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Kammergericht

Beschluss

Geschéaftsnummer: 5 W 371/07
16 O 964/06 Landgericht Berlin

In dem Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfligung

CHEEEEE FEN,
WHEN,

Antragsgegner und Beschwerdefihrer,

- Verfahrensbevollmachtigte:
Rechtsanwdlte NEE,
EENEEEEN -

gegen

BEE AG,
vertreten durch den Vorstand CHEEEE BEE,
Al

Antragstellerin und Beschwerdegegnerin,

- Verfahrensbevollmachtigte:
Rechtsanwaélte Dr. GEEEN,
GEEENEEN -

hat der 5. Zivilsenat des Kammergerichts durch den Vorsitzenden Richter am Kammergericht
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Bulling, sowie die Richter am Kammergericht Dr. Lehmbruck und Dr. Hess am 25. Januar 2008

beschlossen:

1.

Auf die sofortige Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss der Zivil-
kammer 16 des Landgerichts Berlin vom 31. August 2007 - 16 O 964/06 - teilwei-
se abgeandert:

Die Kosten des Verfahrens erster Instanz sowie des ersten Beschwerde-
verfahrens (5 W 292/06) hat die Antragstellerin zu tragen.

2.
Die Kosten dieses Beschwerdeverfahrens (5 W 371/07) hat die Antragstellerin zu
tragen.

3.
Der Wert dieses Beschwerdeverfahrens (5 W 371/07) betragt bis 900 €.

Grinde:

l.
Die Antragstellerin hat - nach Antragszuriickweisung durch das Landgericht - im Beschwerdeweg

eine einstweilige Verfiigung des Senats gegen den Antragsgegner erwirkt, mit der diesem - unter
Zurlickweisung eines weiter gehenden Begehrens - untersagt worden ist, in seinem Internetauftritt
bei eBay hinsichtlich Computerartikeln eine Widerrufsfrist von lediglich zwei Wochen anzugeben
(Senat, Beschl. v. 19.12.2006 - 5 W 292/06). Hiergegen hat der Antragsgegner Widerspruch ein-
gelegt. Nach Abgabe einer entsprechenden Unterlassungserklarung haben die Parteien das Ver-
fahren in der Sache selbst durch Ubereinstimmende Erledigungserklarungen beendet. Mit Be-
schluss vom 31. August 2007 hat das Landgericht dem Antragsgegner 84 % der Kosten des Ver-
fahrens einschliellich der Kosten des Beschwerdeverfahrens auferlegt. Hiergegen wendet sich der

Antragsgegner mit seiner - form- und fristgerecht eingelegten - sofortigen Beschwerde.

Die sofortige Beschwerde des Antragsgegners ist gemafll § 91 a Abs. 2 i.V. mit § 567 Abs. 1 Nr. 1,
8§ 569 ZPO zulassig und hat auch in der Sache Erfolg. Der Antragstellerin sind samtliche Kosten
aufzuerlegen, da sie bei Fortfihrung des Eilverfahrens voraussichtlich unterlegen ware. Im Ge-
gensatz zur Vorinstanz halt der Senat die Geltendmachung des wettbewerbsrechtlichen Unterlas-

sungsanspruchs durch die Antragstellerin unter Zugrundelegung des sich nunmehr darstellenden
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Sach- und Streitstandes fur rechtsmissbrauchlich i.S. des 8 8 Abs. 4 UWG und den Antrag auf

Erlass der einstweiligen Verfigung damit fir unzul&assig.

1.

Nach der genannten Vorschrift ist die Geltendmachung eines wettbewerbsrechtlichen Unterlas-
sungsanspruchs unzulédssig, wenn sie unter Beriicksichtigung der gesamten Umstande miss-
brauchlich ist, insbesondere wenn sie vorwiegend dazu dient, gegen den Zuwiderhandelnden ei-
nen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu las-

sen. Die genannten Voraussetzungen lagen im Streitfall vor.

2.

Von einem Missbrauch im Sinne besagter Vorschrift ist auszugehen, wenn das beherrschende
Motiv des Glaubigers bei der Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs sachfremde Ziele
sind (BGH GRUR 2006, 244, Tz. 16 - MEGA SALE; dazu auch Hess, jurisPR-WettbR 6/2006,
Anm. 6), so etwa das Interesse, Geblhren zu erzielen oder den Gegner durch méglichst hohe
Prozesskosten zu belasten oder ihn generell zu schadigen (vgl. Bergmann in: Harte/Henning,
UWG, 8§ 8 Rdn. 313, m.w.N.). Hierbei setzt die Annahme eines Missbrauchs nicht voraus, dass die
Rechtsverfolgung ohne jedwede wettbewerbsrechtlichen Interessen betrieben wird. Ein Fehlen
oder vollstandiges Zurlicktreten legitimer wettbewerbsrechtlicher Absichten hinter den vom Ge-
setzgeber missbilligten Zielen ist nicht erforderlich. Ausreichend ist vielmehr, dass die sachfrem-

den Ziele tberwiegen (vgl. BGH und Bergmann jeweils a.a.0 m.w.N.).

Das Vorliegen eines Missbrauchs ist - so auch der zutreffende Ausgangspunkt des Landgerichts -
jeweils im Einzelfall unter Berlcksichtigung und Abwagung der gesamten Umstande festzustellen.
Maf3gebend sind die Motive und Zwecke der Geltendmachung des Anspruchs, die in der Regel
aber nur aus den aufReren Umstanden erschlossen werden kénnen. Zu diesen Umstanden kdnnen
die Art und Schwere des Wettbewerbsverstol3es und das Verhalten des Schuldners nach dem
Verstol3 zéhlen. Vor allem ist aber auf das Verhalten des Glaubigers bei der Verfolgung des kon-
kreten und anderer VerstoRe abzustellen; auch das Verhalten sonstiger Anspruchsberechtigter ist
in die Betrachtung einzubeziehen (BGHZ 144, 165, 170 - Missbrauchliche Mehrfachverfolgung).

3.

Unter Zugrundelegung dieser Mal3stabe kann der Entscheidung der Vorinstanz im Ergebnis nicht

zugestimmt werden.
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Die Frage, ob ein Missbrauch vorliegt, ist - wie jede Prozessvoraussetzung - von Amts wegen zu
prifen (BGH GRUR 2002, 715, 717 - Scanner-Werbung). Die Folgen eines non liquet treffen den
Beklagten, der deshalb gut daran tut, dem Gericht die notwendigen Grundlagen fir die Amtspri-
fung zu verschaffen (Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 9. Aufl., Kap. 13
Rdn. 54). Gelingt es ihm damit, die grundsatzlich fir die Klagebefugnis sprechende Vermutung zu
erschiittern, so hat der Klager seinerseits substantiiert die aufgekommenen Verdachtsgrinde zu
widerlegen (vgl. BGH GRUR 2006, 243, 244, Tz. 21 - MEGA SALE; Senat, Beschl. v. 13.2.2007 -
5 U 108/06). Grundsatzlich spricht also eine Vermutung gegen ein missbrauchliches Vorgehen
(Senat, Urt. v. 6.8.2002 - 5 U 80/02). Die Darlegungs- und Beweislast fir die tatsachlichen Vor-
aussetzungen des Missbrauchs trifft den Beklagten (Senat, Beschl. v. 13.2.2007 - 5 U 108/06;
Melullis, Handbuch des Wettbewerbsprozesses, 3. Aufl., Rdn. 393.).

b)

Im Streitfall gelingt dem Antragsgegner die Erschitterung besagter Vermutung, und die Antragstel-
lerin widerlegt die aufgekommenen Verdachtsgrinde fiir ein missbrauchliches Vorgehen nicht.
Mal3gebend fiir diese Beurteilung ist das kumulative Vorliegen der folgenden Umstande, die - in
einer Gesamtschau - darauf schlieBen lassen, dass es der Antragstellerin nicht in erster Linie dar-
auf ankommt, die Wettbewerbsverletzungen ihrer Mitbewerber im Interesse eines fairen Wettbe-
werbs zu unterbinden, sondern darauf, die Verletzer zu schadigen, sie mit Kosten und Risiken zu

belasten und ihre personellen und finanziellen Kréfte zu binden.

aa)

In den Jahren 2006 und 2007 sprachen die Antragstellerin sowie ihre einhundertprozentige Toch-
tergesellschaft emE@® GmbH (mit identischer organschaftlicher Vertretung) in 268 bekannt gewor-
denen Fallen Abmahnungen aus, und zwar mehrheitlich wegen - wie hier - unzutreffender Wider-
rufsbelehrung, wegen Versprechens "lebenslanger Garantie" und wegen Verwendung der Abkur-
zung UVP (Anlage B-OLG-2). Hinzu kommen jedenfalls 49 davon noch nicht erfasste Verfahren
ahnlicher Art vor dem Landgericht Braunschweig (Urt. v. 8.8.2007 - 9 O 482/07 = Anlage B-OLG-
3). Die Abmahnungen bestehen zu einem grof3en Teil aus immer wieder kehrenden Textbaustei-
nen, ohne dass insoweit auf etwaige Besonderheiten des Einzelfalls eingegangen wurde (Anlage
B 5). Die Verfolgung der im Zusammenhang mit den Widerrufsbelehrungen bei eBay aufgetrete-
nen VerstoBe setzte just zu jenem Zeitpunkt ein, als die diesbezilgliche obergerichtliche
Rechtsauffassung zu dieser Thematik (Senat, Beschl. v. 18.07.2006 - 5 W 156/06, NJW 2006,
3215, 3216; OLG Hamburg, Urt. v. 24.08.2006 - 3 U 103/06, GRUR-RR 2007, 174) bekannt ge-
worden war, ndmlich im September 2006 (B-OLG-2).

bb)
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Mag normalerweise allein die Anzahl ausgesprochener Abmahnungen flr sich genommen noch
nicht gentigen, um einen Missbrauch anzunehmen (vgl. insoweit auch: Senat, Beschl. v.
13.02.2007 - 5 U 108/06; OLG Frankfurt GRUR-RR 2007, 56, 57 [dazu auch Hess, jurisPR-WettbR
4/2007 Anm. 3]; OLG Munchen GRUR-RR 2007, 55; siehe aber auch: BGH GRUR 2001, 260, 261
- Vielfachabmahner; Senat GRUR-RR 2004, 335), so wird im Streitfall das missbrauchliche Verhal-
ten der Antragstellerin aber jedenfalls dadurch belegt, dass sie ihre Prozessfiihrung in besonders
kostenverursachender Weise gestaltet, ohne dass dies durch triftige und verninftige Griinde ge-
rechtfertigt ist. Denn es ist Indiz flr einen Missbrauch, wenn dem Anspruchsberechtigten scho-
nendere Mdglichkeiten der Anspruchsdurchsetzung zur Verfligung stehen, die er ohne triftigen
Grund nicht nutzt (vgl. Kéhler in: Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl., § 8 Rdn. 4.10).

1)

Der Senat ist nach Wirdigung aller Umstande davon Uberzeugt, dass die Antragstellerin die von
ihr beanstandeten Wettbewerbsverletzungen schonender, d.h. vor allem weniger kostenintensiv
hatte verfolgen konnen. Denn die Antragstellerin macht in einer groRen Anzahl, wenn nicht gar in
der Mehrzahl der Falle, in denen sie ihre wettbewerbsrechtlichen Anspriiche gerichtlich durchzu-
setzen versucht, den Prozess unter Berufung auf den im vorliegenden Fall einschlagigen sog. flie-
genden Gerichtsstand (8 14 Abs. 2 S. 1 UWG) bei Gerichten anhangig, die in erheblicher Entfer-
nung zum Geschéfts-/Wohnsitz des Verletzers liegen, ohne dass hierfiir schutzwirdige Interessen

der Antragstellerin erkennbar sind.

(2)

Die durch die Regelung des fliegenden Gerichtsstands ermdglichte deutschlandweite Gerichtswahl
schliet die Annahme einer rechtsmissbrauchlichen Wahl im Einzelfall nicht aus (vgl. Kéhler
a.a.0., 8 14 Rdn. 1). Grundsatzlich ist es allerdings nicht als missbrauchlich (8§ 8 Abs. 4 UWG)
anzusehen, wenn der Klager das ihm bequemste oder genehmste Gericht auswahlt, also bei-
spielsweise sein Heimatgericht oder das Gericht mit der ihm am ginstigsten erscheinenden
Rechtsprechung. Es ist gerade in Rechtsstreitigkeiten des gewerblichen Rechtsschutzes weder
ungewdhnlich noch anriichig, wenn angreifende Wettbewerber im Hinblick auf den haufig eréffne-
ten "fliegenden Gerichtsstand" das gerichtliche Forum wéhlen, welches ihnen im Hinblick auf die
dort vorherrschende Rechtsprechung zur Erreichung ihrer Prozessziele am meisten Erfolg ver-
sprechend erscheint. Dieser Effekt ist im Hinblick auf 8 14 Abs. 2 UWG Ausdruck des gesetzgebe-
rischen Willens (OLG Hamburg OLG-Rep 2002, 369; a.M. OLG Hamm NJW 1987, 138). Jede auf
den Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs wegen Ausnutzung eines bestehenden "Rechtspre-
chungsgefalles" gestitzte Beschrankung der zur Entscheidung zustindigen Gerichte, die weiter
geht als die aus den jeweils anwendbaren allgemeinen Regelungen lber die értliche Zustandig-

keit, bedeutet nicht nur eine Verweigerung des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG),
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sondern zugleich auch eine Missachtung des Gleichheitsgebots (KG WRP 1992, 34, 36; Hess in:
Ullmann, jurisPK-UWG, § 14 Rdn. 19). Die Ausnutzung des "fliegenden” Gerichtsstands nach § 14
Abs. 2 UWG, § 35 ZPO ist also grundsétzlich keine unzulassige Rechtsausiibung. Denn die Ge-
richntswahl nach § 35 ZPO kennt grundsatzlich keine Einschrédnkung, und zwar auch dann nicht,
wenn ein Antragsteller unter Ausnutzung diesbeziglicher Mdglichkeiten die Rechtsprechung ver-
schiedener Gerichte sozusagen "testet" (OLG Naumburg, Urt. v. 13.07.2007 - 10 U 14/07, juris-
Rdn. 37, 38; Hess a.a.0. Rdn. 19.1).

3)

Die von der Antragstellerin und ihrer Tochtergesellschaft praktizierte Gerichtsstandswahl zeichnet
sich jedoch durch die Besonderheit aus, dass sie offenkundig darauf abzielt, ein dem jeweiligen
Gegner ortsfernes Gericht auszuwdahlen, was aber - auch unter Zugrundelegung vorstehender

Grundsatze - die Annahme des Missbrauchs nahe legt:

Wirde es der Antragstellerin um die Ausnutzung einer fir sie gunstigen Rechtsprechungslage
gehen, hatte es seinerzeit nahegelegen, ausschlie3lich oder zumindest vorzugsweise Hamburger
und Berliner Gerichte anzurufen. Dies ist jedoch nicht geschehen. Vielmehr wurden und werden
die Verletzer deutschlandweit in Anspruch genommen, und zwar maoglichst weit von ihrem Wohn-
und Geschéftssitz entfernt, und zwar auch dann, wenn das Sitz- oder das ndchstgelegene Gericht
zum Kreis der ansonsten vom Glaubiger Préaferierten zéhlt. Als besonders krass empfindet es der
Senat insoweit, dass vor dem Landgericht KdIn ein Antragsgegner aus Hamburg (ferner auch aus
Bautzen und Pirmasens) in Anspruch genommen wird, wohingegen vor dem Landgericht Hamburg
Antragsgegner aus Bonn und aus der N&he von Dusseldorf in Anspruch genommen werden, und
dass ein Gegner aus der Nahe von Wirzburg in Berlin, ein Gegner aus Goppingen demgegenuber
in Wirzburg in Anspruch genommen wird. Des Weiteren werden etwa Gegner aus Bremen oder
Umgebung in Braunschweig oder Berlin und Gegner aus Kaiserslautern oder Pforzheim in Magde-

burg in Anspruch genommen.

Mangels anderer Anhaltspunkte fur wirklich sachliche Motive lasst diese Vorgehensweise - mit
Blick auf die drohenden Reisekosten zum Gerichtsort - auf Schadigungsabsicht schlieen. Die
Antragstellerin, deren Sache es ist, vernlinftige sachliche Grinde fur ihr Verhalten darzulegen,
wenn nach Lage des Falles ein schonenderes Vorgehen mdglich erscheint, hat solche vom Geset-
zeszweck getragenen Beweggriinde nicht vorgetragen. Daher muss der Senat davon ausgehen,
dass die Hauptintention der Antragstellerin bei der Wahl der unterschiedlichen Gerichtsorte die
war, die Verletzer mit zusétzlichen Kosten fir die Rechtsverteidigung, vor allem mit Reisekosten
zu belasten bzw. die Verletzer in Anbetracht der auf sie zukommenden Kosten so einzuschiich-

tern, dass diese "den Kopf in den Sand stecken" und die Antragstellerin weitest gehend befriedi-
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gen, anstatt sich dieser am weit entfernten Gerichtsstand zu stellen (vgl. Danckwerts GRUR 2007,
104, 106).

Das tatsachliche Verhalten der Antragstellerin ist insoweit also nicht von als ékonomisch und
sachgerecht anzusehenden Gesichtspunkten gepragt, sondern zeigt - jedenfalls mangels erkla-
renden Vortrags der Antragstellerin - deutlich auf, dass fur sie ein wesentliches Kriterium flr die
Auswahl des Gerichts das Entstehen von vorhersehbar vom jeweils in Anspruch Genommenen zu
tragenden Kosten in einer Hohe ist, die das notwendige Mal} libersteigen, was zur Annahme des
Rechtsmissbrauchs fiihrt (ebenso LG Berlin [ZK 15], Urt. v. 31.07.2007 - 15 O 902/06).

4

In der angefochtenen Entscheidung (S. 4 Abs. 3) hegt das Landgericht Berlin (ZK 16) gegen be-
sagte Praxis zwar gleichfalls "Bedenken", halt eine missbrauchliche Gerichtsstandswahl aber
gleichwonhl fur nicht gegeben, weil sich auch das Prozesskostenrisiko des Unterlassungsglaubigers
erhéhe und die abgemahnten Unterlassungsschuldner nicht schutzwiirdig seien, da sie nicht in

einer erfolgversprechenden Rechtsverteidigung unzumutbar beeintrachtigt wirden.

Dem wird nicht beigetreten. Denn fir die Antragstellerin ist das Prozesskostenrisiko angesichts der
verfolgten VerstoRe gering und kalkulierbar. Angesichts ihres (von ihr selbst vorgetragenen) Um-
satzvolumens wird sie auch die eine oder andere Niederlage (oder auch Kostenausfallhaftung)
verkraften. Im Gegensatz dazu kdnnen hohe Kosten der Rechtsverteidigung umsatzschwache

Gegner durchaus in eine wirtschaftliche Notlage bringen.

(5)

Aufgrund vorstehender Ausfihrungen spricht auch im Streitfall, wo der Antragsgegner durch den
Gerichtsstand Berlin nicht so erheblich betroffen ist wie Gegner in anderen Féllen, nichts gegen
die Annahme, dass die Geltendmachung des wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruchs in
missbrauchlicher Weise erfolgte. Denn wie bereits dargelegt ist auf eine Gesamtwdurdigung aller
dargelegten Umstande abzustellen, wobei auch dem Vorgehen der Antragstellerin in anderen ver-
gleichbaren Konstellationen erhebliches Gewicht zukommt. Es gibt daher keinen Grund einen
Missbrauch im vorliegenden Fall zu verneinen, nur weil der Eilantrag zufallig bei einem Gerichts-
stand eingereicht wurde, fiir dessen Wahl sachliche Grinde sprechen. Eine solche Sichtweise
wurde verkennen, dass aufgrund der dargelegten weiteren Anhaltspunkte nicht davon ausgegan-
gen werden kann, dass es gerade diese sachlichen und legitimen Grinde waren, die die Antrag-

stellerin zu ihrem Handeln bewegten.
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Die Entscheidung uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens (5 W 371/07) beruht auf 8 91 Abs. 1
ZPO. Die Wertfestsetzung erfolgt gemafd 8 3 ZPO nach Mal3gabe der in erster Instanz und im ers-

ten Beschwerdeverfahren (5 W 292/06) entstandenen Kosten.

Bulling Dr. Lehmbruck Dr. Hess
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