﬁragung ihrer Pro—‘,]'. -

L zessbevollmachtlgten mlt der Aufforderung zur Entfernung des Ratgebers entstande-f L

. nen Schaden steht auch nlcht entgegen dass dle Klagerm von der Flrma eBay dle K
'..,'Erstattung der Kosten hatte verlangen konnen Zum elnen handelte es: such uber—‘_.

Voo
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haupt nlcht um eine wettbewerbsrechthche Abmahnung 1m Slnne des § 12 UWG o
sondern um dle Meldung emer Storung auf den Sezten emes Dlenstanble’cers der B

dlese auch l\/lltbewerbern zur Verfugung stellte Zum anderen lst ein Sohadenser—

satzanspruch gegen dle Flrma eBay mangels Verantworthchkelt im Hinblick auf das -
Prlwleg der Dlensteanbleter naoh § 7 Abs. 2 TMG nlcht gegeben Dle Firmia eBay traf
hler kelne Ubenwachungspfhcht em Verschulden vor der Kenntms von dem Wettbe— '

werbsverstoB lm Ubngen lst auch nlcht ersmhtllch

4) Dle vom Landgenoht getroﬁ’ene Kostenentscheldung |st als solohe mcht angegnf— -

fen Worden Es ’crlfft auch Zu, dass der Beklagte nach § 269 Abs 3 Satz 2 ZPO auch- - -
im Hmbhck auf- den zuruckgenommenen Unterlassungsanspruch und im HIl’lblICk auf.-_ AR
" den anerkannten Auskunﬁsanspruch die Kosten tragen muss Die Voraussetzungen‘ o

: des § 93 ZPO negen mcht vof.,

Dle Voraussetzungen fur dle Zulassung der” Re\nsnon smd nlcht gegeben (§ 543“ ST

!

Abs 2 ZPO)

- . - v L

o ,‘Di'é Kostqnehfso.néid.u!}g bérunt auf~§':97"/-\:bs."it1 ZEQZ . )

Die Entscheldung uber dle vorlauflge Vollstreckbarkelt erg:bt smh aus §§ 708 Nr 10 _ o
711 7132PO | L

Herr Rlchter am ke o P - D _ .

Oberlandesgencht Bﬁ
befmdet SlCh in Urlaub und
kann nlcht unterschrelben
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