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CRu e, Computer und Recht
DENIC.......ccoveeee, Deutsches Network Information Center
DNS.....cooiees Domain Name System

DPMA.....co e Deutsches Patent- und Markenamt
eCash....ccccceeeeeeeeeienn, Electronic Cash
E-Commerce.............. Electronic Commerce
EDV..cooeeiieieee Elektronische Datenverarbeitung
R Européische Gemeinschaft
E-Mail.....c.c.ocovveeennen. Electronic Mail

EU. oo, Européische Union

(<Y | P eventuel|

| 1 TP folgende

FAZ..oooiiiieeeeiee, Frankfurter Allgemeine Zeitung

FNee e Fulinhote
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FR e, Frankfurter Rundschau

FSo, Festschrift

FTP. e, File Transfer Protocol

(00 | FUUURRRR gegebenenfals

GOA...coeeeeeeeieeeee Geschéftsfiihrung ohne Auftrag

1Y herrschende Lehre

hM.. herrschende Meinung

HISg..ooeeieeeeeeee, Herausgegeben

HTML...oooeiee, Hypertext Markup Language

HTTP.......cooe Hypertext Transfer Protocol

LHV. in Hohe von

ICANN.....coeiiriieeee Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers

ITHK e Industrie- und Handel skammer

1) VZ @ Jahresheft der Internationaen Juristenvereinigung
Osnabriick

[P, Internet Protocol

PR, Internationales Privatrecht

IRC....co i Internet Relay Chat

[SDN...cciieiieeiieee e, Integrated Services Digital Network

[UKDG.....c.ceeeevireee Informations- und Telekommunikationsdienstegesetz

K&R..ooooi Kommunikation & Recht

MarkenG..................... Markengesetz

ME&R...cccoe e, Zeitschrift fir Medien- und Kommunikationsrecht

MW.N....oooirrriiineeeee mit weiteren Nachweisen

MDStV ..o Medienstaatsvertrag

MMR........ooiieeee, Multimedia und Recht

MP3...oioieeeeee e, MPEG Audio Layer-3

MPEG.........cccoveeeenee. Moving Picture Experts Group

NFe e neue(r) Fassung

NIC....es Network Information Center

NJW-CoR..........ccoee..... Neue Juristische Wochenschrift - Computerreport

OEM....ooeeiiieeeeeiieee, Origind Equipment Manufacturer

(0 X o IO oben genannte(n)
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o Personal Computer

PDF.......ccoeviiiee Portable Document Format

Perl....cooceeeeiieee, Pratical Extraction and Report Language

PIN...cooireeeeeeeeeeee, Personal Identification Number

PVU. .o Pariser Verbandsiibereinkunft

RdAnr.......ccceeeee. Randnummer

| Richtlinie

S o FT Zeitschrift fur Immaterialgiter-, Informations- und
Wettbewerbsrecht

Stanford LRev............. Stanford Law Review

TDDSG.......cccccvvveee. Teledienstedatenschutzgesetz

TDG.ooo oo, Teledienstgesetz

TDSV.eeiieeeeeeee, Telekommunikationsdatenschutzverordnung

TLDeeeeeeeeeeeeieeee, Top-Leve-Domain

Transnat Lawyer......... Transnationa Lawyer

UeBlreeeeeeeeeeeeccnnnreeeeenn unter anderem

UU e, unter Umsténden

UDRP......ccvvveeeeees Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy

USA....ee, United Staates of America

Vand JTransnat L...... Vanderhilt Journal of Transnationa Law

VOl vergleiche

Villanora LRev............ Villanova Law Review

WIPO.....cccovvveeeieeiee, World Intellectual Property Organisation

WWW...oviiiieieiiiiieen, World Wide Web

YaelLd e, The Yae Law Journa

ZB. zum Beispid

ZT e, zum Tell

ZZ e, Zur Zeit

Hinsichtlich der weiteren Abkirzungen wird verwiesen auf:

Kirchner, Hildebert (Hrsg.)
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4. Aufl., Berlin ua 1993

Raistrick, Donad
Index to Legal Citations and Abbreviations, London u.a. 1995
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3. Ergebnis

Der unberechtigt Abgemahnte hat gegeniiber dem Abmahnenden zwar theoretisch
einen Anspruch auf Ersatz der Kosten fir die Abwehr der Abmahnung. In der
Praxis ist ein derartiger Anspruch jedoch sowohl aufgrund der rechtlichen
Voraussetzungen as auch wegen de schwierigen Beweldage praktisch
ausgeschlossen. Der unberechtigt Abgemahnte kann enzig und dlein den
Abmahnenden selber abmahnen und Ersatz der dadurch entstandenen Kosten
verlangen.

C. Missbrauch der wettbewer bsrechtlichen Abmahnung im Inter net
|. Darstellung des Missbrauchs anhand von Fallen

1. Die,D"- Fiélle
a) Sachverhalt

Die Entwicklung begann im Jahre 1997 mit den sog. ,,D“-Fdlen. Eine Firma
vertrieb bundesweit Computer-Software. Zu ihrer Produktpalette gehdrte eine
Reihe von CD-ROM-Titeln mit dem Pré&fix ,D“, so z.B. ,D-Info“, ,,D-Atlas’, D-
Hote“ oder ,D-Restaurant. Fir diese Titd bestand jewells eine
Markeneintragung beim Deutschen Patent- und Markenamt (DPMA). Die Firma
mahnte knapp sechzig Domain-Inhaber ab, deren Domain mit der Vorsilbe ,, D*
begannen, z. B. ,www.d-radio.de", ,www.d-mark.de® oder , www.d-
anzeige.de” . Sie machte geltend, dass durch die Vielzahl der ,D“-Titd ene
Serienmarke entstanden sai und verlangte Herausgabe der jeweiligen Domain. Bel
der Abmahnung setzte sie einen Streitwert von 500.000,- DM an, so dass jeweils
Abmahnkosten von 3.700,- DM>* entstanden.

%3 Die Hohe der Abmahnkosten richtet sich nach dem jeweiligen Streitwert. Vgl. im enzelnen
Baumbach/Hefermehl, Rdnr. 552ff.
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b) Altere Rechtsprechung des LG Kdln

Das LG KoIn® hidt im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes den
Anspruch fir begrindet. Es bestehe aufgrund der Namensdhnlichkeit eine
Verwechsalungsgefahr. Es kénne nicht davon ausgegangen werden, dass der
Geschéftsverkehr gewohnt sai, verschiedenen Anbietern mit  dhnlichen
Domainnamen im Internet zu begegnen. Dagegen spreche schon der Umstand,
dass die Antragstellerin konsequent und weitgehend erfolgreich aul3ergerichtlich
gegen etwaige Mitanbieter vorgegangen sdi. In weiteren Verfahren®™  bestétigte
das LG Kdln diese Rechtsprechung.

c) Stellungnahme zum Urteil des LG KéIn

Das Gericht verkennt in seinen Begriindungen nicht nur die Wirkungsweise und
die technische Sete des Internet, sondern interpretiert vor dlem das
aul3ergerichtliche Vorgehen der Kl&gersaite in eklatant falscher Weise.

So macht das Gericht keinerle AusfUhrungen zum Aufbau einer Domain-
Adresse. Andernfalls hétte es berticksichtigen miissen, dass eine Domain-
Adresse aus maximal 24 Zeichen®® bestehen kann. Aufgrund dieser Knappheit
der Domain-Zeichen ist es daher jedem Internet-Benutzer bewusst, dass jedes
abwei chende Zeichen einen neuen Adressaten bzw. Anbieter bedeuten kann.*®’

In den oben genannten Fallen machte der Markeninhaber eine sog. Serienmarke
geltend. Unter Serienmarken sind verschiedene Marken eines Markeninhabers zu
verstehen, deren gemeinsamer Bestandtell im wesentlichen den markenrechtlichen
|dentifikationsnachweis  enthdlt, sch aer im  dbrigen  voneinander

%4 LG KéIn, Beschlussv. 30.12.1997, Az.: 31 O 861/97. Ebenso schon LG Hamburg, Beschluss
v. 14.07.1997, Az.: 315 O 456/97, und Beschluss v. 10.10.1997, Az.: 315 O 632/97.

%5 LG Kéln, Urt. v. 08.01.1998, Az.: 31 O 873/97, und LG KdlIn, Urt. v. 20.01.1998, Az.: 310
863/97.

%6 Inzwischen sind 63 Zeichen méglich, vgl. http:/Amww.denic.de/doc/fagyin-dex.html.

%7 30 auch das LG Berlin, NJW 1998, 3503 (3503); vgl. auch die Beispide bei Omels, GRUR
1997, 328 (334f.).
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unterscheiden.®® Nach standiger Rechtsprechung®™ sind an die Annahme einer
Serienmarke strenge Malistdbe anzulegen. Danach kann ein  gemeinsamer
Wortssamm schon nicht deshalb angenommen werden, weil die Marken in
irgendwelchen Lautfolgen oder Silben Ubereinstimmen.®” Eine Serienmarke setzt
somit einen unterscheidungsfahigen Kern voraus, einen sog. Serienstamm. Ein
solcher kann jedoch nicht allein aus einem Einzelbuchstaben des Alphabets mit
nachfolgendem Bindestrich bestehen, sondern erfordert das Hinzutreten weiterer
Elemente®” Einzelbuchstaben entbehren daher grundsitzlich jeglicher
Unterscheidungskraft. >

Diese Anforderungen sind in den ,,D“ -Féllen nicht gegeben. Der Einzelbuchstabe
,D" weist insbesondere wegen saines Inhats keine Unterscheidungskraft aus.
,D steht - von der Firma unbestritten - fir ,Deutschland. Bel dem Wort
,Deutschland“ handdlt es sch um enen Allgemenbegriff, dem kenerla
Unterscheidungskraft zukommt. Da schon das Wort in ausgeschriebener Form
keine Unterscheidungskraft besitzt, kann dies erst recht nicht fir seine verkirzte
Form gelten.

Auch die Argumentation des LG Kdln, die Begriindetheit lasse sich gerade in den
viden efolgreichen Abmahnungen erkennen, kann nicht Uberzeugen. Denn das
Gericht hinterfragt in keiner Weise, ob diese erfolgreichen Abmahnungen
rechtlich einwandfrei waren, sondern schlief¥ alein aus der Tatsache, dass sich
vide Domain-Inhaber der Abmahnung unterworfen haben, auf einen materidl-
rechtlich begrindeten Anspruch.

%8 BGHZ 34, 299 (302) - Almglocke/Almauell; BGH, GRUR 1959, 420 (421) - Opal; DPMA,
GRUR 1955, 154 (154f.) - Dextropur/Iverpur; Fezer, 8 3 MarkenG, Rdnr. 28.

%9 BGH, GRUR 1969, 40 (41) - Pentavenon; GRUR 1972, 549 (550) - Messinetta; 1974, 93
(94) - Réuber; GRUR 1989, 350 (352) - Abbo/Abo; GRUR 1991, 319 (320) -
HURRICANE.

30 Fezer, § 14 MarkenG, Rdnr. 225.

31 BPatGE 24, 84 (91); 27, 45 (50). So auch LG Dussddorf, Urt. v. 05.11.1999, Az.: 38 O
89/909.

372 BPatGE 38, 116 (119f.); 39, 29 (32f.): 39, 55 (58f.): 39, 140 (141ff.); 40, 85 (88).
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Be ndherer Betrachtung offenbart sich die Fehlerhaftigkeit dieser Angicht. Zum
damaligen Zeitpunkt gab es knapp hundert ,, de* -Domains mit dem Pré&fix ,,D".
Die Firma mahnte jedoch davon nur ca. sechzig ab, ohne Differenzierung,
, vollkommen wahllos*.*”® Schon alein dieser Umstand hétte das Gericht zu einer
intensiveren Ausainandersetzung veranlassen missen. Zudem hétte es beachten
mUssen, dass das umsatzstarkste Produkt der Firma, das Produkt ,, D-Info*, seit
1996 aufgrund gerichtlichen Verbots®™ nicht mehr vertrieben werden durfte und
insoweit keine Grundlage fir eine mogliche Serienmarke bilden konnte.

Darlbe hinaus hétte es die Frage untersuchen mussen, ob die Angabe des
Streitwerts mit 500.000,- DM und die daraus bedingten Abmahnkosten i.H.v.
3.700,- DM dem Wert der Serienmarke entsprach. Auch dies tat das Gericht
nicht.

Durch das bewusst oder unbewusst hohe Ansetzen des Streitwerts wurden die
Domain-Inhaber in zweifacher Hinsicht verunsichert. Zum einen durch die daraus
bedingte hohe Summe von 3.700,- DM an Abmahnkosten und zum anderen - im
Fale eines Rechtsstreits - die anfalenden Gerichts- und Rechts-anwaltskosten.
S0 unterwarfen sich gerade zahlreiche kleine und mittlere Anbieter der
Unterlassungsverfigung und bezahlten die Abmahnkosten angtatt enen
langwierigen, kostenintensven Rechtsstreit  einzugehen, dessen Ausgang
ungewiss erschien.®”

d) Urteil desLG Berlin / Neuere Rechtsprechung des LG Koln

Deutliche Worte hat das LG Berlin zu dl dem gefunden:

, Bereits aus der Natur der Sache heraus, bedingt durch die
Adressenenge, besteht ein Freihaltebedirfnis. Es besteht kein

33 In dieser Weise auch LG Berlin, NJW 1998, 3503 (3504).
¥4 OLG Karlsruhe, NJW 1997, 262.
3% Fichtner, Internet Professiona 12/97, 20 (20); Internet Intern, D ist Topware-Eigentum,
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vernunftiger  Grund, ene derart farblose Dachmarke
ausschlieldlich der Beklagten vorzubehalten.« 3"

Und zum aul3ergerichtlichen Verhaten des Markeninhabers auf3ert sich das
Gericht wiefolgt:

» In der Wahllosigkeit, mit der sie ohne akuten Bedarf massiv
gerichtlich  und  aulergerichtlich  vorgeht, wird die
rechtsmissbrauchliche Rechtsverfolgung offenbar . 3"’

Das LG Kéln hat in einer spateren Entscheidung®® diese Problembereiche z.T.

erkannt und unter ausdriicklicher Aufhebung der bisher ergangenen
Entscheidungen einen Anspruch der Firma abgelehnt. Es vertritt die Ansicht, dass
dem Préfix ,,D“ keine besondere Kennzeichnung zukomme. Viddmehr handele es
sich lediglich um einen beschreibenden Begriff. Damit schliefd sich das LG Koln
ausdricklich der Meinung des LG Berlin an, wonach ein Frethatebedirfnis an
dem Buchstaben ,,D* zu bgjahen ist.

Die Firma legte gegen die Entscheidung des LG Kdln und die des LG Berlin
Berufung ein. Sowohl das OLG KéIn*” as auch das KG*° brachten in der
mundlichen Berufungsverhandlung klar zum Ausdruck, dass sie der Ansicht der
Vorinstanz folgen wirden. Daraufhin nahm die Firma ihre Rechtsmittel zurdick.

e) Ergebnis

Die ,D“-Fdle snd in zweerle Hingcht interessant. Zum einen markieren sie den
Anfang des rechtsmissbrauchlichen Verhaltens im Internet. Sieben Jahre nach

3% LG Berlin, NJW 1998, 3503 (3503); ebenso Stadler, Anmerkung d-tel.

377 LG Berlin NJW 1998, 3503 (3504).

38 LG KéIn, K&R 1999, 519. Dazu Kothoff, K&R 1999, 521 (521).

39 OLG Kéln, miindliche Verhandlung v. 07.08.1998, Az.: 6 U 39/98.

¥ KG, mindiche Verhandlung v. 14.12.1999, Az: 5 U 5982/98; vgl. dazu Kuckhoff,
Pressamitteilung.
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der Entwicklung des World Wide Web begann sich ein rechtliches Problem im
Internet zu entwickeln, das bis heute einer L6sung harrt.

Zum anderen zeigen die ,D“-Fdle den gerichtlichen Umgang mit
internetrechtlichen Problemen. Das LG Kdln urteilte in volliger Verkennung der
technischen Umstande, ads es einfach lapidar feststellte, dass der Verkehr im
Internet nicht daran gewohnt sel, dass verschiedene Anbieter mit beinahe
gleichlautenden Domains auftreten.®*" Auch die Argumentation, dies lasse sich
aus dem erfolgreichen aul3ergerichtlichen Vorgehen ableiten, zeigt die eklatante
Verkennung internetspezifischer Problemkreise.

Eswird sich im Verlauf der weiteren Untersuchung zeigen, dass diese mangelnde
gerichtliche Ausainandersetzung durch das LG Koéln keinen Einzelfadl bildet,
sondern einen Teil des Grundproblems darstellt.

2. Die, T“-Falle
a) Sachverhalt

Den ,,D“-Fdlen sehr dhnlich gelagert sind die , T“-Félle. Ein grofl3es deutsches
Telekommunikations-Unternehmen vertrieb im Jahre 1999 mehrere Produkte und
Diengtleistungen mit den Vorsilben , T, so z.B. ,T-Punkt®, , T-Net“ usw. Fur
die einzelnen Produkte bestand eine Markeneintragung bem DPMA. Das
Unternehmen mahnte mehrere Inhaber von Domains mit der Vorsilbe ,, T ab, u.a
» Www.t-box.de” und ,, www.t-box.com® , und machte geltend, dass aufgrund der
Wortkombinationen ihrer Produkte und Dienstleistungen eine Serienmarke mit
dem Préfix , T* entstanden sai. **

%L Zum Verhdtnis Internet und Jurisprudenz Hoeren, NJW 2000, 188f.
%2 Sehe dazu LG Miinchen, CR 1999, 325. Vgl. auch Konig, ¢'t 17/1999, 174 (174f).
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b) Urteil des LG Disseldorf

Ahnlich wie das LG Berlin im ,D“-Fall lehnte das LG Diisseldorf*** den geltend
gemachten Serienmarken-Anspruch ab.

c) Stellungnahme/ Fazt

Das Telekommunikations-Unternehmen hétte zum enen aus den in den ,D"-
Falen ergangenen Urteilen ableiten kdnnen, dass es sich bel dem Préfix , T um
keine Serienmarke handelte. Zum anderen hétte es dies spdtestens seit der gegen
sie ergangenen Entscheidung des OLG Diisseldorf*** wissen miissen. Denn dort
stellte das Gericht eindeutig fest, dass der Buchstabe , T nicht Stamm einer
Serienmarke saein kann. Dennoch ging das Telekommunikations-Unternehmen
welterhin gegen mehrere Domain-Inhaber aul3ergerichtlich mit der Behauptung
vor, dassessich bel , T* um eine Serienmarke handele,

Nicht nur dieses Verhaten zeigt die rechtsmissbrauchliche Richtung. Die Absicht,
die hinter der Verwendung des Rechtsmittels Abmahnung steckt, wurde beim
Festsetzen des Streitwerts offensichtlich. Wahrend das Telekommunikations-
Unternehmen in der auf3ergerichtlichen Abmahnung von dem ohnehin fraglich
hohen Streitwert von 250.000,- DM ausging, beantragte es spéter vor Gericht
einen Streitwert in doppelter Hohe. Griinde fir die pl6tzliche Verdopplung sind
weder aus den Umstanden erkennbar noch wurden sie in irgendeiner Weise vom
Unternehmen dargelegt. Das LG Dussaldorf hat daher die Verdopplung des
Streitwerts zurtickgewiesen und bei 250.000,- DM belassen.

Aus der Tatsache dlein, dass von der Klégerseaite versucht wurde, den Streitwert
zu verdoppeln, lasst sich noch kein rechtsmissbrauchliches Verhalten ableten.
Betrachtet man jedoch die , T“-Félle nicht isoliert, sondern bringt se mit den
anderen Féllen in Verbindung, so wird eine Tendenz ersichtlich: Es werden hohe
Streitwerte angesetzt, um die Abgemahnten durch die umfangreichen Abmahn-
und Gerichtskosten einzuschtichtern.

33 LG Dussddorf, Urt. v. 05.11.1999, Az.: 38 O 89/99.
34 OLG Dussdldorf, Beschl. v. 29.06.1999, Az.: 20 U 116/98.
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3. Der Fall , Webspace*
a) Sachverhalt

Der Fal ,Webspace® ist das bekannteste und Uber die Grenzen der Internet-
Nutzer hinaus weit verbreitetste Beispied®™ fiir unzul &ssige Serienabmahnungen im
Internet.

Anfang Juli 1999 wurde beim DPMA die Marke ,, Webspace”“ eingetragen.

Der Antrag auf Eintragung wurde schon im Februar 1998 gestdllt, die Eintragung
geschah jedoch erst knapp 1 ¥2 Jahre spéter. Das lag daran, dass schon damals
die Markengelle des DPMA rigte, dass der Begriff ,,Webspace® lediglich
beschreibenden Charakter habe und nicht unterscheidungsfahig sei.®® Trotz
dieser Bedenken wurde die Marke schliefdich durch das DPMA eingetragen. Kurz
darauf wurden zahlreiche Domain-Besitzer und Web-Seiten-Betreiber von dem
Markeninhaber abgemahnt.

b) Stellungnahme

Der Auffassung, die zur Eintragung fuhrte, kann nicht gefolgt werden. Denn im
Bereich des Internet wird der Begriff ,, Webspace® as Synonym fir Speicherplatz
verwendet, der fir Angebote auf Servern, die mit dem Internet verbunden sind,
bereit gestellt wird®" Wie weit vebretet dieser Begriff dlein im
deutschsprachigen Raum ist, zeigen bei Eingabe des Begriffs , Webspace® die
Hits®® deutscher Suchmaschinen. , Altavista“ ** weist 181.950 Eintrage,®*
, Lycos* ' 40.344 auf.**

% Das DPMA sah sich sogar wegen der zahireichen Kritik dazu genétigt, am 05.08.1999 eine
Pressemitteilung zZum Fdl » Webspace' abzugeben,
http://mvww.dpma.de/presse/pmitteil/pm990805.htm.

%6 vgl. Nachweise bei Holler, Unruhe im Webspace.

%7 sp auch Rauschhofer, Webspace 1.

38 Englisch fur , Treffer*. Bezeichnung fiir den Zugriff auf eine Seite im World Wide Web. Anbieter
von Internet-Seiten zéhlen melgt die Zugriffe auf ihre Saten, um festzugtdlen, wie sark ihr
Angebot im Vergleich zu anderen genutzt wird.

%9 Zu finden unter http:/Mmww.dtavistade.
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Die angemeldete Marke besteht aus den englischen Wortern ,Web* und
~pace’. Daba gilt es zu berlicksichtigen, dass im gesamten Online-Bereich
Englisch die Standard-Sprache ist. Das vorangestellte ,, Web* hat im Deutschen
die Bedeutung ,Netz* und wird von den beteligten Verkehrskreisen ds
AbklUrzung bzw. Kurzform des World Wide Web verstanden. Die fast
unendliche Anzahl von Wortkombinationen zeigt, wie dieser Begriff en fester
Begtandtell im Online-Bereich geworden ist, so z.B. ,,Website" oder ,, WebPage"
fur eine Seite im World Wide Web oder ,, WebMaster* fir den Entwickler und
Betreilber von Domains. In der Literatur wird der Begriff ,Webspace® sait 1995
standig benutzt.** Er ist zudem in erheblichem Umfang in die deutsche Sprache
eingegangen.®®* Er wird in mehreren Gerichtsentscheidungen® verwendet. Somit
wird auch von unbefangenen Dritten der Begriff ,Web"* regedmédidg mit dem
World Wide Web verbunden. Dabei gilt es insbesondere zu beriicksichtigen,
dass auf europdischer Ebene vom Harmonisierungsamt fir den Binnenmarkt
schon mehr als zwei Jahre zuvor zahlreiche Marken mit der Vorsilbe , Web®

30 Getestet wurde 1997. Inzwischen sind es mehr a's 700.000 Hits. Eine genaue Aufstellung findet

sich im Webspace- L éschungsantrag wieder, vgl. Krieger, Loschungsantrag.

Zu finden unter http:/Aww.lycos.de.

%2 Getestet wurde 1997. Inzwischen sind es , nur* noch 30.148 Hits.

%3 Vewiesen sd auf die zahlreichen Fundstellennachweise im Webspace- L éschungsantrag, vgl.
Krieger, Loschungsantrag. Ebenso Holler, Unruhe im Webspace.

¥4 \Vgl. den Eintrag ,, Webspace® in Langenscheidts Internet-Worterbuch, 117.

% LG Karlsruhe, Urt. v. 11.06.1997, Az.: O 7/97, KfH 11, bestétigt durch das OLG Karlsruhe
(Az.: 6 U 141/97) mit densalben Worten: ,,Beide Personen bieten as sogenannte Webspace
Provider ihren Kunden Diengleistungen im Internet dergestdt an, dass se gegen monatliche
Geblhr Specherplatz auf ihren Servern anbieten und die hierzu erforderlichen Homepages
entwerfen.” Im Beschl. des LG Kdln v. 25.06.1997, Az.: 31 O 517/97, wird im Tatbestand
erwahnt, dass ,, pro zusétzlichen MB Webspace DM 2,50 berechnet werden.”

391
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aufgrund mangelnder Unterscheidungskraft nicht eingetragen wurden.*® Ein
deutsches Urteil ist bisher nicht ergangen.®’

Der weitere Markenantell ,Space® wird mit ,Raum®, aber auch mit
~Specherplatz’ Ubersetzt. Raum bzw. Speicherplatz ist eine der technischen
Grundvoraussetzungen, um eine Domain oder eine Homepage betreiben zu
konnen. Es bedarf eines Raumes bzw. eines Speicherplatzes, auf dem die Daten
abgelegt werden kdnnen, die weltwelt abrufbar sein sollen.

Neben der Tatsache, dass es sch um enen nicht entragungsfdhigen
Allgemeinbegriff handelt, lassen sich aber auch aus dem Vorgehen Riickschllisse
ziehen. So wurden zahlreiche Abmahnungen versendet, grundsétzlich jedoch nur
gegen  kleinere  Online-Anbieter.®®  Branchen-groRen®® dagegen  blieben
unangetastet. Bel den Abmahnungen wurde ein Streitwert von 50.000,- DM
festgelegt, so dass Abmahnkosten i.H.v. 1.200,- DM entstanden. Zahlreiche
Anbieter unterwarfen sich der Unterlassungs-verfiigung und beglichen die
Abmahnkosten, unabhéngig davon, ob sie den geltend gemachten Anspruch fur
begriindet hielten, nur um einem langwierigen Rechtsstreit aus dem Weg zu
gehen.

¢) Urtel desLG Bochum

Anfang Oktober 1999 kam es zur ersten gerichtlichen Entscheidung in dieser
Angdegenhet. Im Widerspruchsverfahren gegen eine einstwellige Verfligung des

¥ 50 zB. ,WEBANIMATOR* fir die Klasse 3 (Computerprogramme) am 31.07.1996
beantragt. ,WEB HOST" fir die Klasse 38 (Kommunikationsdienste, Internet) am 22.05.1996
beantragt. ,WEBREVIEW" fir die Klasse 9 (Computer) und 16 (u.a. Druckerzeugnisse
Internet) am 19.04.1996 beantragt. , WEBSUITE" fir den Bereich 3 am 19.04.1996 beantragt.
»WEBADMIN" fir die Klasse 9 am 16.07.1997 beantragt. , WINWEB* fur die Klassen 9
und 38 am 16.07.1996 beantragt. Die LoOschungen bzw. Nichteintragungen des
Harmoniserungsamtes fir den Binnenmarkt finden sich wieder unter http://oami.eu.int/delas-
pects/refus.htm.

%7 Vom OLG Miinchen MMR 1999, 548 (548) ausdriicklich offengelassen, ob die Bezeichnung
»Web" flr den Bereich des Internet kennzeichnungskréftig bzw. frehdtebediirftig ist.

38 Klein, Internet World 9/1999, 52 (52).
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Markeninhabers gab das LG Bochum*® dem Widerspruch statt. Ein Web-Seiten-
Betreiber hatte den Begriff ,, Webspace® auf seinen Homepage-Seiten verwendet.
Insbesondere legte das Gericht Wert darauf, dass der abgemahnte Gegner den
Begriff weder ds Doman-Namen noch in  sonstiger Weise zu
Wettbewerbszwecken benutze, sondern lediglich a's Umschreibung.

Zwar konnte das Gericht nicht Uber die Eintragungsfahigkeit des Begriffs urteilen,
dadies dlein im Ldschungsverfahren durch das DPMA geschehen kann, jedoch
betonte es in der mundlichen Verhandlung, dass es den Begriff fir nicht
eintragungsfahig halte. ™" Auch kénne der Markeninhaber nicht darlegen, so das
Gericht, zu welchen Zwecken er genau die Marke benutze. Viemehr nutze er
alein seine formelle Rechtsstellung aus, ohne dass der Wille fr eine gewerbliche
Nutzung erkennbar sei. Offensichtlich gehe es ihm nicht darum, sich gegen einen
Wettbewerber zu verteidigen, sondern sein Ziel sai es, die eingetragene Marke
blof} als solche zu schiitzen.

Trotz dieses gerichtlichen Hinweises betrieb da Markeninhaber seine
Abmahnungen  weiter. Inzwischen hatte sich ene Netzinitiative™
zusammengeschlossen, die beim DPMA Antrag auf Loschung der Marke stellte.

d) Urtell desLG Minchen

Mehrere Monate spdler kam es zu ener weteren  gerichtlichen
Ausalnandersetzung. Diesmd hatte der Markeninhaber den jugendlichen Betreiber
der Domain , http://www.web4space.de” abgemahnt. Zwar hatte dieser die
Unterwerfungserkléarung abgegeben, jedoch nicht die Abmahnkosten i.H.v.
1.200,- DM bezahlt. Daraufhin erhob der Markeninhaber Klage auf Zahlung der
Abmahnkosten.

%9 Sp z.B. Europas grofter Web-Hogter, die Strato AG (http://www.dtrato.de), die auf ihren
Saiten reihenweise den Begriff ,,Webspace* verwendet.

%% LG Bochum, NJW-CoR 2000, 47.

401 LG Bochum, NJW-CoR 2000, 47 (47). Vgl. auch Rauschhofer, Webspace 2.

402 \Wiederzufinden unter http:/Mww.netscouts.de/host/info/abmahn.php3.



204

Das LG Miinchen™ fand noch eindeutigere Worte as schon vorher das LG
Bochum. Bal der Abmahnung handele es sich um eine blof3e Serienabmahnung
zum aleinigen Zweck des Geldverdienens. Der Markeninhaber kénne zum einen
nicht darlegen wie er die Marke im Wettbewerb benutze, zum anderen habe er
zudem Personen abgemahnt, die den Begriff gar nicht markenrechtlich benutzt
hatten.”** Es sei ohne jede Differenzierung abgemahnt worden. Selbst dort, wo
jeder verninftige und hadbwegs an enem faren Vefaren Interesserte
Bemihungen unterlief3e, durch Einsatz von Gerichten Entscheidungen zu
erzwingen, klage der Kldger und dokumentiere hierdurch sein Kosteninteresse in
besonders deutlicher Form. In einem solchen Fall brauche der Abgemahnte die
Kosten nicht zu ersetzen, da die GoA as Anspruchsgrundlage in diesen Falen
schon vom gedanklichen Ansatz her nicht greife. Denn in diesen Fdlen
entspreche die Abmahnung nicht dem wirklichen oder mutmaldichen Willen des
Abgemahnten, vielmehr sai das genaue Gegentell der Fall. Des weiteren verstol3e
eine etwaige Durchsetzung gegen Treu und Glauben und s en klarer Fal der
unzul8ssigen Rechtsausiibung.

€) Loschungsentscheidung des DPMA

Kurze Zeit spéter, am 18. Februar 2000, erfolgte die Loschung der Marke durch
das DPMA." Das DPMA sellte fest, dass dem Begriff ,Webspace* keine
Unterscheidungskraft zukomme, sondern es sich viedlmehr um einen algemeinen
Begriff handele,

Der Markeninhaber legte daraufhin Beschwerde beim BPatG en. Ein Urtell des
BPatG hierzu steht noch aus. Gleichzeitig verkiindete der Markeninhaber bisher
geltend gemachte Anspriche bis zur endgltigen gerichtlichen Entscheidung
auszusetzen. %

4% LG Minchen, Urt. v. 081299, Az: 7 HK O 14840/99, JurPC Web-Dok.,
http://www.jurpc.de/rechtspr/2000016.htm, 10.03.2000.

404 Unter Hinweis auf das Urteil des LG Bochum, NJW-CoR 2000, 47.

%5 |sschungsbeschluss des DPMA, K& R 2000, 298.

4% Dazu Héller, Léschung.
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f) Ergebnis

Der Fal ,,Webspace® zeigt - wie schon oben die ,D“- und ,T“-Fdle - den
charakteristischen Abmahnungsmissbrauch im Internet auf. Allen Fdlen ist
gemeinsam, dass kleinere Anbieter von Web-Seiten ausgesucht und dann mit
hohen Streitwertsummen, Abmahn- und Gerichtskosten verunsichert wurden. So
haben vor dlem im Fall ,Webspace® Kleinbetriebe und Jugendliche oft die
Abmahnungen bezahlt,**” unabhangig davon, ob sie den Anspruch fiir begriindet
hielten oder nicht, sondern aus der aleinigen Mativation, einen  mehrjdhrigen
Rechtsstreit zu vermeiden.

Anders als in den ,,D“- und , T*“-Falen war Ausgangspunkt hier nicht der Fehler
eines Gerichts, sondern die Fehleintragung durch das DPMA. Die Urtelle des LG
Bochums und des LG Minchens und der Ldschungsbeschluss des DPMA
weisen in eine klare juristische Richtung. Jedoch gilt es zu berticksichtigen, dass
der Ldschungsbeschluss des DPMA noch nicht rechtskréftig ist. ES werden noch
Jahre vergehen, bis eine Entscheidung des BPatG vorliegt, gegen die wiederum
letztinstanzlich beim BGH Rechtsmittel eingelegt werden kann.“®® Bis dahin bleibt
der Eingetragene forma Inhaber der Marke. Diese nach wie vor unsichere
Rechtslage stellt den Nahrboden fiir weitere Abmahnungen dar.*®

4. Der Fall , Site Promotion®
a) Sachverhalt

Ein weterer Fal ist ,, Site Promotion”. Das DPMA trug im Juli 1998 die Marke
»3te Promotion” ein. Daraufhin mahnte der Markeninhaber zahlreiche Domain-
und Web-Seiten-Betreiber ab, die den Begriff auf ihren Seiten verwendeten. In
diesem Fall ist bisher keine Entscheidung eines deutschen Gerichts ergangen.

47 Rossenhovel, Webspace; Schneider, Reiherweise abkassiert.

% Eine shnlich kritische Sichtweise vertritt Holler, Léschung; Spiegel-Online, Patentamt verfiigt
Léschung.
% gadler, Anmerkung Webspace.
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b) Stellungnahme

»3te Promotion® ist ein weiterer Fall aus der Reihe, dass algemeine Begriffe ads
Marke eingetragen werden und ihre Benutzung dann abgemahnt wird. Es handelt
gch dabel um eine im Internet weit verbreitete Beschreibung. Darunter wird die
Tétigkeit bzw. die Diengleistung verstanden, die Web-Présenz eines
Unternehmens zu exponieren, d.h. professonelle OnlineWerbung fir en
Unternehmen.*'® Diese Tétigkeit wird in Deutschland seit etwa 1995 betrieben,
aso schon lange Zeit vor der Markeneintragung. *™*

Der Begriff besteht aus zwel Tellen, , Site“ und ,,Promotion®. Dabel ist ,, Site” die
gebréuchliche Abklrzung fir ,Web-Site, einem verbreiteten Allgemeinbegriff
aus dem Online-Bereich. Interessant sind in diesem Zusammenhang die
Entscheidungen des Harmonisierungsamts fir den Binnenmarkt zur Eintragung
der Begriffe , SITEPUBLISHER***? und , SITEPRODUCER“**® d's EU-Marken.
Sowohl ,SITEPUBLISHER" as auch ,SITEPRODUCER" wurden mangels
Eintragungsfahigkeit abgelehnt. Das Harmoniserungsamt fihrt im Rl
»SI TEPUBLISHER" aus:

» A STE has a meaning relating to a location on the internet and
applied to the goods in class 9, which could write or publish
locations on or relations to the internet, this mark is considered
descriptive and non-distinctive.* **

Zur Unterscheidungsféhigkeit des Worts ,,SITE* aul3ert sich das Gericht dabel
wiefolgt:

M0 5o Schwickert/Arnold, Arbeitspapiere.

1 Der Herausgeber eines Marketing-Newsl etters (http://mww.netpromotions.de) benutzt diesen
Begriff sait 1995 ads Beschrelbung seiner Tétigkeit. Die Online-Publikation ,, NetMarketing'
(http:/Avww.netpromotions.de/netmarketing) nutzt den Begriff seit Mai 1997.

“2 Online wiederzufinden unter http:/Aww.oami.eu.in/de/marque/deci sappael/ decis108-98.htm.

3 Online wiederzufinden unter http:/Aww.oami.eu.in/de/marque/decisappael/ decis107-98.htm.

44 Entscheidung des Harmonisierungsamts fir den Binnenmarkt im Fall , SITEPUBLISHER,
http://mww.oami.eu.in/de/marque/deci sappael /deci s108- 98.htm.
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, The word ‘Ste' as it defined in the Glossary of Internet Terms is
a broader term than ‘WebSte'. (...) The word ‘Ste or
‘Publisher’, alone or combined, must remain freely avaible to
everyone and cannot be the subject of monopolistic or exclusive
rightsin favour of trade marks applicant.* **

Zwar kommt den Entscheidungen des Harmonisierungsamts fir die nationade
Markeneintragung keine Bedeutung zu, jedoch lassen sich aus der Argumentation
und der Sichtweise des Amtes Riickschltisse auch fir die Eintragungsfahigkeit
des Beygriffs ,Site Promotion® in Deutschland ziehen. Ba dem Begriff , Site

handelt es sich somit um die Kurzform fir ,, Web-Site”, einem Standard-Begriff
aus dem Online-Bereich. Das gleiche gilt fur ,, Promotion®. ,, Promotion” bedeutet
nichts anderes as Werbung. Gerade im Bereich des EECommerce ist der Begriff
ein haufig verwendetes Wort.

Somit kommt weder dem Wortteil ,Site’ noch dem Tel ,Promotion*
Unterscheidungsféhigkeit  zu.  Vimehr handelt es sch  um  zwe
zusammengesetzte Allgemeinbegriffe, aus denen dch auch kein neues,
unterscheidungskraftiges Wort  bilden lasst, sondern wiederum nur en
Allgemeinbegriff.**°

5. Der Fall , @“
a) Sachverhalt

Im Jahre 1999 lief sich eine Firma das Zeichen ,,@", den sog. ,, Klammeraffen®,
geschmackmusterrechtlich fir ale Druckerzeugnisse registrieren.*” Es handelte
sich dabae um einen Standard-Ausdruck des ,@"“-Zeichens in der Schriftart
,Times New Roman*.*® Kurze Zeit spéter verlangte der Musterinhaber von

“5  Entscheidung des Harmonisierungsamtes fiir den Binnenmarkt im Fal , SITEPUBLISHER,
http://mww.oami.eu.in/de/marque/deci sappael /deci s108- 98.htm.

6 30 auch das Harmoniserungsamt fir den Binnenmarkt im Fal ,SITEPUBLISHER,
http://mww.oami.eu.in/de/marque/deci sappael /deci s108- 98.htm.

7 Geschmackmusterblatt, Heft 12, v. 25.06.1999.

48 vgl. dazu Internet World, Der Wahnsinn greift um sich.
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mehreren fihrenden Zeitungen und Zeitschriften eine Lizenz von 0,10 DM pro
Exemplar.*®

b) Stellungnahme

Der ,@"“-Fdl lasst sch nahtlos in die Missbrauchs-Relthe einordnen, dass
dlgemene Internet-Begriffe geschitzt werden und dann ihre Benutzung
abgemahnt wird.

Dass essch be ,@* um einen Allgemeinbegriff bzw. -symbol handelt, ist mehr
as offenschtlich. Das ,@"-Zeichen i mit dem Internet-Dienst E-Mal
untrennbar verbunden. E-Mail it ein 1971 entwickelter Dienst und gdlt das
Internet-Pedant zum Briefversand dar. Dabel wird die weltwete Vernetzung
genutzt, um auf diesem Wege eektronische Nachrichten innerhalb von
Sekundenbruchtellen zu versenden. E-Mail it mit groRem Abstand der
meistgenutzte Dienst des Internet.*® Um E-Mail nutzen zu kénnen, benétigt man
ene E-Mall-Adresse. Eine solche Adresse besteht dabel aus zwei Tellen: Der
Benutzerkennung™ und dem Namen des jeweiligen Internet-Servers. Diese
beiden Telle werden durch das , @"-Zeichen (ausgesprochen ,&“, engl. fur
,bel*) miteinander verbunden. Eine E-Mall-Adresse ohne ,,@" gibt es daher

nicht. Somit handelt es sich bei dem ,, @ -Zeichen um en Allgemein-Symbol. %

Neben dem schon bisher Bekannten, weist dieser Fall noch eine Besonderheit
auf. Anders ds in den vorherigen Féllen handelt es sch um keine Marken-,
sondern um eine Geschmackmustereintragung. Im Gegensatz zu den Féllen bel
Markeneintragungen handelt es sich beim Geschmackmusterrecht um en sog.
ungepriftes Recht. Das DPMA prift nicht, ob die materiell-rechtlichen
Schutzvoraussetzungen vorliegen, sondern rur, ob die verfahrensrechtlichen zu

9 Dazu Barth, Liicken im MarkenG; Handelsblatt, Schnelle Mark; Internet World, Der
Wahnann graft um sch.

0 Fast 95% der Internet-Nutzer gebrauchen diesen Diengt, vgl. Hoeren, Rdnr. 12, und

Schlenig/\Wetzig, 35 (41) mw.N.

Mes ein Kirzel des Vornamens und der ausgeschriebene Nachname.

422 BPatG, CR 2000, 841 (842).

421
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bejahen sind (sog. Anmelde-System).** Liegen diese vor, tragt das DPMA das
beantragte Geschmackmuster ein, ohne zu prifen, ob es sich um en neues,
eigentimliches Erzeugnisi.S.d. 8 1 Abs. 2 GeschmMG handelt (8§ 10 Abs. 2S. 2
GeschmMG). Erst in einem Stratfall (Léschungs- oder Verletzungs-verfahren)
wird eine Prifung vorgenommen.*” D.h., erst im Verletzungsprozess wird
berticksichtigt, dass das Geschmackmuster bei der Anmeldung eventuell gar
nicht eintragungsfahig war.

Gemdld 8 1 Abs. 2 GeschmMG werden nur neue, eigentiimliche Erzeugnisse
geschiitzt. Ein Muster ist nur dann a's neu anzusehen, wenn es im Zeitpunkt der
Anmeldung den inldndischen Fachkreisen weder bekannt war noch bel
zumutbarer Beachtung einschlégiger Gestaltung bekannt sein konnte. Es muss
sich in seiner Gesamtwirkung von Bekanntem unterscheiden.*® Mal3gebend ist
der Zeatpunkt der Musteraamedung. Das Zeichen ,@* eflllt diese
Voraussetzung der Neuheit noch nicht enma im Ansatz. EMail und somit auch
das ,, @" -Zeichen werden t&glich millionenfach weltwelt genutzt.

Ein juristischer Laie wird sich der feinen Unterschiede nicht bewusst sein, ob es
sch um ene Maken- oder Geschmackmustereintragung handelt.*
Aufgeschreckt durch die ,D*-Félle und ,, Webspace” haben sich vide kleine und
mittlere Internet-Unternehmen Uber das Markenrecht informiert bzw. durch die
breite Berichterstattung erfahren, dass eine Eintragung beim DPMA nicht ohne
vorherige  materidl-rechtliche Prifung geschieht. Dass dies in  den
Geschmackmuster-Fdlen gerade nicht der Fal ist, wird dem kleinen oder
mittleren Internet-Unternehmen verschlossen bleiben. Es sai denn, es lésst sich
algemein juristisch beraten, was aus K ostengriinden selten der Fall sein wird.”?’

Ebenso wird dem betreffenden Internet-Unternehmen unbekannt bleiben, dass
das Gericht bel einem Geschmackmuster die Prifung der materiel-rechtlichen

43 Nirk/Kurtze, § 10 GeschmMG, Rdnr. 9.

424 Ernsthaler, 143.

2% BGH, GRUR 1969, 90 (90f.) - Riischenhaube; Hubmann/Gotting, 232 m.w.N.
4% Dazu audfilhrlich HaRpien, Der Fall @.

427 Handelsblatt, Schnelle Mark.
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Eintragungsfahigkeit selber vornimmt. Das Unternehmen wird, in Kenntnis der
Entscheidungen zum Fall ,Webspace*, vielmehr davon ausgehen, dass eine
derartige Uberprifung nur im Loéschungsverfahren moglich ist und daher
annehmen, dass es aufgrund der formalen Eintragungsposition des Geschmack-
mugterinhabers jederzeit Adressat einer einstwelligen Verfligung sein kann.
Aufgrund dieser irrigen Annahme besteht die Gefahr, dass ein kleines oder
mittleres Internet-Unternehmen sich sofort dem geltend gemachten Anspruch
unterwirft, unabhdngig davon, ob esihn fir berechtigt hdt oder nicht.

6. Weitere Féalle

Bel den dargestellten Fallen handelt es sich um keine Einzefédle, sondern um ein
grundlegendes, immer wiederkehrendes Phanomen. Dies belegen die fast téglich
neu bekannt werdenden Falle. In diesem Zusammenhang sai nur auf die Fdle

,Electronic Commerce*,*®  Emoticon“,*® ,Explorer*,*®  Flaterate*,*"
http:/mww.cyberlaw.de ** | Internet*, ™ ,MP3*®*  und ,Scout**®
verwiesen.*®

28 Markenldschungsbeschiuss des DPMA v. 12.01.1999, Geschéftszeichen S36/98, Léschung

395 10721.0/42. Vgl. auch die Anmerkung von Zimmermann, Internet World 11/1999, 135

(135).

Lenger, Emoaticon; PC Welt News, Emoaticon.

“0  Borchers, Auf Sand gebaut; Gongoslky, Recht(s) vor Links, Grollmann/Nagel, Internet
World, 2001, 14f.; Hansen, Markenschutz im Web; Schonert, Stern 21/2000, 244 (244f.)

1 Internet World, Flaterate als Markenname.

%2 |éschungsbeschluss des BPatG, K& R 2000, 296.

8 Damaschke, Spekulanten.

% Bleich, c't 82000, 48 (48). Vgl. dazu auch die Pressamitteilung des Markenanmelders,
http://mww.hypermediade/PresseEK .htm.

% Vgl. dazu die umfangreichen Nachweise unter hitp://ww.gebuehrenscout.de/Recht/recht.html.

%6 Aktuele Fale sind unter http:/ Aww.markengrabbing.de zu finden.

429
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1. Systematisierung der Falle
1. Eingliederung in das Missbrauchs-Schema

Wie oben erlautert™ liegt ein Missbrauch immer dann vor, wenn ein Recht zu
einem anderen Zweck ausgelibt wird, ads zu dem es von der Rechtsordnung
vorgesehen wurde. Dabel wurde zwischen drel relevanten Missbrauchsformen
unterschieden. Im folgenden gilt es zu kléren, ob die beschriebenen Internet-Fdle
unter eine oder mehrere dieser Formen gefasst werden konnen.

a) Kostenerzielungsabsicht

Eine Abmahnung ist unter anderem immer dann rechtsmissorauchlich, wenn die
Erzidlung von Einnahmen der beherrschende Zweck der Rechtsverfolgung ist und
die Bekampfung unlauteren Wettbewerbs nur as Vorwand fir ene
gewinnbringende Abmahntétigkeit dient. Das anschaulichste Beispiel in dieser
Hinsicht stellt der Fall ,Webspace® dar. Die Entscheidung des LG Bochum®™®
zeigt, dass der Abmahnende wahllos und undifferenziert vorgegangen ist. Mit
dem Ingtitut der wettbewerbsrechtlichen Abmahnung ist nur die Verfolgung von
Personen moglich, die das abgemahnte Verhaten im geschéftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs vorgenommen haben. Ein solches geschéftliches
Verhdten liegt aber nur dann vor, wenn das Handeln dem Abschluss von
Geschéften dient.™ Im Fall des LG Bochum wurde jedoch eine Privatperson
abgemahnt. Das Gericht stellte in seiner Entscheidungsbegriindung fest, dass der
Begriff weder ds Doman-Name noch in sonstiger Weise zu
Wettbewerbszwecken verwendet wurde.

%87 \gl.oben 211ff.
4% LG Bochum, NJW-CoR 2000, 47.
49 Baumbach/Hefermehl, Allg., Rdnr. 6; UWG-GK-Schiinemann, Einl., Rdnr. D 81ff.
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Auch der Sachverhdt, der dem Urtel des LG Miinchen™ in Sachen
»Webspace* zugrunde lag, weist unmissverstandlich in diese Richtung. Zwar
handelte es sich diesma bei dem Abgemahnten um einen Wettbewerber, so dass
eine Abmahnung grundsétzlich méglich gewesen wére. Die konkreten Um-sténde
des Einzelfalls aber legten offen, dass es sich um eine blofée Serien-abmahnung
zum dleinigen Zweck des Geldverdienens handelte. Das Gericht stellte in seiner
Urteilsbegriindung fest, dass vom Klé&ger selbst dort abgemahnt wurde, wo jeder
verninftig und halbwegs an einem fairen Verfahren Interesserte Bemthungen
unterlassen hétte, durch Einsatz von Gerichten Entscheidungen zu erzwingen.

Dem Abmahnenden ging es im Fal ,Webspace® somit nicht darum, dem
vermentlichen Storer die begangene Wettbewerbsverletzung aufzuzeigen, um
diese zu besatigen, sondern nur um die Erzidung von Einnahmen. Der Fall
»Webspace” stellt somit das Parade-Beispid fir das Missbrauchskriterium
Kostenerzidlungsabsicht dar. Eine dhnliche Richtung weisen auch die ,D*-Fdle,
. Site Promotion“ und , @ *“** auf.

b) Hinterhaltsmarken

Ein welterer Missbrauch liegt in den Falen der sog. ,, Hinterhatsmarken® vor. Ein
wichtiges Indiz fUr eine Hinterhatsmarke ist das bereits bei Marken-anmeldung
fehlende schlissge Gesamtkonzept. Der Markenanmelder hat haufig fir eine
Vielzahl von Waren und Dienstleistungen die Marke angemeldet, nutzt diese aber
nicht.

Im Fall ,Webspace* konnte der Abmahnende weder vor dem LG Bochum™?
noch vor dem LG Miinchen**® substantiiert vortragen, zu welchem Zweck er die

“0 LG Minchen I, Urt. v. 081299, Az: 7 HK O 14840/99, JurPC Web-Dok.,
http://www.jurpc.de/rechtspr/2000016.htm, 10.03.2000.

“LIm ,@"-Fal geschah die Kostenerzielungsabsicht nicht durch eine Abmahnung, sondern durch
Gdtendmachen von Lizenzen.

#2 LG Bochum, NJW-CoR 2000, 47.

“ LG Minchen 1, Urt. v. 081299, Az:. 7 HK O 14840/99, JurPC Web-Dok.,
http://Aww.jurpc.de/rechtspr/2000016.htm.
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Marke nutzt. Auch auf seiner Homepage™* sind circa ein Jahr nach Eintragung
keine welteren Hinwelse erkennbar.

Auch im Fall , Site Promotion* sind auf der Web-Seite™ des Markeninhabers
fast keinerlei Informationen zu finden. Die Marke ,Site Promotion® wurde u.a.
zum Ergdlen, Vedffentlichen und zur Herausgabe von individuellen
Computerprogrammen, auch im Internet“ eingetragen. Zwei Jahre nach der
Markenanmeldung findet sich auf der Websate lediglich eine HTML-Saite
wieder, auf der die Begriffe ,fortschrittliches Online-Marketing, innovative
Mediaplanung, professonelle EDV-Beratung und individuelle
Programmiertétigkeiten®  ohne jede ndhere Information oder Produktbe
schreibung einfach untereinander angeordnet sind. Die Angabe von Preisen fehlt
vollig. Lediglich in der oberen Hélfte der Seite befindet sich das Wort , Site
Promotion®.

In beiden Féllen hat der Markeninhaber auch nach einem langeren Zeitraum nach
Markeneintragung nicht den Versuch unternommen, diese wirtschaftlich zu
nutzen. Es wurden vielmehr vorgeschobene Web-Seiten produziert, deren Inhalte
und Informationsgehat gering waren oder ganz fehlten. Eine Eingliederung in en
schliissiges Gesamtkonzept ist nicht erkennbar, so dass sich die Annahme ener
Hinterhatsmarke aufdrangt.

¢) Individuelle Behinderung

Im Zusammenhang mit dem Missbrauchskriterium der individuellen Behinderung
snd vor dlem die ,D“- und , T*-Fale zu nennen.

Im ,D“-Fall machte die aomahnende Firma eine Serienmarke geltend, da se
Inhaberin mehrerer Einzelmarken mit der Vorslbe ,,D* war. Der geltend gemachte
Anspruch war von vornherein offensichtlich unbegrindet. Aus dem blofen
Geltendmachen von unbegriindeten Ansprtichen kann noch nicht zwingend auf
das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs geschl ossen werden. Berticksichtigt man

“4 Hitp:/mww.t-online.defhome/kthielker/webspace.htm.
5 Hittp://www.sitepromotion.de.
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jedoch wie massv und wahllos die Firma au3ergerichtlich versuchte ihren
Anspruch durchzusetzen, wird hierin die missbrauchliche Rechtsverfolgung
offensichtlich,**°

Auch der ,T“-Fdl west in die identische Richtung. Das grofde deutsche
Telekommunikations-Unternehmen versuchte mit von vornherein offen-sichtlich
unbegriindeten Anspriichen die Abtretung bestimmter Domains mit der Vorslbe
.1 zU erzwingen. Welche Absicht hinter dem Verhaten des Unternehmens
steckte, wurde ersichtlich, as sich ein Domain-Inhaber gegen die Abmahnung
wehrte. Ohne Begrindung erhdhte das Unternehmen die veranschlagte
Streitwertsumme von 250.000,- DM auf 500.000,- DM und klagte. Dem
Unternehmen lag nicht an einer guitlichen, aul3ergerichtlichen Einigung. Alleniger
Zweck der Abmahnung war die Bedtzerlangung der Doman. Durch die
Erhéhung der Streitwertsumme ergab sich fir den Domain-Inhaber ein erhdhtes
Kostenrisiko, das ihn zur Ubertragung der Domain zwingen sollte.

Sowohl die ,D“-Fdle as auch der , T“-Fall zeigen die Tendenz, dass gerade
Grofunternehmen, die sich nicht rechtzeitig um die Sicherung bestimmter
Domains gekiimmert haben, nun mit alen Mitteln versuchen, doch noch an die
von ihnen begehrten Domains zu gelangen.*’

2. Ergebnis

Die Subsumtion unter die einzelnen Missbrauchsgruppen ergibt, dass auch im
Internet ein Missbrauch der wettbewerbsrechtlichen Abmahnung existiert. Dabel
snd vor dlem die Félle der Kostenerzidungsabsicht, der Hinterhats-marke und
der individuellen Behinderung zu nennen.

“6  Sp auch das LG Berlin, NJW 1998, 3503 (3504).
“vgl.  die  Presemitteilung der  Kande  Weinknecht  v.  26.11.1999,
http://Mmww.wei nknecht.de/pmt-box.htm.
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[11. Besonderheiten des Missbrauchsim Internet

Im folgenden soll nun geklart werden, ob der oben festgestellte Missorauch im
Bereich des Internet spezifische Besonderheiten aufwelst.

1. Streitwert-Ermittlung
a) Imallgemeinen

aa) Das Grundproblem

Es ist allgemein bekannt, dass die Streitwertbemessung im Wettbewerbsrecht
vielfach als taktisches Mittel eingesetzt wird, um einen Prozessgegner von einer
Rechtsverteidigung abzuhaten.*® Vor alem kleine und mittlere Unternehmen
werden durch die Kostenlast oftmals zum Nachgeben gezwungen.**

Diese Gefahr wird noch durch eine grol3ziigige Streitwertbemessungspraxis der
Gerichte verstéarkt.™® Gerade bei kleineren Wettbewerbsverstdflen werden die
Streitwertsummen  héufig  Uberbewertet.®™ Be  wettbewerbsrechtlichen
Streitigkeiten liegt die Streitwertsumme im Durchschnitt hther as bel sonstigen
Zivilverfahren.™?

Nicht zu Uberschen snd zudem erhebliche territoride Unterschiede bel der
Festsetzung von Streitwerten. In diesem Zusammenhang ist die Untersuchung des
Max-Planck-Instituts fur audandisches und internationales Patent-, Urheber- und

“8  Baumbach/Hefermehl, § 23a UWG, Rdnr. 1; Borck, WRP 1978, 435 (435); Kohler/Piper,
§ 23a UWG, Rdnr. 1; Schneider, MDR 1984, 544 (546); Traub, WRP 1982, 557 (557);
Ulrich, GRUR 1989, 401 (405); UWG-GK-Jestaedt, 8§ 23 a UWG, Rdnr. 6.

“9  Baumbach/Hefermehl, § 23a UWG, Rdnr. 1; Zoller, WRP 1994, 156 (164).

0 Baumbach/Hefermehl, § 23a UWG, Rdnr. 1; Teplitzky, Kap. 49, Rdnr. 2 und UWG-GK-

Jestaedt, Vor 88 23 g, 23 b UWG, Rdnr. 2, weisen daraufhin, dass die Gerichte haufig die

Streitwertangaben des Klagers ungeprift Ubernehmen. Zum Sdbstversténdnis der Gerichte in

dieser Hinsicht Herr, MDR 1985, 187 (188f.).

Vgl. dazu Protokoll der 81. Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestags v.

23.04.1986, Anlage, 278.

%2 Ulrich, GRUR 1989, 401 (405). Ob daraus auf eine iberhohte Streitwertsummenpraxis zu
schliel¥en i, ist umdtritten.

451
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Wettbewerbsrecht aus dem Jahre 1980™° aufschlussreich. Bei einer Uberpriifung
von Akten der LG Minchen, Stuttgart, Disseldorf und Hamburg - alles Gerichte,
die as besonders ,wettbewerbserfahren“®* gdten - zeigten sich starke
Differenzen in der Streitwertbemessung vergleichbarer Sachverhalte. So reichten
die festgesetzten Streitwerte von 10.000,- DM (Mtnchen) bis zu 250.000,- DM
(Hamburg). Die Untersuchung ergab en endeutiges geographisches
Streitwertgefdle. So lagen die Streitwerte in Hamburg deutlich hoher ds in
M Uinchen und Diisseldorf.

Die Rechtsprechung zu Fragen des Streitwerts im Wettbewerbsrecht ist demnach
widersprichlich  und gegensédtzlich. Vergleichbare Félle werden sehr
unterschiedlich behanddlt.”® Es ist Ulrich®® zuzustimmen, wenn er meint, dass
dem Rechtsuchenden die Streitwertpraxis oft als willkdrlich und unberechenbar
erscheint.

bb)  Geschichtliche Entwicklung

Dem Gesetzgeber it die Problematik bel der Ermittlung des Streitwerts und
deren taktische Ausnutzung schon seit langerer Zeit bekannt. Zum ersten Mal
versuchte er Mitte der sechziger Jahre dieses Problem durch Einfligung des § 23
aUWG aF.*" zulésen.

(1) § 23 a UWG a.F.

Vorbild des § 23 a UWG aF. war § 53 PatG.”® § 53 PatG wurde 1936 in das
PatG eingefligt. In der Begriindung zu 8§ 53 PatG heil¥ eswie folgt:

3 Kur, Streitwert und Kosten in Verfahren wegen unlauteren Wettbewerbs, Kéln 1980.

%4 Pastor/Ahrens-Ulrich, Kap. 44, Rdnr. 5

% Ulrich, GRUR 1984, 177 (183); Pastor/Ahrens-Ulrich, Kap. 44, Rdnr. 5; Radandt, WRP
1975, 137 (137); Schott, WRP 1969, 176 (177); Teplitzky, Kap. 49, Rdnr. 2.

6 Ulrich, GRUR 1984, 177 (178).

7 Eingefiigt s § 23aUWG aF. = § 23b UWG n.F.

8 Seit einer Gesetzesanderung im Jahre 1981 nunmehr § 144 PatG.
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, Die Erfahrung hat gelehrt, dass beim Sreit um die Frage einer
Patentverletzung nicht selten das wirtschaftliche Ubergewicht der
einen Uber die andere Partei einer gerechten Losung hinderlich
ist, weil es der weniger bemittelten Partei nicht mdglich ist, das
mit der Einlassung in enem Patentprozess verbundene
Kostenrisiko zu Ubernehmen. Se sieht sich infolgedessen zum
Eingehen eines ungiinstigen Vergleiches genétigt.” **°

Im Jahre 1965 wurde auch das UWG dahingehend gedndert und 8§ 23 a UWG
aF. eingefiigt.*® In der Begriindung des Gesetzes™ wird betont, es sei auch auf
dem Gebiet des Wettbewerbsrechts typisch, dass sich das wirtschaftliche Uber-
gewicht einer Partel dhnlich auswirke wie in Patentfélen.

8 23 a UWG aF. edffnete die Mdoglichkelt, auf Antrag einer Partel einen
Teilstreitwert festzusetzen, sofern die Belastung mit den Prozesskosten nach dem
vollen Streitwert eine wirtschaftliche Gefshrdung bedeuten wiirde.*® Der
Teldreitwert richtete sich in einem solchen Fal dlein nach der finanzidlen
Situation der Partel, die den entsprechenden Beglnstigungsantrag gestellt hat.
Unterliegt diese Partel, hatte se lediglich die Gerichtskosen und die
beidersaitigen Anwaltskosten nach dem festgesetzten Tellstreitwert zu entrichten.
Der Prozessgegner, der obsiegte, hatte dann die Differenz der beiden
Anwaltskosten zwischen Teil- und Normalstreitwert selbst zu tragen. Gewann
dagegen die beglinstigte Partel, fielen der anderen Partel samtliche Kosten nach
dem vollen Streitwert zur Last. Die hL.*® lehnte diese Regdlung wegen
verfassungsrechtlicher Bedenken weltgehend ab.

49 Amtl. Begr.: Bl. f. PMW 1936, 103 (115).

0 Gesstz zur Anderung des Geseizes gegen den  unlauteren  Weltbewerb, des
Warenzei chengesetzes und des Gebrauchsmustergesetzes v. 21.07.1965, BGBI. 1, 625.

41 BR-Drucks. 140/64, 6.

%2 pastor, WRP 1965, 271 (272f.); Rogge, WRP 1964, 336 (338).

3 Borck, WRP 1978, 161 (162ff.); WRP 1987, 429 (429f.); Deutsch, GRUR 1978, 19 (19);
Lambsdorff/Kanz, BB 1983, 2215 (2216ff.); Mdullis, Rdnr. 850; Traub, WRP 1982, 557
(558f.); Ulrich, GRUR 1984, 177 (183); Wilke, WRP 1978, 581 (588).
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8 23 a UWG aF. hat jedoch nie praktische Bedeutung erlangt. Das Ziel des
Gesetzgebers, finanziell schwachen Parteien ene Prozessfiihrung zu erméglichen,
ist nicht erreicht worden.*® Denn der Gesetzgeber hat verkannt, dass sich - auch
oder gerade kletne und mittlere - Gewerbetrelbende scheuen, ihre wirtschaftlichen
Verhdtnisse offen zu legen.”® Mancher Partei, zu deren Gunsten die Festsetzung
eines Tellstreitwerts in Frage gekommen wére, hat es zudem as unangemessen
empfunden, dass sich die Gebiihren des eilgenen Rechtsanwats im Falle einer
Bewilligung des Teilstreitwertes nach dem Erfolg des Rechtsstreits richten.*®® Im
Ubrigen ist davon auszugehen, dass vielen Parteien niemal's bekannt oder bewusst
geworden ist, moglicherweise eine Streitwertbegiinstigung erreichen zu kénnen.*”
Auch zeigte sch bel der Anwendung durch die Gerichte ein starkes
geographisches Geféle.*® Je nachdem, wo der Prozess gefiihrt wurde, bejahte
ein Gericht die Voraus-setzungen des 823 a UWG aF. oder nicht. Es handelte
sich um blofRen Zufal, wenn die finanziell schwéchere Partel in den Genuss der
Regeung kam.

(2) § 23 2 UWG n.F.

Die im Jahre 1986 vorgenommene Einfiigung™ eines neuen Paragraphen as § 23
a UWG n.F. zeigt deutlich, dass sich die an § 23 a UWG aF. geknipften
Erwartungen nicht erfillt haben. Aus § 23 a UWG aF. wurde 8 23 b UWG n.F.
Gemdl 8 23 a UWG nF. sollte be dea Stretwertfestsetzung nunmehr
wertmindernd berilicksichtigt werden, wenn die Sachen einen geringen Umfang
haben oder eine Belastung der Parteien mit den Prozesskosten nach dem vollen
Streitwert angesichtsihrer Vermogens- und Einkommensverhdtnisse nicht tragbar

64 \on Falckenstein, Rdnr. 161, 239; Kur, 104; Ulrich, GRUR 1984, 177 (183); GRUR 1989,
401 (402); Taub, WRP 1982, 557 (557); Pastor/Ahrens-Ulrich, Kap. 44, Rdnr. 2.

5 Ulrich, GRUR 1989, 401 (402).

6 Ulrich, GRUR 1984, 177 (183).

7 Ulrich, GRUR 1989, 401 (402).

8 Ulrich, GRUR 1984, 177 (183). Vgl. auch den Entwurf zu einer UWG-Reform aus dem Jahr
1982, BR-Drucks. 60/82, 31.

49 Gesetz zur Anderung wirtschafts- verbraucher-, arbeits- und sozidrechtlicher Vorschriften v.
25.07.1986, BGBI. I, 1169.
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erscheint.*”® Die Neuregelung beruht auf dem Umstand, dass sich nach wie vor
kleine und mittelsténdische Unternehmen in wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten
hohen Streitwertfestsetzungen gegeniibersahen.*™

Die Bedeutung von § 23 a UWG n.F. ist gering geblieben.””” Ba § 23 a UWG
n.F. snd die identischen Probleme wie bei § 23 a UWG aF. aufgetreten.
Gewerbetretbende scheuen sch, ihre finanzidlen Verhdtnisse, d.h. ihre
wirtschaftliche Schwache, zu offenbaren.””® Auch bei §23 a UWG n.F. kam es
hingchtlich der einzelnen Urtelle zu einem geographischen Gefdle, so dass es
weiterhin reiner Zufdl ist, ob eine finanziell schwache Partel in den Genuss der
Regelung kommt.

Gegen 8 23 a UWG n.F. spricht auch, dass sowohl die bedirftige as auch die
finanzstarke Partel zu Lasten der Staatskasse und des Prozessbevollméchtigten
begiinstigt werden.** Auch besteht die Gefahr, dass finanzschwache
Wettbewerber von anderen rechtsmissbréauchlich vorgeschoben werden.*”

cc) Gegenwartiger Stand

Auch 35 Jahre nach Einflhrung der ersten gesetzlichen Regelung besteht im
Wettbewerbsrecht das nach wie vor grundsdtzliche Problem, dass die
Streitwertbemessung gegen finanziell schwéchere Prozessgegner ds taktisches
Mittel eingesetzt wird, um de von ener gerichtlichen Rechtsverteidigung
abzuhaten. Die 88 23 a und b UWG n.F. haben aus unterschiedlichen Grinden
kaum oder nur sehr geringe praktische Bedeutung erlangt und das Problem noch
nicht einmal ansatzwel se 16sen kdnnen.

40 BT-Drucks. 10/4741, 7.

41 BT-Drucks. 10/4741, 19.

42 Ulrich, WRP 1995, 362 (364f.); UWG-GK-Jestaedt, § 23 a UWG, Rdnr. 2.

4% Ulrich, WRP 1984, 177 (183); Ulrich, GRUR 1989, 401 (402); UWG-GK-Jestaedt, § 23 a
UWG, Rdnr. 2.

4" Baumbach/Hefermehl, § 23 aUWG, Rdnr. 1; UWG-GK-Jestaedt, § 23 a UWG, Rdnr. 5.

4> Baumbach/Hefermehl, § 23 a UWG, Rdnr. 1; Ulrich, GRUR 1989, 401 (406f.); UWG-GK-
Jestaedt, § 23 aUWG, Rdnr. 5.
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Auch gilt es dabel zu beachten, dass die 88 23 a und b UWG n.F. erst durch die
Gerichte angewendet werden missen. Sie sind nicht unmittelbar zwingendes
Recht fur jedermann, sondern das Vorliegen ihrer Voraussetzungen muss
zundchst gerichtlich festgestellt werden. Innerhalb des aulRergerichtlichen
Abmahnverfahrens existiert keine solche Instanz, die die Anwendbarkeit der
Regelungen prift. Dort kann der Abmahnende vollkommen frel den Streitwert
festsetzen. Zwar unterliegt der Streitwert der Abmahnung der spéteren
gerichtlichen Uberprifung und kann aufgrund von 88 23 a, b UWG n.F. reduziert
werden.*”® Zwingende V oraussetzung hierfirr ist aber das Zustandekommen eines
Prozesses. Einen solchen Prozess vermeiden aber die mesten kleineren
Gewerbetrelbende und unterwerfen sich vielmehr der Abmahnung.

Eine Besaitigung dieses grundsétzlichen Problems scheint in absehbarer Zeit nicht
erschtlich. Im Gegentell, in letzter Zeit mehren sich die Stimmen, die aufgrund
verfassungsrechtlicher Bedenken sogar fur eine Abschaffung der 88 23 a, b
UWG n.F. sind.*”

b) Speziell im Internet

Um mdgliche internetspezifische Besonderheiten aufzeigen zu kdnnen, bedarf es
zunéchst der Darlegung der Anbieterstruktur des Mediums.

aa) Anbieterstruktur im Internet
(1) Anbieterstruktur

Das Internet mit seinen wetweiten Didributionsmdglichkeiten it gerade fir
Kleing- und Kleinunternehmer besonders interessant. Die Kosten fiir eine eigene
Web-Présenz sind extrem gering. Neben eéinem Modem zu einem handelstiblichen
Preis von etwa 80,- DM falen im Minimafal nur noch die Telefongebihren an.

476 Baumbach/Hefermehl, § 23 aUWG, Rdnr. 4.
T Borck, WRP 1987, 429 (429); WRP 1994, 349 (353); WRP 1994, 719 (724). Ausfiihrlich
Lambsdorff, Rdnr. 1245ff.
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Der Unternehmer kann Internet Call by Call*”® nutzen, so dass keine pauschalen
Grundgebthren anfalen, sondern lediglich die tats&chlich in Anspruch
genommene Leistungszeit abgerechnet wird.

Der Erwerb und Betrieb ener egenen Web-Prasenz it mit  geringen
Anfangskosten verbunden. Im Internet gibt es eine uniiberschaubare Menge von
kostenlosen Homepage-Anbietern.*”® Inzwischen ist sogar der kostenlose Erwerb
eigener Domains (sowohl ,, de“ asauch ,, com”) moglich. In aler Regel werden
diese kostenlosen Angebote durch Werbeeinblendung auf den Web-Saiten
finanziert. Auch die Preise fir werbefreie Domains sind in den letzten Jahren stark
gefalen. So bieten zahlreiche Provider eine eigene ,, de* -Domain inkl. E-Mail und
E-Commerce-Shop zum jahrlichen Preis von 12,- DM an. Ebenso zahlreich sind
die Anbieter kostenloser E-Mail-Diengte.

Selbst ba mangelnden technischen Kenntnissen und Fertigkeiten it en
kostenglinstiger Web-Auftritt moglich. Bereits fir weniger as 100,- DM besteht
die Moglichket, ein Angebot im Internet errichten zu lassen. Der Unternehmer
liefert dabel einem entsprechenden Web-Seiten-Ergteller die Inhalte. Diese Inhdte
werden dann vom Ergeler in en vorher ausgewdhltes Standard-Layout
umgesetzt und online gestellt.*®

Der grof3e Vortell einer Web-Prasenz gerade fir kleine und mittlere Unternehmen
ISt der Umstand, dass mit dem Internet eine kostengiinstige Infrastruktur zur
Verfligung steht, welche die Moglichkeit bietet, Geschéfte auf dem Weltmarkt zu
tatigen.*®* Firmen, die sich bisher gar keine oder nur sehr geringe Distributions-
und Marketingmal3nahmen leisten konnten, konnen nun fir ihre Produkte und

4% Be Internet Call by Cdl legt sich der Internet-Nutzer auf keinen grundsétzlichen Provider fest,
sondern kann bel jedem Einwahlen neu festlegen, welchen Anbieter er benutzen will.

49 vgl. nur die umfassende Ubersicht unter http:/Amww.kostenlos.definternet_ speicherplatz.htm.

0 Einsporn/Wiegand, 27. Nach Beck/Koppen, 12, miissen tber 25% der befragten kleinen und

mittleren Unternehmen aus finanzidlen Grinden sdbst auf eine deratige enfache Hilfe

verzichten.

81 Bohr, CR 1996, 633 (633) m.w.N.
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Dienstleistungen weltweit werben.”®® Eine Web-Présenz mit Informationen und
Angeboten ist rund um die Uhr erreichbar, ohne dass dafiir zusétzliche Kosten
anfdlen. Be herkdmmlichen Marketingmal3nahmen wie Zetungsnseraten,
Postwurfsendungen usw. entstehen dagegen wiederholt Kosten.

Das Internet bietet daher gerade kleinen Unternehmen eine groe Chance.*®
Dieser Umstand fuhrt dazu, dass eben diese Unternehmen im Internet vertreten
sind. Eine Erhebung aus dem Jahre 1996 ergab, dass mehr as 61% der im
Internet titigen Unternehmen  weniger as zwanzig Mitarbeiter haben.*** Der
Altershereich der bis 30jahrigen macht dabei den Léwenanteil aus.”® Im Internet
i es keine Sdtenheit, auf die Firma enes 16jdhrigen Computerexperten zu
treffen, der sein technisches Fachwissen als Consulting-Dienstleister anbietet. So
war auch im Fall ,Webspace® vor dem LG Miinchen®™® der Abgemahnte ein
Minder-jdhriger.

Zahlreiche Untersuchungen belegen, dass es sich dabei um ein internet-
spezifisches Phdnomen handelt. Eine Studie des Beratungsunternehmens Roland
Berger & Partner von Mérz 1999 kommt zu dem Ergebnis, dass vor alem
klean- und mittelsténdische Unternehmen das Internet nutzen, um die eigene
Marktposition zu vetedigen und neue Marktsegmente zu erschlie3en.
Grofdunternehmen dagegen fehlt (noch) das 6konomische Interesse. Einsporn
und Wiegand bringen das Ergebnis der Berger-Studie wie folgt auf den Punkt:

%2 Goertzel/Pritchard, FAZ v. 17.03.2000, 53.

8 Einsporn/WMiegand, 14; Hunzker/Seber, Arbeitsbericht Nr. 115; Kaufmann/Seber,
Arbeitsbericht Nr. 87; Seber, Arbeitsbericht Nr. 63.

8 Bohr, CR 1996, 633 (633) m.w.N.

8 7.B. lag nach einer Untersuchung des Marktforschungsintituts Fittkau/Maal3 Ende 1999 der
Antel der bis 30jdrigen unter den Internet-Nutzern bei fast 40%, W3B-Umfrage,
http://focus.de/D/DD/DD36/DD36B/dd36b.ntm. Zum gleichen Ergebnis kommt auch die
Umfrage des ComcultResearch-Indtituts, http://mww.comcult.de/ccstudie/onsoziod.htm.

® LG Minchen, Urt. v. 081299, Az: 7 HK O 14840/99, JurPC Web-Dok.,
http://Aww.jurpc.de/rechtspr/2000016.htm.



223

Die Groflen sind die Langsamen, die Kleinen sind die
Vorreiter.* *

Zum identischen Ergebnis kommt ene Studie von IBM Deutschland und
Impulse®™ aus dem Jahre 2000: Kleinste und kleine Unternehmen haben die
Vorreterrolle im Internet Ubernommen. Auch die Untersuchung von
Rengelshausen und Pabsch aus dem Jahre 1996 belegt, dass Grol3unternehmen
den Schwerpunkt der Internet-Nutzung, wenn Uberhaupt, eher in der
Informationsbeschaffung  as in  der Distribution sehen.*®® Bed  den
Grof3unternehmen Uberwiegt die Skepsis. Vom Einsatz des Internet versprechen
sich gerade 35% eine Steigerung des Absatzes*® Kleinere und mittlere
Unternehmen dagegen vertreiben fast 95% ihrer Produkte tiber das Internet.***

(2) Ergebnis

Aufgrund der besonderen wirtschaftlichen Attraktivitét des Mediums Internet gibt
es Uberdurchschnittlich vidle Kleinst- und Kleinunternehmer in diesem Bereich.
Diefinanzidle Liquidation dieser Unternehmen ist gering.

bb) Internetspezfisches Problem

Es wurde oben darlegt, dass aufgrund der besonderen wirtschaftlichen
Attraktivitat des Mediums Uberdurchschnittlich vidle Kleinst- und Kleinanbieter im
Internet vertreten sind. Die oben erlauterte Problematik hinsichtlich des
Streitwerts tritt nur bel klein- und mittelsténdischen Unternehmen auf. Demnach
sind besonders Internet-Unternehmen von diesem Problem bedroht bzw.
betroffen. Nach einer Umfrage™ des Internet-Vereins , Freedom for Links*®
haben fast 60% der Internet-Nutzer die Beflrchtung, abgemahnt zu werden.

87 Einsporn/Wiegand, 14f.

% 1BM / Impulse, Internet- und E-Business im bundesdeutschen Mittelstand, Stand: 2000,
http://nbc04.bch.de/publish/oneartikel .asp?rubrik=irnibm2000& sw=gudie- &IT=1.

8 Rengelshausen/Pabsch, 5.

490 Rengel shausen/Pabsch, 10.

1 Beck/Kdppen, 10.

492 Http://www.votenow.de/vote.cgi 2100056, Stand: 29.05.2000.

49 Zum Internet-Verein , Freedom for Links' vgl. unten 246f.
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Ein Blick auf die oben geschilderten Missbrauchs-Féle zeigt offensichtlich, dass
sch die Abmahnungen in fast dlen Falen ausschliefldich gegen Kleinst- und
Kleinunternehmen richteten. Branchengrof3en waren dagegen gar nicht oder nur
kaum betroffen. Die dahinterstehende Absicht ist offensichtlich. Gerade Kleingt-
und Kleinunternehmern aus dem Bereich des Internet weisen eine geringe
Liquidation auf. Diese zahlen lieber die Abmahnkosten, as ein weitaus htheres
Prozesskostenrisiko auf sich zu nehmen.*** Die Sprecherin von , Freedom for
Links*, Uschi Hering, bringt dies pragnant auf den Punk:

, Die Abmahner suchen sich vorrangig die Schwachen aus.* **

Bestes Beispiel hierfir ist der , T“-Fdl, in dem der Abmahnende ohne jeden
erkennbaren Grund die ohnehin schon hohe Streitwertsumme von 250.000,- DM
willkdrlich auf 500.000,- DM verdoppelte.

Eine weltere, nicht zu vernachl&ssigende Tatsache ist der Arbeitsaufwand, der mit
der Abwehr ener unberechtigten Abmahnung verbunden ist. Der Unternehmer
wird aus Kostengriinden wohl keine juristische Hilfe in Anspruch nehmen,
sondern versuchen, das Problem selbst zu [6sen. Dieses wird viel Zet in
Anspruch nehmen und ihn weitgehend von seiner Arbeit abhalten. Der
Abgemahnte wird sich daher von vornherein Uberlegen, was wirtschaftlicher i<t
Die Unterlassungsverfiigung zu unterschreitben und die Abmahnkosten zu
bezahlen. Oder sich zu verteidigen und erhebliche Umsatzverluste in Kauf zu
nehmen, wel fir die normae Geschaftsétigkeit be enem Ein-Mann-
Unternehmen einfach die Zeit fehlt.

c) Ergebnis

Das auch auf3erhalb des Internet bestehende Streitwert-Problem gewinnt aufgrund
der Uberdurchschnittlichen Prasenz Kleing- und Kleinunternehmer im Online-

4% Focus Online, Rethenweise abkassiert.

4% Zitiert nach Focus Online, Rehenweise abkassiert. Vgl. auch die Kleine Anfrage der CDU-
/CSU-Fraktion v. 04.07.2000, BT-Drucks. 14/3819, 2, wo betont wird, dal3 die gegenwartig
bestehende Rechtsuns cherheit besonders kleine und mittelsténdische Unternehmen trifft und ihre
wirtschaftliche Entwicklung nachhadtig behindert.
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Bereich eine bisher nicht gekannte Schérfe. Zahlreiche Félle beweisen, dass vidle
Abmahnende die Streitwertbemessung missbrauchlich as taktisches Mittel
einsetzen und so den Abgemahnten von einer Rechtsverteidigung abhalten.,

2. Ermittlung des Streitwerts von Domains

Wie oben dargestellt ist eines der Probleme, dass die Streitwerte hoch angesetzt
werden, um den Abgemahnten durch die Kosten einzuschiichtern und zu einem
Nachgeben zu bewegen. Dieses Problem wird noch durch die Unsicherheit ke
der Wertermittlung einer Domain verscharft.

a) RICK-Formel

Die Hohe der Abmahnkosten richtet sich nach dem Streitwert (8 118 Abs. 1
BRAGO i.V.m. § 12 GKG, § 3 ZPO). In viden Féllen ist der Streitgegenstand
die Domain. Demnach i nach dem Streitwert der betreffenden Domain zu
fragen. Die Wertermittlung einer Domain ist nur sehr schwer maglich.

Einen ersten Ansatz bietet die sog. RICK-Formel.** Danach setzt sich der Wert
einer Domain aus vier Faktoren zusammen: Namlich aus Risko (R), Image (1),
Commerce (C) und Kirze (K). Unter Risko ist die Wahrscheinlichkeit einer
juristischen Auseinandersetzung um den Domain-Namen zu verstehen. Domains,
die Namens-, Marken- oder andere Kennzeichenrechte Dritter ver-letzen, sind
praktisch wertlos. Eine Domain, bel welcher der Kéufer Uber kurz oder lang
Gefahr lauft, in einen langwierigen Rechtsstreit verwickelt zu werden, wird
niemand erwerben wollen.

»Image’ ist der Stellenwert der Domain in der Verkehrsanschauung der Internet-
Nutzer. So kommt der Top-Level-Domain ,, com* das hdchste Ansehen und
damit das meiste Vertrauen zu.”®’ Denn die ,, com* -Endung signalisiert einen
kommerzidllen Hintergrund und ist mangels der nationaen Anbindung fir jeden
Nutzer weltweit potentiell interessant. Einer ,, de’ -Domain kommt zwar wegen

4% \/gl. Huber, RICK-Formd.
97 Zur wirtschaftlichen Bedeutung einer Landerdomain vgl. Goltzsch, Lander-domain.
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des nationden Charakters keine weltweite Bedeutung zu, wegen der
heimatmarktbezogenen Ausrichtung werden sich aber viele Nutzer angesprochen
fuhlen. Exotische Top-Level-Domainswie ,, am®, ,, tm* oder , tv* sind dagegen
kaum von Wert, zuma sich dort oftmals zwidichtige Unternehmen finden
| assen.498

»commerce® bedeutet die kommerzidlle Nutzbarkeit eines Domain-Namens. Je
haufiger der Name zum Aufrufen der Web-Seite animiert, um so wertvaller ist er.
Domains mit breitem Adressatenkrels ermoglichen eine breitere Streuung von
Werbebotschaften as Namen, die sich lediglich auf Nischenmérkte beziehen.
Dabel snd generische Begriffe interessanter als blof3e unterscheidungskraftige
Begriffe, da Internet-Nutzer auf ihrer Suche nach Angeboten haufig nur
thematisch vorgehen.

Mit ,Kilrze" ist die Lange des Domain-Namens gemeint. Je kiirzer ein Name i,
desto hoher it sein Wert. Denn kurze Domain-Namen sind leichter zu merken,
einfacher in der Werbung zu platizieren, weniger anfdlig fur Tippfehler und
kommen der Bequemlichkeit des Internet-Nutzers entgegen. All dies erhoht die
Wahrscheinlichkelt eines Abrufs,

Die Umsetzung der eben beschriebenen RICK-Formel scheitert in der Praxis aber
an dem grofRen Einschdtzungs- und Beurteilungsspielraum hinsichtlich der
einzelnen Faktoren.*

b) Verkaufspreisder Domain

Einen besseren Hinweis enthdlt dagegen der Verkaufsprels einer Domain. Dabel
ist jedoch folgendes zu beachten. Der Domain-Handel steckt selbst im
Ursprungsland des Internet, den USA, noch in den Kinderschuhen. Es werden
noch Jahre vergehen, bis man von einem gefestigten Domain-Markt sprechen
kann. Berlcksichtigt man fir Deutschland, dass die transatlantischen

% Viefhues, MMR 2000, 286 (290).
%9 Viefhues, MMR 2000, 286 (290).
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Entwicklungen mit der tblichen Verzogerung von mehreren Jahren in Europa
eintreffen, steht Deutschland noch ganz am Anfang der Entwicklung.>®

In Deutschland wird diese Entwicklung zudem durch eine unsichere
Rechtsprechung gehemmt. So ist nach einem Urteil des OLG Frankfurt™ en
Domain-Verkauf unter bestimmten Umstdnden gttenwidrig. Inwieweit dieser
Entscheidung Grundsatzwirkung zukommit, ist umstritten.®® Das LG Ké6In™® und
das LG Essen™ sind dagegen der Auffassung, dass eine Domain frei handelbar
sAl.

Neben diesen Problemen gilt es auch zu berticksichtigen, dass in der Internet-
Branche der Kaufpreis einer Domain i.d.R. zu den bestgehitesten Geheimnissen
gehort.®® So enthdten zahlreiche Kaufvertrage strafbewehrte Vertraulichkeits-
verpflichtungen. Trotz diessr Umgténde gelangen immer wieder Informationen
Uber gezahite Kaufpreise an die Offentlichkeit. Dabei offenbart sich eine riesige
Bandbreite, von einigen Hundert bis zu mehreren Millionen Mark.>® Experten
gehen davon aus, dass sich der Grofdell der getéigten Domain-Verkaufe
zwischen 1.500,- und 15.000,- DM bewegt.>”

c) Ergebnis

All dies zeigt, dass die Wertermittlung einer Domain nur sehr schwer mdoglich it
Dem Abmahnenden seht daher en breiter Einschdtizungsspidraum zur
Verfligung, den er nutzen kann, um zu einem hohen Streitwert und damit auch zu
hohen Abmahnkosten zu kommen.

*©  Ejnen ersen Versuch in diese Richtung unternimmt die Firma Sedo, die online eén Domain-
Gutachten anbietet, http://www.sedo.de

ML OLG Frankfurt, Urt. v. 21.09.1998, Az.: 18 U 16/98.

%02 Dazu Huber, Domain-Regeln; Kaufmann, ¢t 20/1998, 40 (40); Strémer, Pfanden.

%3 LGKdIn, Urt. v. 17.09.1997, Az.: 20 O 473/97.

4 LG Essen, MMR 2000, 286 (286).

%> vgl. zu den Griinden dieser Geheimhaltung Huber, RICK-Formel.

% Nachweise bel Huber, RICK-Formd. Aktudle Bespide finden sich zB. unter
http:/Aww.domain-verkauf.com oder http://www.domain-namen-verkauf.de.

07 vgl. Strémer, Pfanden.
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Es handelt sich dabel um ein internetspezifisches Phanomen. Die Tatsache, dass
mittels hoher Streitwertfestsetzung der Abgemahnte einzuschiichtern versucht
wird, taucht im gesamten Wirtschaftdeben auf. Die faktische und rechtliche
Unsicherheit bzgl. der Wertermittiung einer Domain existiert dagegen so nur im
Bereich des Internet. Diese Rechtsunsicherheit fuhrt dazu, dass das ohnehin
kritische Problem der Streitwertfestsetzung noch an Schéarfe zunimmt.

3. Besonderheiten des L 6schungsver fahrens
a) Keine Berlicksichtigung des Loschungsverfahrensim Gerichtsverfahren

Einen dlgemenen Nachteill, der sich aufgrund internetspezifischer Umsténde
wieder stark auf das Internet auswirkt, stellt die Tatsache dar, dass im Rahmen
ener gerichtlichen Ausanandersetzung keine Prifung dattfindet, ob die
eingetragene Make entragungsfdhig war. Dies wird dlein im Loschungs-
verfahren vor dem DPMA festgestellt. Das Gericht ist an die formale Marken-
elntragung gebunden, selbst wenn die Eintragungsunfahigkeit offensichtlich i<t

Zu welchen Konsequenzen dies fiihrt, zeigt das Urteil des LG Bochum™® im Fl
» Webspace*. Das LG Bochum betonte in der mindlichen Verhandlung, dass es
die Marke ,Webspace* fir nicht eintragungsféhig halte, es jedoch entgegen
seiner eilgenen Auffassung anders urteilen miisse, da es an die formale Eintragung
ins Markenregister gebunden sai. Die Léschung einer Marke kann somit nur im
Rahmen eines L oschungsverfahrens vor dem DPMA dattfinden. Demnach kann
es sain, dass ein Abgemahnter gerichtlich zundchst zur Bezahlung der Abmahn-
und Gerichtskosten verurtellt wird, zeitlich spéter jedoch die Marke, auf der die
Abmahnung basierte, gel 6scht wird.

Dem Abmahnenden stehen in enem <solchen Fal 2zwar theoretisch
Schadensersatzanspriiche gegen den Abmahnenden zu. In der Praxis ist ein
derartiger Anspruch jedoch aufgrund der hohen rechtlichen V oraussetzungen und
der schwierigen Beweldage sehr sdten. Daher wird der Abgemahnte die
finanzidlen Kapazitdten zur Rechtsverteidigung selber aufbringen miissen. Ob

58 |G Bochum, NJW-CoR 2000, 47.
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dies ohne die Aufnahme eines exisenzgefdhrdenden Kredits moglich i,
erscheint fraglich.

Aber selbst wenn ein solcher Schadensersatzanspruch besteht und durchgesetzt
werden kann, wird er in viden Féllen zu spd kommen. Gerade Kleing- und
Kleinunternehmen weisen eine geringe Liquidationsbass auf. Werden diese
zunéchst zur Kostenzahlung verurteilt, fihrt dies in aler Regel zur Insolvenz des
Unternehmens und zur Beendigung der wirtschaftlichen Tétigkeit. Es erscheint
zweifelhaft, ob ein Unternehmen, nachdem es durch den Schadensersatzanspruch
wieder eine ausreichende finanzielle Basis erlangt hat, sich erneut geschéftlich
betétigen und erneut dem bekannten Risko aussetzen wird. Zuma es in den
meisten Félen einen neuen Kundenstamm und en neues Image aufbauen misste.

Das ganze Problem gewinnt noch dadurch an Brisanz, dass bel L&schungs-
verfahren in Markendreitigkeiten vor dem DPMA keine Prozesskostenhilfe
gewahrt wird.”®

b) Aussetzung nach § 148 ZPO?

Fraglich ist, ob in derartigen Féllen eine Aussetzung des Gerichtsverfahrens nach
§ 148 ZPO i.V.m. § 80 Abs. 1 MarkenG in Frage kommt. Danach konnte das
Gerichtsverfahren bis zum Zeitpunkt der Entscheidung des DMPA Uber die
Loschung einer Marke ausgesetzt werden, wodurch oben geschilderte Situation
wesentlich entscharft werden konnte,

Die Wahrscheinlichkeit, dass das Gericht nach § 148 ZPO eine Aussetzung
vornehmen wird, ist jedoch as nicht alzu grof3 einzuschétzen. Das BPatG hat in
jungster Zeit™™ entschieden, dass eine Aussetzung im Rahmen einer umfassenden
Ermessensentscheidung zu priifen ist.”** Dabe sind die Erfolgs-aussicht des
Loschungsantrags und die zu erwartende Verfahrensdauer des

¥ DPMA, Merkbl att Uber Verfahrenskostenhilfe, Stand: 01.06.1999,
http://Aww.dpma.de/formulare/d9540 w6.doc.

°10 BPatG, GRUR 1998, 406 - Aussetzung des Widerspruchverfahrens,

11 vgl. auch Fichtner, 58ff.
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Loschungsverfahrens von entscheidender Bedeutung.® Beriicksichtigt man,
dass bis zu einem rechtskréftigen Urteil im Loschungsverfahren aufgrund des
mehrstufigen  Instanzenwegs jewells Jahre vergehen, ware ene erhebliche
Verfahrensverzégerung die Folge.>™ Dies wiirde aber dem verfahrensrechtlichen
Beschleunigungsgebot (8 66 Abs. 3 MarkenG) klar zu-widerlaufen. Betrachtet
man die dnlich gdagerten Féle in Paent-streitigkeiten,” so ist dort eine
Aussetzung nur unter engen Voraussetzungen moglich. Lediglich wenn die
Loschung hinreichend wahrscheinlich und ene rechtskréaftige Entscheidung
dariiber bald zu erwarten ist, kommt eine Aussetzung in Betracht.”™

c) Maoglichkeit der beschreibenden Benutzung

Der Gesetzgeber hat diese Problematik z.T. erkannt und versucht, durch § 23 Nr.
2 MarkenG Abhilfe zu schaffen. 8 23 Nr. 2 MarkenG ermdglicht im Fal ener
Fehleintragung oder eines nachtréglichen Frelhaltebediirfnisses, dass Dritte die
eingetragene Marke beschreibend nutzen kénnen.

Demnach konnten z.B. Web-Seaiten-Betreiber das Wort ,, Webspace” auf ihren
Sdten benutzen, ohne Gefahr zu laufen, abgemahnt zu werden. Was unter
»beschreibend” 1.S.d. § 23 Nr. 2 MarkenG zu verstehen ist, ist umstritten. Ein
Tell der Rechtsprechung®™® und der Literatur™’ versteht darunter nur die
Maoglichkelt, die Marke a's beschreibende Angabe zu nutzen. Die markenmddge
Nutzung des eingetragenen Begriffs soll dagegen nicht erlaubt sein. Eine andere
Ansicht in der Literatur™™® will dagegen auch die markenméRige Nutzung unter §

*2 50 auch (die noch zum WZG ergangenen Entscheidungen) BGH, GRUR 1967, 199 (200) -
Napoleon I1; OLG Kdln, GRUR 1970, 606 (607) - Sir.

13 BPatG, GRUR 1998, 406 (407) - Aussetzung des Widerspruchverfahrens.

*14 " Von BPatG, GRUR 1998, 406 (407) - Aussetzung des Widerspruchsverfahrens, ausdriicklich
offengelassen, ob die patentrechtlichen Grundsétze auf das Markenrecht Ubertragbar sind.

1> BPatGE 17, 154 (156); BGH, GRUR 1987, 284 (284f.) - Transportfahrzeug; Krieger, GRUR
1996, 941 (941) mw.N.; Maltzahn, GRUR 1985, 163 (172).

1 BpatG, GRUR 1996, 284 - Haminger/Fdinger; OLG Stuttgat, WRP 1996, 634 -
Baggerparty; OLG Minchen, WRP 1996, 1052.

> Althammer/Strobel e/Klaka, § 23 MarkenG, Rdnr. 5; Fezer, WRP 1996, 973 (974); Fezer, §
23 MarkenG, Rdnr. 9ff.; Keller, GRUR 1996, 607 (612); Starck, GRUR 1996, 688 (691f.);

*8  Ingerl/Rohnke § 23 MarkenG, Rdnr. 34ff.; von Schultz, GRUR 1997, 408 (412f.).
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23 Nr. 2 MarkenG fallen lassen. Der BGH™™ hat in seinem jiingsten Urteil diesen
Streit bewusst offengel assen.

Ist schon aulRerhalb des Online-Bereichs der Regelungsgehalt des § 23 Nr. 2
MarkenG nicht eindeutig, ist dies in Internet-Falen vollkommen unklar.®® Das
LG Braunschweig®* schloss sich der Meinung der bisherigen Rechtsprechung an
und nahm eine unzuldssge markenméllige Nutzung dann an, wenn die Marke im
Domain-Namen auftauchte. Auch das LG Bochum™® beahte dies im Fall
~Webspace“. Erscheint das Wort dagegen nur als Bezeichnung fir en
Unterverzeichnis (z.B. http://www.goettingen.de/stadtinfo/), soll es lediglich eine
beschreibende Funktion besitzen und zulassig sein.

Ob sich diese Ansicht wird durchsetzen konnen, ist vollkommen ungewiss.
Sowelt ersichtlich, gibt es zwar bisher keine anderdautenden Urtelle. Es gilt aber
zu bertcksichtigen, dass die Rechtsprechung zum Online-Recht sich noch
ganzlich im Fuss befindet und eine einheitliche Linie in den sdtengten Fdlen
auszumachen ist.>*

d) Ergebnis

In einem Gerichtsverfahren wird grundsdizlich en anhdngiges Loschungs-
verfahren vor dem DMPA nicht berticksichtigt. Das Gericht ist an die formelle
Markeneintragung gebunden. Dies kann dazu fihren, dass der Abgemahnte
zunachst zur Zahlung der Kosten verurteilt wird, zetlich spéter jedoch die Marke,
auf der die Abmahnung beruhte, geloscht wird. Ein Schadens-ersatzanspruch
scheitert in den meisten Féllen an den hohen rechtlichen Voraussetzungen. Eine
Milderung des Problems ist auch weder durch eine Aussetzung des gerichtlichen

19 BGH, GRUR 1999, 238 (239f.) - Tour de culture.

20 7u dem Problem, ob &n Doman-Name unter § 23 Nr.1, 2. Alt. MarkenG falt und der
Abgemahnte nach dieser Vorschrift ausnahmswvese die Marke benutzen kann, vgl. ablehnend
Ubber, WRP 1997, 496 (506); Volker/Weidert, WRP 1997, 652 (659). Bejahend dagegen
Kur, CR 1996, 325 (328); dies., CR 1996, 590 (593).

2L LG Braunschweig, Beschl. v. 26.01.2000, Az.: 9 O 2695/99 (4031).

%2 LG Bochum, NJW-CoR 2000, 47.

3 \gl. dezu die Pressemitteilung des DPMA v. 20.03.2001, http:/Amww.dpmadelin-
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Verfahrens (8 148 ZPO) noch durch die Mdoglichkeit der beschreibenden
Nutzung des Begriffs (8 23 Nr. 2 MarkenG) moglich.

4. Marken-Grabbing
a) Problemkreis

Eine weitere internetspezifische Besonderheit betrifft die angemeldeten Marken.
Es handdlt sich dabel in fast dlen Féllen um Allgemeinbegriffe aus dem Internet.
Die Begriffe ,Webspace®, , Site Promotion®, , Electronic Commerce” und
»MP3* waren schon lange vor ihrer Markeneintragung haufig benutzte Begriffe.

Im Internet ist es inzwischen weit verbreitet, ein betreffendes Wort oder Zeichen
as Marke schiitzen zu lassen.”® Das Online-Formular , Marken-anmeldung® des
DPMA wird taglich knapp zwelhundet Md aufgerufen, das macht 72.000
Zugriffe in enem Jahr. In den Jahren 1998 bis 2000 sind die Neuanmeldungen in
den fiir die Online-Branche relevanten Klassen stark angestiegen.®® So hat sich
die Anmeldung von Markennamen inlandischer Herkunft allein von 1998 auf 1999
um 13,1% erhéht.>*® Das DPMA spricht in diesem Zusammenhang von ,, Rekord-
Zahlen“.>*” Den Zuwachs im Online-Bereich fiihrt es vor alem auf die verstérkte
Nutzung und Bedeutung des Internet zuriick.>?®

Der Prasdent des DPMA, Landfernmann, aufferte sch im Méarz 2001 dazu wie
folgt:

fos/pressedienst/pm010320.html.

24 Eberenz, Hamburger Abendblatt v. 17./18.06.2000, 20; Kramper, MarkenGrabbing;
Nuthmann, Marken-Grabbing; Rauschhofer, Marken-Grabbing; Zimmermann, Internet
World 11/1999, 135 (135).

°%  Pressamittéilung des DPMA v.  20.03.2001, http://www.dpma.de/infos/presse-
dienst/pm01032- 0.html; Barckhan, Web-Markennamen.

%26 Pressemitteilung des DPMA v. 15.03.2000, hitp://www.dpma.de/infos/pressedienst/ pm000-
315.html.

%27 Pressemitteilung des DPMA v. 15.03.2000, http:/www.dpma.definfos/pressedienst/ pm00-
0315.html, und v. 20.03.2001, http://mwww.dpma.de/infos/pressedienst/ pm010320.html

28 Barckhan, Web-Markennamen.
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, Das DPMA beobachtet nicht ohne Sorge, dass oftmals Marken
nur zu dem Zweck angemeldet werden, andere, die eine identische
oder ahnliche Kennzeichnung benutzen, unter Druck zu setzen
(...).

(...) in derartigen Falle kbnne beim DPMA ein Antrag auf
Loschung der Marke wegen sogenannter Bosglaubigkeit gestellt
werden. Die Zahl der Ldschungsantrdge wegen Bosglaubigkeit
nimmt stetig zu (...). Im vergangenen Jahr wurde in 30% der Falle
die Marke wegen Bosglaubigkeit geldscht. Weitere 30% der
Verfahren endeten durch Vergleich vor dem DPMA wnd weitere
10% der Antrage wurden (...) zurtickgezogen. Nur 30% der
Léschungsantrage (...) wurden (...) zuriickgewiesen.“ %

Inzwischen hat sich fir diese Problematik ein neuer Begriff entwickelt: Marken-
Grabbing.”® Darunter ist die Strategie zu verstehen, Allge-meinbegriffe oder
haufig verwendete Worte aus dem Bereich des Internet als Marke eintragen zu
lassen, um dann denjenigen, der die eingetragene Marke - oft in Unkenntnis -
verwendet, abzumahnen. Die Bezeichnung Marken-Grabbing ist angelehnt an den
schon bekannten Begriff des Domain-Grabbings.>*' Unter Domain-Grabbing
wird die Vorgehenswelse verstanden, sich einen Domain-Namen registrieren zu
lassen, der einen bekannten Namen beinhaltet, um dann dem Namensinhaber
gegen einen hohen Preis den Verkauf anzubieten.

b) Reaktion der Politik

Auch die Politik ist inzwischen auf dieses Problem aufmerksam geworden. So
spricht sich der Medienbeauftragte der SPD-Bundestagsfraktion, Jorg Tauss, fur
eine Novellierung des Markenrechts im Bereich des Internet aus.>* Tauss weist
darauf hin, dass sat einiger Zeit die Rechtsunsicherheit, die im Online-Bereich

2 Pressemitteilung des DPMA v. 20.03.2001, http://ww.dpma.definfos/pressedienst/ pm010-
320.html.

%0 Handelsblatt, Schnelle Mark; Hoffmann, Beilage zu NJW 14/2001, 22.

*31  vgl. dazu Samson, 77ff.

232 Offentliche EMail von Jorg Tauss v. 23.09.1999 zum Thema.,, Markengesetz und Webspace',
nachzulesen unter http:/Aww.freedomforlinks.de/Pagestausshtml.
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exisiert, imme haufiger Gegenstand von Ausainandersetzungen und
Gerichtsverfahren ist, deren sachliche Notwendigkeit sich auch Juristen kaum
noch erschlief} und die vor alem kleinen und mittleren Unternehmen schadet. >

Gerade im Fall ,,Webspace’ und dhnlich gelagerten Falen, so Tauss, diene
sowohl die Eintragung der Marke as auch das Mittel der Rechtsverfolgung durch
anwaltliche Abmahnung weniger der Vertedigung berechtigter Interessen des
Markeninhabers, as viddmehr der Generierung von Geblhrenanspriichen der
beteiligten Rechtsanwalte>* Besbsichtigt ist, dass schon bei der Eintragung
Konflikte erkannt und besatigt werden. Auch sollen Marken-Grabber nicht nur
mit der Loschung der Marke, sondern zudem mit erheblichen Geldstrafen
rechnen miissen.>®

c) Ergebnis

Im Internet ist es weit verbreitet, sch algemene Internet-Begriffe wie ,, Internet”,
» Webspace”, , Electronic Commerce* und ,,MP3* markenrechtlich schiitzen zu
lassen, um Dritte, die diese Begriffe unbedarft benutzen, abzumahnen. Angelehnt
an den Begriff des Domain-Grabbings hat sich dafir die Bezeichnung des
Marken-Grabbings durchgesetzt.

5. Gesamtergebnis

Der Rechtsmissbrauch im Online-Bereich weist mehrere internetspezifische
Besonderheiten auf. So gewinnt das auch aul¥erhalb des Internet bestehende
Problem der Streitwert-Ermittlung aufgrund der Gberdurchschnittlichen Présenz
Kleinst- und Kleinunternehmer an bidang unbekannter Scharfe. Diese Problematik
wird noch durch den Umstand verstérkt, dass bel der Streitwertermittiung einer

°8  Offentliche EMail von Jorg Tauss v. 23.09.1999 zum Thema.,, Markengesetz und Webspace',
nachzulesen unter http://mww.freedomforlinks.de/Pages/tauss.html.

°%  Zitiert nach Krempl, Markengrabbing.

%% Zitiert nach Krempl, Markengrabbing. Das erste strafrechtliche ,, Domain-Grabbing-Urtell hat
das LG Munchen ausgesprochen, Urt. v. 14.09.2000, Az.: W 5 KLs 70 Js 12370/99, JurPC
Web-Dok. 228/2000, http://www.jurpc.de/rechtspr/20000228.htm.
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Domain ein grofer Einschdtizungsspieraum besteht, den der Abmahnende
missbréuchlich ausnutzen kann.

Des weiteren stellt das Ldschungsverfahren vor dem DPMA ein eigenstandiges
Verfahren dar, das nicht im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens beriicksichtigt
werden kann. Dies fihrt dazu, dass die weniger liquiden Unter-nehmer Gefahr
laufen, zwel kogtentréchtige Verfahren pardlel nebeneinander bedtreiten zu
mussen. Diese Kostengefahr fuhrt haufig dazu, dass sich der Abgemahnte
unterwirft und die Abmahnkosten bezahlt, unabhéngig davon, ob e den
Anspruch fir begriindet hat oder nicht.

Eine weitere Besonderheit stellt das Marken-Grabbing dar. Es werden allgemeine
Internet-Begriffe markenrechtlich geschiitzt, um Dritte, die diese Begriffe in
rechtlicher Unkenntnis benutzen, abzumahnen.

V. Erklarungsansatze fur den Rechtsmissbrauch

Im folgenden sollen kurz die moglichen Grinde fur den oben festgestellten
Rechtsmissbrauch im Internet dargestellt und erdrtert werden. Es handelt sich
dabel lediglich um die Aufzeigung mdglicher Grinde. Fir einen Nachwels der
tatsachlichen Griinde bedirfte es einer umfassenden empirischen Forschung, die
den Rahmen dieser Arbeit Ubersteigen wiirde.

1. Juristenschwemme

Die Zahl zugelassener Rechtsanwdlte hat in den letzten Jahrzehnten kontinuierlich
zugenommen. Waren im Jahre 1970 ,nur“ 18.720 Rechtsanwéte zugelassen,
betrug die Zahl 1990 schon 56.638.>%° Fast zehn Jahre spéter, 1999, belief sie sich
auf 97.791.°% Innerhalb kirzester Zeit hat sich die Anzahl der zugelassenen
Rechtsanwal te somit verdoppelt.>*

% Anwdtstatistik, BRAK-Mitt 1986, 147 (147). Vgl. im einzdnen die Nachwese be
Anwaltsstatistik, BRAK -Mitt 1999, 90 (90).

31 Anwadltsstatistik, BRAK -Mitt 1999, 90 (90).

°%  Redeker, AnwBlI 1998, 225 (226).
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Die Arbeitsmarktsituation fir Juristen seht zunehmend schlechter aus. Aufgrund
starker Eingparungen bel Bund und Léndern werden kaum noch Absolventen
eines Abschluss-Jahrgangs in den offentlichen Dienst tbernommen.>* Der
Groféteil der Absolventen, ca. 80% eines Jahrgangs, mussen den Anwaltsberuf
ergreifen, da ihnen kein anderer finanzieller Ausweg bleibt.>* Der Beruf des
Rechtsanwalts hat somit die Funktion enes ,algemeinen Auffangbeckens’
bekommen.>** Die Anzahl der Rechtsanwélte wird dadurch um jéhrlich 6.000 bis
7.000 zunehmen.>*

Nur ein kleiner Teil der Berufsanfanger wird die Chance haben, in ene etablierte
Kanzle aufgenommen zu werden. Die Ubrigen missen ene eigene Kanzle
grinden. Sie wagen sich damit auf einen stark umkampften Dienstleistungsmarkt,
auf dem de mit 100.000 anderen Rechtsanwéten und dartber hinaus mit
Wirtschaftspriifern, Steuer- und Unternehmensberatern, Banken, Versicherungen,
Verbédnden und anderen, die juristische Dienst-leistungen erbringen, in hartem
Wettbewerb stehen.>® Diese Konkurrenz-situation wird noch durch die im Jahre
1994 dattgefundene Einfihrung von Wirtschaftguristen-Studiengéngen  an
zahlreichen deutschen Fach- hochschulen™ verstérkt. In wenigen Jahren werden
mehr FH-Juristen auf den Arbeitsmarkt drangen, als die Bundedénder Volljuristen

°¥  Huff, FAZ v. 15.01.2000, 63.

>0 vgl. den Zwischenbericht des Ausschusses der Justizministerkonferenz zur Koordinierung der
Juristenaushildung v. 12.06.1997, 36. So auch Ahlers, AnwBI 1998, 68 (68); BRAK, BRAK -
Mitt, 173 (175); Redeker, AnwBl 1998, 225 (226); Steckler, AnwBI 1997, 245 (246);
Stobbe, NJW 1997, 1284 (1285).

> Kéaéb, BRAK-Mitt 2000, 65 (65).

2 Redeker, AnwBI 1998, 225 (226); Stobbe, NJW 1997, 1284 (1285). Vgl. auch die Resolution
des Deutschen Anwatsvereins zur Reform der Juristen und Anwaltsausbildung v. 04.09.1999,
AnwBI 1999, 598f.

>3 Sobbe, NJW 1997, 1284 (1285).

>*  Die Fachhochschulen Berlin, Gelsenkirchen, Iserlohn, Lineburg, Mainz, Pforzheim,
Schmakaden und Wismar haben einen derartigen Studiengang eingerichtet oder stehen kurz vor
ener EinfUhrung.
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in den Justizdienst Ulbernehmen.>* Daher ist es wenig verwunderlich, wenn seit
1995 die Anzahl der arbeitd osen Juristen um jéhrlich 10% angteigt.>*

Die Grindungskosten fir eine Kanzlel in Deutschland betragen im Durchschnitt
26.000,- DM.** Die laufenden jdhrlichen Kosten betragen in etwa 161.000,-
DM.>* Bei 230 Arbeitstagen pro Jahr und acht Stunden am Tag ergibt dies adlein
fur die laufenden Kosten einen Betrag von 87,50 DM pro Stunde. Ein junger,
gerade aus dem Referendariat kommender Rechtsanwalt wird im Regelfall keine
finanziellen Ricklagen in der Vergangenheit gebildet haben, so dass er die
anfalenden Kosten per Kredit finanzieren muss. Gerade junge Rechtsanwdte
stehen daher unter einem enormen Kosten- und L eistungsdruck.

Die traditionellen Felder des Rechtsanwaltsberufs sind weitgehend von dteren,
langjahrig tétigen Kollegen besetzt. Es gilt daher, sich neuen, bisher
unerschlossenen Rechtsgebieten zuzuwenden. Das grofde und wirtschaftlich
interessanteste Gebiet ist - mit weitem Abstand - der Bereich des Online-Rechts.
Durch den sich sténdig beschleunigenden, wissenschaftlichen und technischen
Fortschritt und der zunehmenden Internationadiserung des Waren-,
Diengtleistungs- und Rechtsverkehrs er6ffnet sich jungen Juristen eine Uberaus
lukrative, bisher nicht gekannte Zukunftsperspektive,>™ Das Internet hat langst
einen bedeutenden gesdlschaftlichen, wissenschaftlichen und wirtschaftlichen
Stelenwert eingenommen und wirft in den verschiedensten Bereichen zahl-reiche
Rechtsprobleme auf (z.B. anwendbares Recht, Zustandigkeit, Arbeitsrecht,
Datenschutzrecht, geistiges Eigentum, Sicherheit, Wettbe-werbsrecht).”® Der
Bedarf an rechtlicher Beratung ist, vor alem wegen der bestehenden rechtlichen

> Sobbe, NJW 1997, 1284 (1285).

> Die Anzahl arbeitdoser Juristen lag fiir 1997 bel 6.695, vgl. Henke, AnwBI 1998, 528 (528).
Es gilt jedoch zu beachten, dal3 die Quote arbeitdoser Juristen ganz erheblich  unter der
algemeinen Arbeitd osenquote von etwa 10% liegt.

> Kéaéb, BRAK -Mitt 2000, 65 (65) m.w.N.

> Die Zahlen gdten fur das Jahr 1994 fir die dten Bundedander, vgl. BRAK-Mitt 1996, 174
(178). Zu aktudlen Zahlen vgl. auch Oberlander/Schmuck, BRAK -Mitt 2000, 16ff.

>  Benten, Internet-Chance; Stobbe, NJW 1997, 1284 (1285).

0 Umfassend Heussen, AnwBI 1999, 461 (463ff.); Kuner, 18ff.
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Unsicherhdit, groR>™" Das Internet entwickdt sich somit zunehmend zum
, Rechtsanwaltsversorgungswerk*.>>* Aufgrund des K osten- und Leistungsdrucks
werden sich vide junge Rechtsanwéte geradezu genttigt sehen, auch die
Mandanten zu vertreten, deren Anspriche - vorsichtig formuliert - rechtlich
zweifelhaft sind.

2. Rechtsunsicherheit im Online-Bereich

Ein zweter moglicher Grund fUr den Rechtsmissbrauch konnte die algemeine
Rechtsunsicherheit im Online-Bereich sain. Sowohl der Gesetzgeber as auch die
mit der Thematik befassten Juristen haben oftmals erhebliche Schwierig-keiten,
die jeweilige Situation exakt auszumachen und zu bewerten.>*® Trotz desim Jahre
1997 verabschiedeten Informations- und Kommunikationsdienste-gesetzes
(IUKDG),>™  das rechtliche Rahmenbedingungen fir den Online-Bereich
vorgegeben hat, snd viele Begriffe zwedeutig und warten noch auf ene
gerichtliche Klarung.>® So herrscht auch vier Jahre nach dem Inkrafttreten des
|luKDG in fast alen Bereichen des Internet erhebliche Rechtsun-sicherheit.*® Das
soll im folgenden anhand von zwel Beispielen erl&utert werden.

Das bekannteste und aufsehenerregendste Urtell im Jahre 1998 war die
Verurtellung des CompuServe-Geschéftsfihrers Felix Somm wegen Verbreitung
pornographischer Schriften (§ 184 StGB) durch das AG Minchen.®’ Das
Gericht verurteilte Somm fir Beitrége unbekannter Dritter, die ihre Nachrichten an
den Newsgroup-Server von CompuServe geschickt hatten. Im Kern ging es
darum, ob CompuServe unter die in dieseam Fdl drafbefreiende
Haftungsprivilegierung des 8 5 Nr. 3 TDG fiel oder nicht. Stein des Anstol3es war

L Kuner, 18ff.; Spindler, Vorwort, V; Stromer, Vorwort, VIII.

2 gromer, Vorwort, VIII. Ahnlich kritisch Hoffmann, MMR 2001, 129 (129f.).

3 Kroger/Gimmy, Vorwort, V.

> JuKDG v. 22.07.1997, BGBI. I, 1870.

> Gerber, ¢'t 2000, 140 (140f.); Schulzki-Haddouti, ¢'t 18/1999, 80 (81).

% Nach ener Umfrage des Internet-Vereins , Freedom for Links' gaben fast 85% der Internet-
Nutzer an, die Rechtsundcherheit im  Online-Bereich gebe Anlad zur  Sorge,
http://mww.votenow.de/vote.cgi 7100056, 29.05.2000.

»7  AG Miinchen, K&R 1998, 406.
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der Begriff des Providers. Es fehlte jede gesetzliche Definition und
Rechtsprechung. Das AG Minchen verneinte die Anwendbarkeit der
Haftungsprivilegierung und verurtellte Somm. Das Urtell wird im Schrifttum
einhdllig as krasses Fehlurteil bezeichnet.*® Die Internet-Branche geriet in helle
Aufregung, musste de Kkinftig beftrchten, empfindlichen Freiheitsstrafen
ausgesetzt zu sain.

Erst die Aufhebung des Urtels und der Freispruch von Somm im
Berufungsverfahren vor dem LG Minchen™ fihrte zu einer Klérung und
Richtigsellung. Das LG Minchen bgahte die Anwendbarkeit der
Haftungsprivilegierung von 8 5 Nr. 3 TDG. Der Freispruch wurde in der
Kommunikationsindustrie mit Erleichterung aufgenommen.

Es gilt dabel zu beachten, dass zwischen den beiden Urteilen fast eineinhab Jahre
vergangen sind. Eineinhalb Jahre war ungekléart, ob das Urtell des AG Miinchen
Bestand haben oder aufgehoben werden wirde. Es handelt sich dabei fir den
schnelllebigen Zetraum des Internet, wo zwel Monate einem Internet-Jahr
entsprechen,®® um einen sehr langen Zeitraum.

Ein weiteres Beispiel: Bisher wurde in der Rechtsprechung™" der Betrieb von
Domains mit beschreibenden Begriffen, aso Gattungs-, Waren- oder
Dienstleistungsbezel chnungen, a's wettbewerbsrechtlich zul&ssig angesehen. Mitte
1999 urteilte nun das OLG Hamburg,>® dass Inhaber von Domains mit
beschreibenden Begriffen™® eine wettbewerbsrechtlich unzuldssige Monopol-
sellung bestzen wirden und ihrer Doman-Adresse enen unter-
scheidungskréftigen Zusatz hinzufligen miissten.

8 Barton, K&R 2000, 195 (195); Eichler, K&R 1998, 412 (412ff.).

% LG Miinchen, K&R 2000, 193.

0 | auff/Felderhoff, K&R 1998, 153 (154).

1 OLG Braunschweig, MMR 2000, 610; OLG Frankfurt, NJW 1998, 165; OLG Hamm, MMR
2001, 237; LG Hamburg, MMR 2000, 763: LG K&ln, MMR 2001, 197; LG Miinchen, MMR
2001, 185.

%2 OLG Hamburg, K&R 2000, 190. Ebenso OLG Stuttgart, MMR 2000, 164; LG Kéln, MMR
2000, 45; MMR 2001, 55; LG Miinchen, MMR 2001, 179.

°3  Der konkrete Fal betraf die Doman http:/mww.mitwohnzentrae.de.
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Das Urtel wird in der Lehre®™ harsch kritisert. So wird insbesondere
beanstandet, dass die Entscheidung keine, wenn auch unliebsame Klarheit
herbeifihrt, sondern - im Gegentell - wiederum nur neue Probleme produziert.
Denn mit keinem Wort ewédhnen die Richter, was mit den jewalligen
beschreibenden Domains geschehen soll. Missen sie geldscht werden? Haben
Mitkonkurrenten einen Anspruch, auf der ersten Saite erwahnt zu werden? Oder
efolgt eine Ubertragung auf die jeweiligen Kammen und Verbande? Das
vollkommen Uberraschende Urteil fihrte zu zahlreichen Abmahnungen, in denen
die Mitbewerber versuchten, sich der unliebsamen und schnelleren Konkurrenz zu
entledigen.>®

Die ,Zentrde zur Bekdmpfung unlauteren  Wettbewerbs eV.*
(Wettbewerbszentrale) in Bad Homburg gehtrt zu den angesehensten Ver-
einigungen im Bereich der Bekampfung des unlauteren Wettbewerbs. Es handdlt
sch um enen im Jahre 1912 gegrindeten branchen-tbergreifenden
Zusammenschluss von Unternehmen und Wirtschaftsorganisationen zum Zwecke
der Forderung gewerblicher Interessen. Zu den Mitgliedern zéhlen samtliche
Industrie- und Handelskammern, die meisten Handwerkskammern, Uber 400
Verbdnde und Organisationen der Wirtschaft sowie ca. 1.000 weitere
Unternehmen. Mitte Marz 2000 verschickte die Wettbewerbszentrale zahlreiche
Abmahnungen an Betreber mit dlgemen-beschreibenden Domains wie
, Www.sprach-reisen.de* , , www.sprachen.de® und ,, www.language.de* .>®
Vide Doman-Inhaber betrieben zu diesem Zeitpunkt ihre Domains schon
mehrere Jahre mit erheblichem finanzidlen Aufwand bis zu mehreren

%4 Kaufmann, ¢t 1/2000, 70 (72); PreiR, c't 2001, 286 (287f.); Sadler, Anmerkung
Mitwohnzentrde; differenzierend Renck, WRP 2000, 264 (267). Sehr kritisch Sosnitza, K&R
2000, 209 (216), der zu Recht darauf hinwedst, dal3 im Audand die Verwendung von
Gattungsbegriffen trotz jahrzehntdlanger Verwendung in keiner Welse rechtliche Probleme
verursacht hat. Grundlegend Hoffmann, Beilage zu NJW 14 / 2001, 22ff.

% Akademie.de, Beschreibende Internet-Adressen; Rauschhofer, Computerwoche 47/1999, 4
(4); Paoli, Ohne sichere Zukunft.; Stadler, Anmerkung Mitwohnzentrae.

%6 Grollmann, Internet World 6/2000, 76 (76).
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Millionenbetrégen.®” Erst as bekannt wurde, dass das Urteil des OLG Hamburg
nicht rechtskréftig war, sondern Revision vor dem BGH eingelegt worden war,
wurden die Abmahnungen ausgesetzt. Zu welchen Widerspriichlichkeiten und
Absurditdten al dies fihren kann, zeigt die Tatsache, dass die abmahnende
Wettbewerbszentrae selber unter enem beschreibenden  Gattungsbegriff
(, www.wettbewerbszentrale.de* ) zu finden ist.>®

Mitte 2001 erkannte der BGH® die Verwendung von Gattungsbegriffen bel
Domain-Namen fir zuldssig an. Jedoch fihrte das Gericht auch aus, dass diese
Zuléssigkeit Grenzen habe. Dies s& z.B. der Fal, wenn der Verwender die
Gattungsbezeichnung nicht nur unter einer Top-Leve-Domain nutze, sondern
gleichzeitig auch andere Schreibweisen oder die Vewendung derselben
Bezeichnung unter anderen Top-Level-Domains blockiere. Uberall dort, wo der
Eindruck entstehen konne, dass es sich um das einzige oder malgebliche
Angebot der Gattungsbezeichnung handele, sai die Zuléssigkeit zu verneinen.’”
Aufgrund dieser einschrénkenden Ausnahmen verwies der BGH die Revision zur

Tatsacheniiberpriifung an das OLG Hamburg zuriick.’™

Zwar hat somit das Urtel des BGH erste Rechtssicherheit gegeben. Die
zahlreichen Ausnahmen und das noch abzuwartende Urtell des OLG Hamburg
zeigen jedoch, dass eine endgiltige Klédrung und damit die einhergehende
Rechtssicherheit nach wie vor aussteht. Dies belegen auch die ersten Urtelle, die
nach Bekanntwerden der BGH-Entscheidungen ergingen.>”

7 Kaufmann, ¢t 1/2000, 70 (70); Strémer, K&R 2000, 192 (193); Varadinek, Internet-
Branche aimet auf. So z.B. ,, www.buecher.de" , deren Web-Invedtitionen alein im Jahre 1999
12 Mio. DM betrugen.

% Grollmann, Internet World 6/2000, 76 (76).

9 BGH, MMR 2001, 666 m. Anm. Hoeren = MDR 2002, 45 m. Anm. Mankowski.

>0 Mankowski, MDR 2002, 46 (47) Seht in jeder Aneignung von Branchenbezeichnungen durch
einen einzelnen Wettbewerber die irrefiihrende Behauptung einer Spitzenstellung a's gegeben.

>1 Zwefdnd Abel, WRP 2001, 1426 (1429ff.), ob diese Ausnahmen von der grundsitzlichen
Zuldssigket wirklich notwendig sind.

>2 3o bejahte das OLG Nurnberg, K&R 2002, 155 im Fale der Domain ,, steuererklaerung.de’
fur eine Lohngeuerhilfe-Verein ene lrrefiihrung 1.S.d. 8§ 3 UWG.
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Diese beiden Beispidle zeigen deutlich, dass Internet-Dienstleister ihre Existenz
tagtéglich durch neue Gesetze und deren Audegung zu Recht als gefahrdet
ansehen miissen.”” So fangt die Rechtsunsicherheit schon bei der Wahl des
Domain-Namens an.””* Stromer stellt daher richtigerweise fest:

,Der im Internet tatige Anwalt kennt das Problem, seinen
Auftraggebern nur in krassen Féllen klare Hinweise geben zu
kdnnen, im Ubrigen auf die Erfahrung verwesen zu missen, dafi3
der Mandant vor Gericht und auf hoher See in Gottes Hand
iste >

Inzwischen haben sich zahlreiche deutsche Internet-Unternehmen zur Initiative
» Rechtssicherheit im Internet” zusammengeschlossen, die mehr Rechtssicherheit
fUr den Online-Bereich fordert.>™

Insgesamt lasst sich somit feststellen, dass die Eigenart des Internet und die
bisher unbekannte Eigendynamik des Mediums zu einer Vidzahl von offenen
Rechtsfragen fuhrt, deren Ergebnis eine Rechtsunsicherheit im Online-Bereich
ist.””” Der Gesetzgeber verschérft dieses Problem oftmals noch durch eine
hektische Gesetzgebung.”"

Es is wenig verwunderlich, wenn daher manche Unternehmen gerade in
Anbetracht des wirtschaftlichen Potentials des Internet  diese bestehende

>3 Kaufmann, ¢t 1/2000, 70 (70). So auch die Kleine Anfrage der DU-/CSU-Fraktion v.
04.07.2000, BT-Drucks. 14/3819, 2, wo betont wird, dal3 die gegenwértig bestehende
Rechtsungcherhet die wirtschaftliche Entwicklung vider Internet-Unternehmen behindert oder
einschrankt.

> Vg Festl-Wietek, ¢t 12/1999, 192 (192). Unter http://www.domain-recht.de gibt es
inzwischen ,,.Seben goldene Domain-Regeln®, die in rechtlicher Hindcht bl der Wahl enes
Domain-Namens helfen sollen.

> gromer, K&R 2000, 192 (192).

>® Vgl. dazu die Homepage der Web-Initiative, http:/mww.wi-r.de.

> Berlit, NJW 1999, 701 (702); Heckmann, NJW 2000, 1370 (1375); Hoofacker, c't
16/1998, 156 (157); Kaufmann, c't 7/1999, 94 (97); Kaufmann, c't 15/1999, 134 (135);
Konig, c't 9/1997, 274 (274f.); Kuri/Labs, c't 20/1999, 54 (54); Schulzki-Haddouti, c’t
16/1998, 160 (160f.); Sromer, K&R 2000, 192 (192).

°’8  Kohler/Arndt, Rdnr. 5.
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Unsicherheit dazu nutzen, sich der unliebsamen Konkurrenz zu entledigen oder
einen generellen Wettbewerbsvorteil zu erlangen.

3. Wirtschaftliches Potential des Internet

Ein weiterer Faktor fur den Missbrauch dirfte das immense wirtschaftliche
Potential des Mediums sein. Z.Zt. benutzen etwa 300 Millionen Menschen
weltweit das Internet.”” Alle sechs Monate wéchst die Zahl der Internet-Nutzer
um die Einwohnerzahl Grofritanniens. Allein in Deutschland nutzen derzeitig 25
Mio. Menschen regelmaig das Internet.>®® Das VVolumen der taglich versendeten
E-Mails Ubersteigt schon heute das der normalen Briefpost um das Zehnfache.
Der Handd Uber das Internet wird im Jahre 2001 nach Einschdtzung von
Experten auf 30 Mrd. US Dollar ansteigen.®® Schon heute kaufen 15% der
deutschen Bevolkerung Uber das Internet ein, buchen Bahn- und Flugtickets,
reservieren Hotelzimmer oder betreiben Homebanking. Es werden Zuwachsraten
zwischen 400% - 900% ewartet.®® Das Internet ist die dnzige
Wirtschaftsbranche, fir die auch noch in weterer Zukunft zweigtdlige
Zuwachsraten prognostiziert wird.”®

All diese Zahlen belegen, dass die wirtschaftliche Bedeutung des Mediums noch
deutlich wachsen und en nicht unerheblicher Tell des weltweiten
Handel svolumens zukiinftig online abgewickelt wird. Das Internet ist somit langst
zu dem Wachstumsmarkt der Zukunft geworden. Die Zeiten, in denen lediglich

> Angaben nach dem Globa Reach Report, Stand: April 2001, http:/Aww.glreach.com/globstats.

%0 Online-Monitor der Gesdlschaft fir  Konsumforschung, Stand:  Mé&z 2001,
http:/Mmnww.gfk.deprodukte/eigene _pdf/online_monitor.pdf.

%81 Nach Einschétzung von Forrester Research soll der Betrag sogar 64 Mrd., nach Meinung von
Price Waterhouse sogar 434 Mrd. betragen. Zu Nachweisen und zur Verlddichket dieser
Angaben vgl. Heussen, AnwBI 1999, 461 (462).

2 gudie der Gesdlschaft fir Konsumforschung, Stand:  Juli 1999,  http:/Avww.me-
dien.de/gfk/onmao3.htm.

% \Webagency, Zahlen zu Internet, e-Business und e-Commerce, http://www.web-
agency.de/infopool/internetwissen/ak980408.htm.
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Studenten, Computer-Freaks und andere Insder das Internet bevolkerten, sind
langst vorbei. Das Internet hat in dieser Hinsicht seine Unschuld verloren.®®

All dies hat auch langst die Wirtschaft entdeckt. Waren 1997 lediglich 50.000
deutsche Unternehmen ,online-préasent”, waren es en Jahr spater bereits
100.000.>® Dies filhrt unweigerlich zu einem enormen Verdrangungs- und
Konkurrenzwettbewerb in diesem Bereich. Jeder will sich eéin Rosinen-Stiick vom
»Kuchen* Internet abschneiden. Nicht wenige der heute aus dem Boden
gestampften Firmen werden diesen Wettbewerb nicht Gberleben. Es ist daher
wenig erstaunlich, wenn bel diesem Wettbewerb auch mit unzuldssigen Mitteln
gekampft wird. Es handdt sch um ene ate wirtschaftswissenschaftliche
Weisheit, dass dort, wo der Konkurrenzdruck am hochsten ist, auch der
unlautere Wettbewerb tberdurchschnittliche Formen aufweist.

V. Reaktion des|nternet

Die Betrachtung der Reaktion des Internet ist deshab wichtig und darf nicht
vernachléssigt werden, well das Internet, anders as alle bisher bekannten Medien,
ein extrem dynamisches Eigenleben besitzt, das nur schwer kontrolliert und
reglementiert werden kann. Diesen Umstand gilt es zu berlicksichtigen, wenn
weiter unten etwalge L 6sungsvorschl&ge aufgezeigt werden.

1. Web-Initiativen
a) , Emergency.de"

Einem Klenunternehmer wurde durch eine einstwellige Verfligung der Betrieb
seiner Domain , www.emergency.de” innerhab des Domain-Name-Systems™®
untersagt. Er verlor seainen Domain-Namen, war jedoch weiterhin unter der IP-

Nummer erechbar. Daraufhin setzte er auf seinen Web-Saten enen Link zu

%4 qromer, 1. Aufl., VI,

%% Zitiert nach Kéhler/Arndt, Rdnr. 2.

%8 Alle Rechner, die (iber das Internet erreichbar sind, verfiigen Uber eine eindeutige Internet-
Protokoll-Nummer, die aus vier Zahlen-Teilen besteht. Da sich solche Zahlenkombinationen
aber schlecht merken lassen, werden diesen entsprechende Klartext- Adressen zugeordnet.
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mehreren Seiten, auf denen der Rechtsanwalt, der die einsgweilige Verfligung
beantragt hatte, verunglimpft wurde. Der Rechtsanwalt schickte ene
Unterlassungsverfigung mit der Auflage, den Link zu entfernen und die
Anwaltskosten von knapp 2.000,- DM zu tragen. Der Klenunternehmer
unterschrieb die Unterlassungserkldrung, weigerte sich aber, die Anwaltsgebihren
zu begleichen. Der Rechtsanwalt klagte vor dem LG Hamburg und bekam
Recht.®®” Dem Klenunternehmer fehlte die finanzidle Basis, um in Berufung zu
gehen.

Die Netzgemeinde begann aktiv zu werden. Es fanden sich mehrere Interessierte
zusammen und griindeten die Initiative , Freedom for Links*.>® Ziel der Initiative
war es, den Kleinunternehmer bel dem Versuch zu unterstiitzen, in Berufung zu
gehen. Dazu wurde ein Spendenkonto eingerichtet. Es wurden innerhab kiirzester
Zeit mehr as 10.000,- DM gesammelt, so dal3 der Kleinunternehmer in Berufung
gehen konnte®® Auch wurde ene E-Mal-Liste eingerichtet, auf der sich
jedermann eintragen und sich so Uber die aktuellen Tendenzen auf dem laufenden
halten konnte. Schliefdich wurde ein Werbe-Button mit ,,Freedom for Links*-
Logo gestaltet, den jeder Web-Saiten-Entwickler auf seinen Seiten platzieren und
damit allen zeigen konnte, dass er sch mit der Initiative solidariserte,

b) Webspace

Als Anfang Juli 1999 der Begriff ,Webspace® durch das DPMA engetragen
wurde, grindete sich eine Web-Initiative deutscher Web-Provider, deren Zid eine
gemeinsame Léschungsklage war.®® Zahireiche namhafte Provider beteiligten
sich.** Neben dem finanziellen Aspekt, jedes Unternehmen spendete mindestens
100,- DM, wurden auch mehrere Domains”™ gegriindet, die sich ausschlieRlich
mit dem Problem ,Marken-Grabbing” beschéaftigen. Am 23.07.1999 wurde unter
Federfihrung zweier Rechtsanwélte die Loschung der Marke beantragt. Am

%7 LG Hamburg, Urt. v. 12.05.1998, Az.: 312 O 85/98.

%88 Online zu finden unter hitp:/Aww freedomforlinks.de.

%9 OLG Hamburg, NJW-CoR 1999, 112.

0 Die aktuelle Liste ist wiederzufinden unter http:/mww.netscouts.de’host/info/ abmahn.php3.
¥ 50z.B. die Strato AG, Schlund & Partner AG oder NetDiscount.
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02.02.2000 erfolgte daraufhin eine rund dreistiindige Anhérung beim DPMA, an
deren Ende das DPMA die L6schung der Marke verfligte.

0 SelfHTML

Eine weterer Zusammenschluss in dieser Richtung ist die sog. ,SelfHTML" -
Initiative. Der Verein ,Freedom for Links' und Stefan Miinz,>® Autor des
bekanntesten deutschsprachigen HTML-Online-Handbuches ,, SelfHTML*,
schlossen sich Anfang des Jahres 2000 zusammen, um gemeinsam gegen die
systematischen Abmahnungen im Online-Bereich vorzugehen. Minz wurde
abgemahnt, well e in sanem Online-Handbuch neben zahlreichen anderen
Software-Produkten auch ein Programm namens ,,FTP Explorer erwahnt und
enen Link auf die Seten des amerikanischen Herddlers gesetzt hatte. Der
Inhaber der deutschen Make ,Explorer® machte daraufhin  ene
Markenrechtsverletzung geltend und mahnte Minz und al die Web-Saten-
Betretber ab, die das kostenlose Handbuch zwecks Verfiigbarkeit auf ihren
Servern gespiegelt™* hatten.

,Freedom for Links* und Minz erhoben daraufhin negative Feststellungsklage
vor dem LG Dusseldorf. Sie strebten einen Musterprozess an, der die generelle
Behandlung des Markenrechts im Internet beleuchten und zu mehr
Rechtssicherheit filhren sollte.>® Um diesen Prozess filhren zu kénnen, riefen sie
online zu Spenden auf. Innerhab kirzester Zeit kam ein Betrag von 50.000,- DM
zustande, der es den beiden ermdglichte, die Klage einzureichen.*® Ende Oktober
2000 erging das Urteil des LG Diisseldorf.”” Das Gericht stellte fest, dass die

592

Zu nennen igt hier z.B. http:/Amww.markengrabbing.de.

%3 vgl. http://mww.teamone.de/sdfaktudl/talk/rechtundlinks him.

%% Unter Spiegeln ist das Anlegen einer Kopie einer Web-Seite auf einem anderen Server zu
vergehen. Dies kann sowohl zur Sicherung ds auch zur Entlastung des Ursprungs-Servers
gechehen.

Vdl. zu diesam Problem dlgemein Krieger, Der Link-Konflikt.

% Freedom for Links, Los geht's.

*" LG Dissddorf, Urt. v. 25.10.2000, Az.: 2 aO 106/00.

595
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Verwendung des Begriffs ,, Explorer” keine Markenrechte verletze und daher frel
verwendet werden konne.*®

2. Abmahn-Datenbank

Die Initiative ,Freedom for Links‘' ist inzwischen en gemennitziger Verein
geworden, der sich fir Menungsfreiheit und Demokratie im Internet einsetzt. Von
dieser Initiative wurde eine Abmahn-Datenbank™® entwickelt, in die sich jeder
Betroffene online eintragen kann. Auf Wunsch werden die Daten des
Abgemahnten anonymisiert. Abmahnender und Abmahnungsgrund bleiben aber
in jedem Fall ersichtlich. Im Gerichtsverfahren werden ale Daten, auch die des
Abgemahnten, herausgegeben.®® So hat diese Abmahn-Daenbank zum
»Serienabmahner” -Urtell des LG Miunchen in Sachen ,,Webspace® erheblich
beigetragen.®

3. ,www.abmahnungswelle*

Eine ahnliche Zidrichtung vefolgt auch das Projekt
>www.abmahnungswelle.de” . Ziel dieses Projekts ist es, in einem ersten Schritt
ale vorkommenden Abmahnungen im Internet zu sammeln und in einem zweiten
Schritt zu bestimmen, welche dieser Abmahnungen rechts-missbrauchlich sind.

VIl. Gesamtergebnis

Auch im Bereich des Internet gibt es einen Missbrauch der wettbewerbs
rechtlichen Abmahnung. Dabe treten vor dlem die Kategorien der
Kostenerzielungsabsicht, der Hinterhaltsmarke und der individuellen Be-hinderung
zu Tage. Neben den schon bekannten Merkmalen weist dieser Rechtsmissbrauch
mehrere  internetspezifische  Besonderheiten  auf. So  fuhrt  die

% Dazu audihrlich Jurawelt, In Sachen Miinz gegen Symicron; Stadler, Licht am Ende des
Explorer-Tunnds

% Zufinden unter http:/Amww . freedomforlinks.de/Pages/abgemahnt.html.

%00 Zu den datenschutzrechtlichen Ausdinandersetzungen um die Abmahn-Datenbank vgl. Heise
Online News, Abmahn-Datenbank; Freedom for Links, Serienabmahner beunruhigt.

%01 \V/gl. dazu Heise Online News, Abmahn-Datenbank
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Uberdurchschnittliche Présenz vider Kleinst- und Klenunternehmer mit geringer
finanzidler Liquidation im Online-Bereich dazu, dass Abmahnende die
Abmahnkosten durch Festsetzung des Streitwerts hoch ansetzen, um den
Abgemahnten von einer Rechtsverteidigung abzuhdten. Vor dlem ist die Tendenz
unubersehbar, algemeine Internet-Begriffe markenrechtlich schitzen zu lassen,
um unbedarfte Dritte abmahnen und die Abmahnkosten einstreichen zu kénnen
(sog. Marken-Grabbing). M6gliche Grinde fur diesen Rechtsmissbrauch sind in
erster Linie die Juristenschwemme, die Rechtsunsicherheit im Online-Bereich und
das enorme wirtschaftliche Potential des Mediums.
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Tell 5: Konsequenzen und Schlussfolgerungen

A. Abschaffung der Abmahnung

Um dem Missbrauch der Abmahnung zu begegnen, wére eine denkbare
Moglichkeit, das Rechtsingtitut der Abmahnung abzuschaffen. So wird immer
wieder vor dlem von zahlreichen Nutzern®® in Online-Foren®® und auch
vereinzdt in der Lehre®™ diese Forderung erhoben. Als Begriindung wird
angefuhrt, dass der Missbrauch eines Rechtsinstituts nur dann mdéglich sai, wenn
das Rechtsngitut an sich bestehe. Existiere keine wettbewerbsrechtliche
Abmahnung, so existiere auch kein Missbrauch der wettbewerbsrechtlichen
Abmahnung.

Mit dieser Begrindung konnte praktisch jedes bestehende Rechtsingtitut
abgeschafft werden, da - wie oben dargdegt®® - Missbrauch in dlen
Rechtsgebieten auftaucht. Eine derartige Schlussfolgerung it daher
unverhdtnismaig und abzulehnen.

Auch in anderer Sicht erscheint eine Abschaffung wenig sinnvall. Mehr as 90%
dler geriigten Wettbewerbsverstolie erledigen sich im Abmahnverfahren. Wrde
die Abmahnung abgeschafft, wére zu klaren, wie diese Rechts-greitigkeiten
zukinftig geloést werden sollen. Denkbar wére die Einflihrung enes neuen,
aul3ergerichtlichen Rechtsmittels. Griinde, warum dieses neue Rechtsmittel vom
Missbrauch verschont bleiben sollte, sind nicht ersichtlich. Esist sogar mit hoher
Wahrscheinlichkelt zu vermuten, dass dieses neue Rechtsingtitut in genau dem
gleichen Umfang rechtsmissbrduchlich benutzt werden wirde wie heute die
Abmahnung. Mit der Schaffung eines neuen, aul3ergerichtlichen Rechtsmittels

802 S0z.B. im Forum der ,, Freedom for Links'-Initiative, http:/Amww.freedomforlinks.defforum.

83 Ein Online-Forum ist ein abgegrenzter Diskussionsbereich zu einer bestimmten Thematik auf
ener Web-Saite.

84 Prelinger, NJW 1982, 211 (211). In der Tendenz auch Schricker, GRUR 1979, 1 (7). Vgl.
auch Hartung, AnwBI 2000, 678 (678), der die wettbewerbsrechtliche Abmahnung jedoch nur
im Verhdtnis zwischen Rechtsanwdten ausschliel¥en will.

85 \vgl. oben 186f.
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waére daher nichts gewonnen.

Eine weitere Mdglichkeit bestlinde darin, die bisher aul3ergerichtlich beigelegten
Streitigkeiten nunmehr vollstdndig durch die Gerichte klaren zu lassen. Eine
erhebliche Zunahme der Prozesse wére die Folge. Berlicksichtigt man die
Tatsache, dass schon derzeit die Gerichte an der Grenze ihrer Kapazitéten sind,
erscheint auch diese Lésung wenig praktikabel. Teplitzky®® warnt deshalb zu
Recht, dass eine Abschaffung schlimme Folgen fir die Gerichtsbarkeit nach sich
ziehen wirde. Bel der wettbewerbsrechtlichen Abmahnung handelt es daher um
einen  unverzichtbaren Bestandteil des  Wettbewerbsrechts®”  Die
Rechtsprechung® hat dies 1angst erkannt und sieht den Zweck einer Abmahnung
daher u.a. auch in dem Schutz der Justiz vor Uberlastung.

Die Abschaffung der wettbewerbsrechtlichen Abmahnung kann das Problem des
Abmahnungsmissbrauchs nicht l6sen. Im Gegenteil, dadurch wirden vielmehr
neue geschaffen. Die Abmahnung ist daher beizubehalten.

B. Abschaffung des K ostener satzanspr uchs

Eine wetere, oftmas erhobene Forderung®™ ist die Abschaffung des
K ostenersatzanspruchs. Ob eine solche Forderung begrindet i<, ist nur unter
Berlicksichtigung der historischen Entstehung moglich. Daher wird im folgenden
kurz die geschichtliche Entwicklung des K ostenersatzanspruchs dargestelit.

86 Teplitzky, Kap. 41, Rdnr. 3.

87 Oppermann, AcP 193 (1993), 497 (526) m.w.N.

88 KG, WRP 1988, 167 (167); OLG Kd&ln, WRP 1983, 118 (118); WRP 1984, 641 (642);
WRP 1986, 426 (427); OLG Saarbriicken, WRP 1988, 198 (199).

89 v/gl. die Nachweise im folgenden.
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|. Geschichtliche Entwicklung

1. Gesetzesentwurf 1968

Der erste diesbeziigliche Gesetzesentwurf slammt aus dem Jahre 1968.%%° Er sah
im Falle der Abmahnung die Ergtattung der angefallenen Kosten vor:

» Wer wegen Wettbewerbshandlungen (...) abgemahnt wird, hat
die hierdurch entstehenden Kosten einschliefdich der durch die
Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes entstehenden Kosten zu
tragen.“ *

Dieses Vorhaben wurde jedoch nicht Gesetz, da im Jahre 1970 der BGH in der
Fotowettbewerb-Entscheidung™ die Kostentragungspflicht des Abgemahnten
grundlegend anerkannte. Daher wurde eine Fixierung as nicht mehr notwendig
angesehen und der Gesetzesentwurf nicht umgesetzt.

2. Gesetzesentwurf 1982

Der von der Rechtsprechung zuerkannte Kostenersatzanspruch fihrte im Laufe
der sebziger Jahre dazu, dass wettbewerbsrechtliche Anspriiche weit Uber das
Mal3 des Notwendigen hinaus geltend gemacht wurden. So wurden zahlreiche
Wettbewerbsverbdnde gegrindet, die nach ihrer Satzung zwar ds Zid die
Verfolgung unlauteren Wettbewerbs zum Zweck hatten, tatséchlich ging es ihnen
in ergter Linie jedoch darum, aus der Abmahntétigkeit Gewinn zu erlangen. So
wurden geziedt marginde, massenhaft vorkommende Wettbewerbsverstofde
aufgegriffen und die Verletzer kostenpflichtig abgemahnt.®”® Neben diesen

80 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-
Drucks. 5/2324.

811 §22 aAbs. 2 UWG-Entwurf.

82 GRUR 1970, 189 - Fotowettbewerb.

83 Ulrich, WRP 1997, 918 (919f.); Vogt, NJW 1994, 2509 (2512). So auch die Begriindung
zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb,
WRP 1994, 369 (372).
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Verbanden exigierten auch zahlreiche Mitwettbewerber, die missbréuchliche
Abmahnungen aussprachen.

Insgesamt wurden Wettbewerbsverstl?e in einem Ausmald verfolgt, das in gar

keinem Verhdtnis mehr zu dem Geschdftsumfang des jewells Abmahnenden

stand.®** Diese Abmahnpraxis léste in Wirtschaftskreisen Arger und Unruhe
815

aus.

Die damaige Bundesregierung sah sich veranlasst zu handeln und legte im Jahre
1982 eine Novdle®® zum UWG vor. In § 13 Abs. 6 des Entwurfs war die
Abschaffung des K ostenersatzanspruchs vorgesehen:

» Wer enen Unterlassungsanspruch auf3ergerichtlich geltend
macht, kann vom Zuwiderhandelnden einen Ersatz der
Aufwendungen fiir die erste Abmahnung nicht verlangen.* ®/

In der Begrtiindung wird angefthrt:

,Angesichts der haufenden Beschwerden Uber  sog.
Gebluhrenvereine, die die Abmahn- und Klagebefugnis (...)
missbrauchen, wurden die Vorschldge um die Bestimmung
erganzt, dass fur die erste Abmahnung (...) ein Aufwendungser satz
(...) nicht verlangt werden kann (...).

Der bisher von der Rechtsprechung (...) zugebilligte Anspruch soll
(...) nicht mehr bestehen. (...) Ausgeschlossen ist der
Erstattungsanspruch aber nur fir die jeweils erste Abmahnung
(...). Die Vorschrift erfasst dagegen nicht Anspriche auf

84 OLG Karlsruhe, WRP 1986, 49 (49); OLG Miinchen, WRP 1986, 304 (305); LG Mannheim,
WRP 1986, 56 (56f.); Ulrich, WRP 1997, 918 (920f.).

85 vgl. Die Welt v. 19.4.1987, 37; Siddeutsche Zeitung v. 11.08.1981, 7. Siehe dazu auch die
Erkl&rung des Bundesminigers der Judtiz in ,recht-information* 1981, Nr. 12, 98, und die
Erklérung der Spitzenverbande der Deutschen Wirtschaft, WRP 1982, 79.

86 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-
Drucks. 9/1707.

87§13 Abs. 6 UWG-Entwurf.
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Erstattung von Aufwendungen fur weitere, durch das Verhalten
des Zuwiderhandelnden (...) veranlasste Folgeabmahnungen
durch denselben Anspruchsteller und auf Ersatz der Kosten der
Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs im Wege des
Antrags auf einstweilige Verfiigung.* ®°

Aufgrund des Regierungswechsels im Herbst 1982 wurde das Gesetzesvorhaben
nicht mehr abgeschlossen.®

3. Gesetzesnovelle 1986

Veranlasst durch den nach wie vor erheblichen Missbrauch™ der Abmahnung,

brachte die neue Bundesregierung im Jahre 1986 eine zum Entwurf von 1982
nahezu wortgleiche Gesatzesvorlage™ ein. Die Regelung sah wie folgt aus:

» Wer enen Unterlassungsanspruch auf3ergerichtlich geltend
macht, kann vom Zuwiderhandelnden enen Ersatz der
Aufwendungen fir die erste Abmahnung nicht verlangen.“ %%

Zur Begrindung fthrt der Entwurf an:

» (-..) sieht (...) die Abschaffung des (...) Aufwendungsersatzes (...)
vor, weil die Missbrduche der Abmahnungsbefugnis (...) trotz
viefaltiger Bemihungen der Gerichte und Verwaltungsbehorden
(...) nicht vollig eingedammt werden konnten. Zur (...) effizenten
Bekdmpfung der verbliebenen Missbrauche erscheint die
vorgeschlagene Regelung erforderlich.* %%

88 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-
Drucks. 9/1707, 18.

89 Ulrich, WRP 1997, 918 (920).

80 Alt, NJW 1987, 21 (26); Sack, BB 1986, 953 (953); Scholz, WRP 1987, 433 (433).

81 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung wirtschafts- und verbraucherrechtlicher Vorschriften, BT-
Drucks. 10/4741. Fast identisch auch der Gesetzesentwurf der SPD-Bundestagsfraktion, BT-
Drucks. 10/80.

82§13 Abs. 5 UWG-Entwurf.

83 Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung wirtschafts- und verbraucherrechtlicher
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Weiter heildt es:

, Der Entwurf beschrankt sich darauf, (...) den finanziellen Anreiz
zu beseitigen, der den Missbrauchen zugrunde liegt. Entfallt
dieser finanzielle Anreiz und bringt damit das Abmahngeschaft
allenfalls Kosten, aber keinen Gewinn, so werden die
Abmahnungen nur noch in Fallen ausgesprochen, in denen der
Abmahnende (..) durch die Wettbewerbshandlung so
beeintrachtigt ist, dass er die Mihen und Kosten (...) auf sich
nimmt.« %

Der Deutsche Richterbund begrif¥e diese vorgesehene Abschaffung
nachdrticklich:

» Eine gewisse Rechtsprechung hat (...) geglaubt, Uber die
Konstruktion der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag einen (...)
Erstattungsanspruch  zuerkennen zu missen. Diese hdchst
umstrittene Rechtsprechung ist systemwidrig und fihrt zu
ungerechten Ergebnissen. Deshalb ist es dringend geboten, dieser
Rechtsprechung (...) einen Riegel vorzuschieben. (...) Da seriose
Verbadnde Abmahnkosten fir die erste Abmahnung nicht geltend

machen, ist eine nachteillige Auswirkung (...) nicht zu erwarten.”
825

In Wirtschaftskreisen, namentlich be der Wettbewerbszentrale, <tiefd die

Neuregelung auf Ablehnung.

826 50 wurde argumentiert, dass bei einem Wegfall

824

825
826

Vorschriften, BT-Drucks. 10/4741, 17.

Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung wirtschafts- und verbraucherrechtlicher
Vorschriften, BT-Drucks. 10/4741, 17.

Protokoll des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestags Nr. 81, 170ff.

Vdl. Mitteilung aus der Deutschen Vereinigung fir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht,
GRUR 1986, 439ff.; ebenso Loewenheim, WRP 1987, 286 (286ff.). Wiederum sehr kritisch
zu dieser Ablehnung vgl. Borck, GRUR 1990, 249 (249).
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des Aufwendungsersatzes fur die erste Abmahnung die Bekampfung einer
Vidzahl von Wettbewerbsverstbl?en unterbleibe, well gerade der enzene
Abmahnende dann nicht mehr in de Lage sa, die finanzidlen Mitte
aufzubringen.?” Zudem fiihre dies dazu, dass WetthewerbsverstoRe eher as
bisher bewusst begangen wirden, well der Verletzter fir die erste Abmahnung
nicht mehr finanziell einstehen miisse.®®

Der Vorschlag wurde aus diesen Grinden verworfen und der Kosten-
ersatzanspruch beibehaten. Es wurde vidmehr in 8 13 Abs. 5 UWG eine
allgemeine Missbrauchsformel eingefigt, wonach ein Anspruch ausgeschlossen
ist, wenn er unter Berticksichtigung der konkreten Umsténde missbrauchlich it
Das Gesetz trat zum 01.01.1987 in Kraft.°

4. Gesetzesnovelle 1994

Aber auch durch die Reform im Jahre 1987 konnte der Missbrauch der
Abmahntétigkeit nicht wirksam eingeschrankt werden.®® Der Gesetzgeber sah
sich daher dazu veranlasst, das UWG in dieser Hinsicht erneut zu Gberarbeiten.
Mit Schreilben vom 15.9.1993 informierte das Bundesministerium der Justiz Gber
die geplante Neufassung.®** Darin war, wie schon in den Gesetzesent-wiirfen von
1982 und 1986, die Abschaffung des K ostenersatzanspruchs vorgesehen.®*

87 Mitteilung aus der Deutschen Vereinigung fir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht,
GRUR 1986, 439 (446).

88 Mitteilung aus der Deutschen Vereinigung fir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht,
GRUR 1986, 439 (447).

89 Gesatz zur Anderung wirtschafts-, verbraucher-, arbeits- und sozidrechtlicher Vorschriften v.

25.07.1986, BGBI. I, 1169.

So die Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den

unlauteren Wettbewerb, WRP 1994, 369 (372). Ulrich, WRP 1997, 918 (921).

Differenzierend Borck, GRUR 1990, 249 (256f.).

8l Dazu Loschelder, GRUR 1994, 535 (535f.).

82 Erger Vorschlag des Bundesministeriums der Justiz v. 15.9.1993, vgl. dazu Loschelder, GRUR
1994, 535 (536).

830
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Wie schon im Jahre 1986 wurde diese Abschaffung in Wirtschaftskreisen®
weitgehend abgelehnt. Insbesondere die Wetthewerbszentrale sprach sich flr eine
Beibehaltung des Kostenersatzanspruchs aus.®*' Der Gesetzgeber folgte diesen
Einwénden und sah von ener Abschaffung ab. Er verschafte dafir die
V oraussetzungen, unter denen eine Abmahnung geltend gemacht werden kann.

In der Begrindung des Gesetzes wird nachdricklich betont, dass eine
Abschaffung dcherlich geeignet gewesen ware, den Missbrauch  zu
unterbinden.®* Aufgrund der zahlreichen erhobenen Einwande sai aber zunéchst
nur eine Verschafung der Abmahnbefugnis vorgesehen. Es misse aber in
absehbarer Zeit Gberprift werden, ob diese Verscharfung in der Praxis ausreiche
oder ob es doch einer weitergehenden Regelung bedirfe;

, Falls die Erwartungen, die mit diesem Entwurf (...) verbunden

sind, sich nicht verwirklichen lassen, wird die Frage der

Abschaffung des Aufwendungsersatzes (...) erneut zu behandeln
-« 836

sein.

5. Heutiger Stand

Auch zum gegenwdrtigen Zeitpunkt besteht der Abmahnungsmissbrauch in
erheblichem Umfang fort. So hatte der BGH™ erst vor kurzem tber einen Fall
missbréuchlicher Mehrfachverfolgung zu entscheiden. Dass es sich dabei um
keinen Einzdfal handdt, zeigen zahlreiche weitere Entscheidungen.®® Auch der

83 Sdlungnahme des DIHT, vgl. die Zusammenfassung bel Loschelder, GRUR 1994, 535 (538).

8% Dazu Ulrich, WRP 1997, 918 (923).

85 Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren

Wettbewerb, WRP 1994, 369 (372).

Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Gesatzes gegen den unlauteren

Wettbewerb, WRP 1994, 369 (372ff.) So auch Schricker, GRUR Int. 1996, 473 (478) und

die Stdlungnahme des Max-Planck-Ingtituts, vgl. Loschelder, GRUR 1994, 535 (538).

8’ BGH v. 06.04.2000, | ZR 75/98, JurPC Web-Dok 7/2001, http://mww.jurpc.del
rechtspr/20010010.htm.,

88 BGH v. 06.042000, | ZR 67/98, JurPC Web-Dok 6/2001, http:/Mww.jur-
pc.de/rechtspr/20010006.htm; BGH v. 06.04.2000, | ZR 114/98, JurPC Web-Dok 7/2001,
http://mww.jurpc.de/rechtspr/20010007.htm.

836
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Beschluss der Rechtsanwaltskammer Berlin®® vom November 2000, dass

massves  wettbewerbsrechtliches Abmahnen gegen die  algemeinen
Berufspflichten eines Rechtsanwalts verstofd und die kritische Stellungnahme der
Deutschen Maklerverbande®®® aus dem Jahre 1998 spiegeln diesen Umstand
wieder. Vor dlem im Bereich des Internet zeigt sch diese Tatsache
anschaulich.®*

I1. Notwendigkeit einer Neuregelung

Ein Blick auf die geschichtliche Entwicklung legt dar, dass es sch be den
Abmahnkosten um ein Problem handelt, das den Gesetzgeber, die Gerichte und
die Literatur seit mehr als dreiRig Jehren beschéftigt.®** Bis zum heutigen Tag ist
dieser Problemkreis ungeklart.?”

Dem Gesetzgeber ist es trotz jahrzehntelangen Bemihens nicht gelungen, dem
Missbrauch der Abmahnung angemessen zu begegnen. Immer wieder hat er von
einer Abschaffung des Kostenersatzanspruchs zugunsten einer Einschrénkung
der Abmahnbefugnis abgesehen. Dies ist sets in der Hoffnung auf die
Wirksamkeit der jeweiligen Reformen geschehen.®* Diese Hoffnungen haben sich
jedoch nicht erfillt.®® Ein Blick auf die derzeitige Situation zeigt, dass die
Reformen der Jahre 1986 und 1994 gescheitert sind.

89  Besthluss der Rechtsanwaltskammer Berlin vom November 2000, http://www.rak-
berlin.de/infomitglieder/BerufsRecht/AllgpflichteryMissbr11.htm. Dazu Hoenig, Beschluss RAK
Belin; Hoenig, Abmahnung unter Anwdten. Siehe auch die kritische Stellungnahme von
Hartung, AnwBI 2000, 678 (678).

80 gdlungnahme des Rings Deutscher Makler und des Verbands Deutscher Makler, vgl. dazu
Mulke, Missbrauch mit Abmahnungen.

81 vgl. dazu oben 193ff.

82 Alt, NJW 1987, 21 (21); Kretschmer, GRUR 1986, 664 (664); Lehmann, GRUR 1987, 199
(199); Schricker, GRUR Int. 1996, 473 (477); Teplitzky, Kap. 41, Rdnr. 81; Vogt, NJW
1994, 2509 (2509).

¥ UWG-GK-Kreft, Vor § 13 C UWG, Rdnr. 139.

84 3o auch die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb, WRP 1994, 369 (376f.).

85 <chricker, GRUR Int. 1996, 473 (478).
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Esig daher an der Zeit, das UWG in dieser Hinsicht erneut zu Uberarbeiten. Der
Gesetzgeber ist an seine eigene Stellungnahme zu erinnern, dass, wenn auch die
UWG-Reform von 1994 versagt, die Abschaffung des Kostenersatzanspruchs
erneut zu Uberdenken ist. Oben wurde aufgezeigt, dass es noch heute einen
Missbrauch in erheblichem Umfang gibt. Dies ist insbesondere im Bereich des
Internet der Fall.

Aber nicht nur der Gesetzgeber, sondern auch die Rechtsprechung hat in diesem
Zusammenhang versagt. Sie hat, unbeeindruckt von jedweder Kritik, bis heute
stur an den Grundsétzen des Fotowettbewerb-Urteils®* festgehalten. Es soll nicht
verschwiegen werden, dass es ihr zwar durch Schaffung bestimmter
Missbrauchskriterien tellweise gelungen ist, bestimmte Formen des Miss-brauchs
einzuschranken. Jedoch haben die Gerichte aber zugleich zu einer erheblichen
Veschafung der Problemlage beigetragen. Gerade durch die restriktive
Rechtsprechung bzgl. der Gegenanspriiche des zu Unrecht Abgemahnten wurden
Missbrauchstendenzen unterstiitzt. Durch die einseitige Gewichtung zugunsten
des Abmahnenden drohen dem missbrauchlich Handelnden kaum Nachteile.
Denn fir den zu Unrecht Abgemahnten ist es in weiten Bereichen praktisch
unmaglich, sich mit Gegenanspriichen zu wehren.

Da alle bisherigen Reformvorhaben gescheitert sind und unter Bertick-sichtigung
der Tatsache, dass der Missbrauch nach wie vor in erheblichem Umfang
vorhanden ist, erscheint eine Reform des Kostenersatzanspruchs daher
notwendig. Da eine Korrektur dieser Rechtsprechung nicht zu erwarten ist, bedarf
es der Handlung des Gesetzgebers.®’

#% GRUR 1970, 189 - Fotowettbewerb.

87 Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb, WRP 1994, 369 (370ff.). So schon Pastor, GRUR 1982, 330 (335). Ebenso
Schricker, GRUR Int. 1996, 473 (478).
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[11. Abschaffung des K ostener satzanspruchsin vollem Umfang

Eine Losungsmoglichkeit des Problems bestinde nun darin, den
Kostenersatzanspruch  in  vollem Umfang abzuschaffen®® Gerade bel
Berlicksichtigung der Tatsache, dass das englische Recht vollstéandig auf einen
Ersatzanspruch verzichtet und dennoch zugleich tber einen funktionierenden
Markt verfigt, ist die Frage zu stellen, warum nicht auch das deutsche Recht die
identische Regelung vorsieht.

Zur Frage des Kostenersatzanspruchs existiert inzwischen ene fast
unuiberschaubare Literatur. Dabel geht es jedoch in erster Linie um die Frage, auf
welcher dogmatischer Rechtsgrundlage der Kostenersatzanspruch beruht.?* Die
Erorterungen werden iberwiegend mit rechtstheoretischen Argumenten gefiihrt.®*°
Rechtspraktische Argumente dagegen sind selten.®

Der BGH fiihrt in der Fotowettbewerb-Entscheidung®™* aus, dass es einem Gebot
der Gerechtigkeit entspringe, dass der Wettbewerbsverletzer die Kosten der
Abmahnung zu tragen habe. Dahinter steht der Gedanke des privatrechtlich
sanktionierten Wettbewerbsrechts. Der Staat bedient sich damit durch den Anreiz
des Kostenersatzanspruchs der Hilfe Privater, um die Wettbewerbs-ordnung
aufrechtzuerhalten. Der Staat ware durch seine Gerichte allein nicht imstande, den
unlauteren Wettbewerb in diesem Umfang zu bekampfen.®

In der Praxis treten deswegen Probleme auf, well nur wenige Abmahnende rein
fremdniitzige Ziele verfolgen, sondern zudem egoistische.* Der Gesetzgeber hat

88  Pastor, GRUR 1982, 330 (335) sieht in der K ostenersatzregelung den mali3geblichen Grund fiir
den Abmahnungsmissbrauch.

89 o zuletzt Selke, WRP 1999, 286ff., der statt eines Anspruchs aus GoA eine Haftung aus cic
annimmt.

80 gy lehnen zahireiche Autoren den Kostenersatzanspruch nur aufgrund des mangelnden
Fremdgeschéftsfiihrungswillen bel der GoA ab. Vgl. die umfangreichen Nachweise bei Becker -
Ebberhard, 107ff.

81 Hier it vor dlem Schricker, GRUR Int. 1970, 32ff. und GRUR Int. 1973, 694ff. zu nennen.

82 GRUR 1970, 189 - Fotowettbewerb.

83 Sack, GRUR 1986, 953 (956).

84 Mdullis, WRP 1981, 357 (358); Urbanczyk,193; Zeiss,159.
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diese Tatsache bewusst in Kauf genommen. Ein Fall des Missbrauchs liegt daher
auch nicht schon dlein deswegen vor, weill der Abmahnende neben anderen
Motiven auch den Ersatiz der anfalenden Kosten verlangt. Dies ist erst dann
gegeben, wenn die Kostenerzielungsabsicht der beherrschende Zweck wird.

Esist fur das deutsche Recht nicht ungewdhnlich, dass es das Eigennutzstreben
Privater zur Erreichung eines rechtspolitischen Ziels benutzt. So offenbart sich
gerade im Steuerrecht der staatliche Lenkungs- und Letungswille durch den
ordnungspolitischen Einsatz von Steuerlast und Steuerbegiinstigung.®

Wirde dieser Anreiz besaitigt werden, wirde dies zwangdaufig bedeuten, dass
auch en erheblicher Anteil des privaten Engagements wegfiele. In enem solchen
Fadl oblage dem Staat die Pflicht, die wettbewerbsrechtliche Ordnung
aufrechtzuerhalten. Die Gerichte wéren aber mangels Kapazitdten nicht in der
Lage, den unlauteren Wettbewerb im erforderlichen Mal3e zu bekampfen.

Eine Alternative bestiinde jedoch in der Einflhrung einer Art offentlich-rechtlicher
Aufsichtsbehorde, dahnlich wie im englischen Recht das Office of Fair Trading
oder die Trading Sandards Departments. An dieser Stelle zeigt sich, dass eine
Ubernahme der englischen Regelungen in das deutsche Recht weitgehend nicht
moglich ist.%® Der véllige Verzicht auf den Kostener-satzanspruch wie ihn das
englische Recht vorsieht, ist auf das deutsche Recht nicht Ubertragbar.

Dies liegt insbesondere daran, dass die englische Rechtsordnung von der
Existenz einer Aufsichtsbehdrde ausgeht und somit einen grundlegend anderen
Losungsansaiz verfolgt.*®” Das englische Wettbewerbsrecht ist eine Kombi-
nation aus straf-, verwatungs- und zivilrechtlichen Bestimmungen und
Verhaltenskodizes. Vor dlem die verwatungsrechtlichen Regelungen spielen eine
entscheidende Rolle. Das, was in Deutschland durch das Rechtsinstitut der
Abmahnung erzidt wird, erfolgt in England durch das Office of Fair Trading.
Diese Behtrde ist mit dhnlichen Befugnissen ausgestattet wie ihn das deutsche

85 Tippke/Lang, § 1, Rdnr. 1ff.
85 Im Ergebnis so auch Frohlich, ZEuP 1995, 438 (462); Schricker, GRUR Int. 1973, 694
(698ff.).
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Recht fir einen Abmahnenden vorsieht. Sie kann Verwarnungen aussprechen und
sogar Klage erheben.

Eine Ubernahme des englischen Losungsmodels ware daher nur denkbar, wenn
neben der Abschaffung des Kostenersatzanspruchs zugleich auch eine dem
Office of Fair Trading vergleichbare Aufsichtsbehdrde geschaffen wirde. Dies
wirde fir das deutsche Wettbewerbsrecht aber eine grundlegende
Systemanderung mit sich bringen. Denn die Idee, die Marktordnung durch die
Zuhilfenahme Privater aufrecht zu erhaten, reicht weit bis in das 19. Jahrhundert
zuriick.®® So entschied man sich schon im Jahre 1895 auf dem X X111. Deutschen
Jurigtentag®™  fir das System des privatrechtlich  sanktionierten
Wettbewerbsrechts.®® Auf eine Aufsichtsbehtrde wurde bewusst verzichtet.®®
Es handelt sch somit um enen eementaren Grundsatiz des deutschen
Wettbewerbsrechts. Wollte man diesen abschaffen, bedirfte es dazu nicht nur
Korrekturen im Bereich der Abmahnung, sondern auch einer umfassenden
Reform aler bestehenden wettbewerbsrechtlichen Regelungen.®® Schricker®®®
spricht daher zu Recht in diesem Zusammenhang von ,,Systemsprengenden
Anderungen”.

Eine derartige Neustrukturierung wére vollkommen unverhdtnisméllig. Gerade in
ener Zeit, in der der Staat sich zunehmend von seinen Ordnungsaufgaben
zurtickzieht und sie den Kraften des Markts Uberlasst, wirde die Schaffung einer
Aufsichtsbehdrde das genaue Gegenteil bedeuten. Das englische Vorbild zeigt,
dass en vewdtungsrechtliches Sanktionssyssem nicht alen auf ene
Zentralbehdrde gestlitzt werden kann. Denn die Durchsetzung des Rechts im
Einzelfadl verlangt die Kontrolle und Sanktionierung auf lokaler Ebene. Daher gibt

%7 Beater, ZEUP 1996, 200 (220). Allgemein Oppermann, AcP 193 (1993), 497 (526).

88 |ndieser Weise auch Schricker, GRUR Int. 1970, 32 (33f.).

89 Alexander-Katz, 127ff. So auch die grundlegenden Urteile des RG: RG v. 24.1.1928, RGZ
120, 47 - Markenverband; RG v. 29.4.1930, RGZ 128, 343 -Rundfunknachricht.

80 pastor, GRUR 1982, 330 (335).

8l OLG Karlsruhe, WRP 1986, 49 (50); Sack, BB 1986, 953 (960).

82 pastor, GRUR 1982, 330 (335).

83 <chricker, GRUR 1979, 1 (1).
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es in England neben dem zentraen Office of Fair Trading auch die lokaen
Trading Standards Departments.

Auf Deutschland CUbertragen hief3e dies, dass die Kreise und Gemeinden
verantwortlich waren. Eine derartige Aufgabenibertragung auf Behtrden der
algemeinen Verwatung verspricht wenig Erfolg. Denn es wirde nichts anderes
bewirken, als dass diese Aufgabe mit einer Vielzahl von schon vorhandenen,
anderweitigen Aufgaben konkurrieren wiirde.®® Einige Kreise und Gemeinden
mogen sich spezidiserte Abtellungen und Bedienstete leisten konnen. In dlen
anderen Fdlen wirde die Arbeitsiiberlastung zur vollkommenen Vernachldssigung
notwendiger wettbewerbsrechtlicher Pflichten fihren.

In jedem Fdl wae en umfangreicher Verwatungsapparat notwendig.
Beriicksichtigt man die angespannte finanzielle Haushaltdage der Lander und
Gemeinden, so wird offensichtlich, dass ein derartiger Vorschlag in der Praxis
kaum umsetzbar sein wird.

Eine Ubernahme der englischen Regelung in das deutsche Recht scheidet aus.
Die Abschaffung des Kostenersatzanspruchs in vollem Umfang ist kein
geeignetes L 6sungsmodell.

IV. Abschaffung des Kostener satzanspruchsfir die er ste Abmahnung

M 6glicherwel se bestiinde jedoch in der Abschaffung des Kosten-ersatzanspruchs
fur die erste Abmahnung eine denkbare Alternative. Derartige Regelungen sahen
auch die Gesetzesentwiirfe von 1982 und 1986 vor.®®

Vor dlem von Saten der Wettbewerbszentrae wird die Kritik gedul3ert, die
Abschaffung des Ersatzanspruchs fihre zu einer ungerechtfertigten
Benachtelligung der seridsen Verbande, die es sich zur Aufgabe gemacht haben,
rechtswidriges Verhalten zu beseitigen.®®

8% sp auch Schricker, GRUR Int. 1970, 32 (43).
85 Nachweise vgl. Fn. 810 und Fn. 818
86 Nachweise vgl. Fn. 826
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Diese Kritik kann nicht Uberzeugen. Der hier vertretene Ansatz schliefdt lediglich
den Ersatzanspruch fir die erste Abmahnung aus. Der Anspruch fir weitere
Abmahnungen bleibt davon vollkommen unberiihrt. Diese LOosung erscheint
insbesondere deswegen praktikabel, well dadurch ein angemessener Ausgleich
zwischen den Interessen des Abmahnenden und des Abgemahnten moglich i,
Der Abmahnende verliert nicht vollstandig seinen Ersatzanspruch. Der monetére
Anreiz fir Private tétig zu werden, bleibt in erheblichem Umfang aufrecht
erhdten. Zugleich kann aber damit der Missbrauch hinsichtlich  der
Kostenerzielungsabsicht  wirksam eingeschrénkt werden. Denn bevor der
Abmahnende seine Kosten ersetzt verlangen kann, muss e den
Wettbewerbsverletzer vorher zumindest einmal verwarnen. Dies gibt dem
Abgemahnten die Geegenheit, saine - vermentliche oder tatsichliche -
Wettbewerbsverletzung einzustellen, ohne dass ihn kostenrechtliche Nachteile
treffen.

Kritisiert wird auch die vermeintlich einseitige Privilegierung des Abgemahnten.®®’
Denn dieser kbnne nun eher als bisher bewusst Wettbe-werbsverstolie begehen,
ohne dadurch kostenrechtliche Nachteile erleiden zu missen. Die Kritik ist von
ihrem Ansatz her sicher berechtigt. Denn der Vorschlag tragt unzweifelhaft diese
potentielle Gefahr in sich. Jedoch zeigt ein Blick auf den Missbrauch im Internet,
dass die dthergebrachten Denkansdtze versagt haben. Es bedarf dringend einer
Reform. Dass mit einer solchen Reform nicht nur Chancen, sondern auch
Risken verbunden sind, ist unvermeidbar. Bel Abwagung der Vor- und Nachtelle
Uberwiegt aber aus o0.g. Grinden eindeutig der hier aufgezeigte
Losungsvorschlag. Auch deswegen, well es sich bel der Kritik nur um die
Moglichkeit eines Missbrauchs - einer blof3en Gefahr - handelt. Erst die Praxis
wird zeigen, ob sich diese Gefahr wirklich redlisert.

Aus den eben erlauterten Grinden ist der Kostenersatzanspruch fir die erste
Abmahnung daher abzuschaffen.

87 Pastor, GRUR 1982, 330 (339); Ulrich, WRP 1997, 918 (921).
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C. EinfUhrung eines Regelstreitwerts

Der unter Tell B entwickelte Losungsvorschlag - Abschaffung des Kostener-
satzanspruchs fur die erste Abmahnung - erméglicht nur eine Einschrankung des
Missbrauchs hinsichtlich der Kostenerzidlungsabsicht. Daneben existieren, wie
oben aufgezeigt, noch weitere Formen des Abmahnungsmissbrauchs, so z.B. die
individuelle Behinderung und die Hinterhatsmarke. Es bedarf daher der
Entwicklung noch weiterer Lsungsvorschlage.

|. Die Problemlage

Die Streitwertbemessung im Wettbewerbsrecht wird vielfach as taktisches Mittel
eingesetzt, um einen Prozessgegner von einer Rechtsverteldigung abzuhalten. Vor
dlem kleine und mittlere Unternehmen sind aufgrund der Kosten oftmals zum
Nachgeben gezwungen.

Die Gerichte besimmen den Streitwert reativ grofziigig. So geht die
Rechtsprechung von ener indiziellen Bedeutung der klégerischen Angaben aus,
da diese zwischen Partei und Rechtsanwalt abgesprochen und demnach
zutreffend seien.®® Der Regdfall ist daher, dass die klagerische Angabe kritiklos
vom Gericht tibernommen wird.?®

Dem Gesetzgeber ist diese Problematik nicht verschlossen geblieben. Er hat das
UWG in dieser Hinsicht mehrfach novelliert.?”® So kann das Gericht nach § 23 a
UWG unter bestimmten Umstanden den Streitwert reduzieren. Nach 8§ 23 b
UWG ist sogar die Reduzierung der Kosten fir eine Partel mdglich.

88 BGH, GRUR 1986, 39 (39) - Berufungssumme; OLG Frankfurt, WRP 1974, 100 (101);
WRP 1975, 164 (164); WRP 1981, 221 (221); OLG Hamburg, WRP 1974, 499 (499);
WRP 1982, 592 (592); OLG Karlsruhe, WRP 1974, 501 (501); OLG Miinchen, WRP 1977,
54 (54); OLG Kéln, WRP 1977, 49 (49).

89 Teplitzky, Kap. 49, Rdnr. 2; UWG-GK-Jestaedt, VVor §8§ 23a, 23b UWG, Rdnr. 2.

80 Dazu ausfiihrlich oben 215ff.
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Beide Normen haben aber kaum praktische Relevanz erlangt. Zwar ist eine
Streitwertreduzierung nach § 23 a UWG von Amts wegen zu prifen.?”* Ohne eine
hinreichende Anregung und Darlegung durch die betreffende Partei wird das
Gericht § 23 a UWG aber nicht beriicksichtigen.®” Eine solche Anregung findet
jedoch so gut wie nicht statt, da die Betroffenen, vor allem kleine und mittlere
Gewerbetreibende, sich scheuen, ihre wirtschaftlichen Verhd8itnisse offen zu
legen. Vertrauliche, lediglich dem Gericht mitgetellte Angaben dirfen nicht
berticksichtigt werden. Denn der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 GG)
und das Gebot eines fairen Prozesses haben Vorrang vor dem Interesse einer
Partei an Geheimhaltung ihrer Angaben.®”

I1. Sensibiliserung der Gerichte

Eine Anscht®™ ist der Auffassung, dass die bestehende gesetzliche Lage
ausreiche, um diesem Problem zu begegnen. Gerade das Ermessen bei der
Besimmung des Streitwerts ermogliche, die Umstdnde des Einzefdls zu
berticksichtigen und den Missbrauch einzuschrénken. Das Gericht miisse dafur
nur hinreichend sensibilisert sein. Das Problem sai gerade, dass die Gerichte die
klagerischen Angaben oft kritiklos Ubernehmen wirden. Dafir misse bel den
Richtern ein Problembewusstsein geschaffen werden.

Vor dlem zwel Grinde sprechen hiergegen. Erstens bietet der Ansatz keine
Losung fur den aul3ergerichtlichen Bereich. Mehr as 90% der Abmahnfélle und
somit auch en erheblicher Tell des Missbrauchs wirde von dieser Lésung
unbertihrt bleiben.

Zweitens ware die Frage zu stellen, auf welche Art und Weise die Sensibiliserung
erfolgen sollte. Hierauf haben auch die Vertreter dieser Ansicht keine Vorschlage.

81 KG, WRP 1989, 97 (98); OLG Koblenz, WRP 1988, 763 (764); WRP 1990, 57 (57f.);
Schneider/Herget, Rdnr. 2030; UWG-GK-Jestaedt, VVor 88 23a, 23b UWG, Rdnr. 50.

872 gchneider/Herget, Rdnr. 2030.

8% OLG Diisseldorf, GRUR 1956, 386 (386); OLG Frankfurt, WRP 1962, 347 (348); UWG-
GK-Jestaedt, Vor 88 23 a, 23 b, Rdnr. 54 m.w.N.

87 30 vor dlem zahirdiche Internet-Nutzer im Online-Forum des , Freedom for Links'-Initictive,
http:/mww.freedomforlinks.defforum.
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Es ist gerade nicht so, dass dieses Problem noch weitgehend unerforscht und
daher den Gerichten unbekannt geblieben wére. Im Gegentell, es ist Gegenstand
zahlreicher  Veoffentlichungen und  Gerichtsurtelle. In  jedem
wettbewerbsrechtlichen Kommentar und Lehrbuch finden sich dazu ausfiihrliche
Erlauterungen. Im UWG-Grokommentar®” lasst sich der Satz wiederfinden,
dass ,,der Streitwert sait jeher das Sorgenkind des Wettbewerbsrechts® sai. Und
einer der Standard-Streitwert-Kommentare®® spricht sogar von |, skandaldsen
Vorgangen®.

Der Vorschlag, die Gerichte zu sensibilisieren, tiberzeugt daher nicht.

[I1. EinfUhrung eines Regelstreitwerts

Denkbar wére aber die Einfiihrung eines Regelstreitwerts?”” Der entscheidende

Vortell gegenlber der bestehenden gesetzlichen Regelung wére, dass die
Abmahnkosten sich dann in enem Uberschaubaren Rahmen hielten. Fir den
Abgemahnten wére von vornherein ersichtlich, welche Kosten anfielen. Er ware
aufgrund des Kostendrucks nicht mehr dazu gezwungen, jedem Abmahnbegehren
nachzugeben.

Ein weiterer Vorteil wére, dass anders as bisher bei den 88 23 aund b UWG der
Abgemahnte nicht mehr sane geringe finanzidle Liquiditédt offen zulegen
brauchte. 88 23 a und b UWG haben gerade deswegen keine praktische Relevanz
erlangt, well der Abgemahnte fast immer darauf verzichtet hat, seine
wirtschaftlichen Verhd tnisse offen zulegen.

Der Gesetzgeber hatte in den UWG-Entwrfen aus den Jahren 1978 und 1982
folgende, wenn auch nur auf Wettbewerbsverbdnde begrenzte Bestimmung
vorgesehen:

8% UWG-GK-Jestaedt, § 23 aUWG, Rdnr. 6.

8% Gemeint it Schneider/Herget, Rdnr. 2097.

877 Pastor, WRP 1978, 245 (252); Schricker, GRUR 1979, 1 (7). In der Tendenz auch LG
Mosbach, BB 1983, 2073 (2073f.). Dazu Schneider, MDR 1984, 265 (270); Schneider,
MDR 1984, 545 (545ff.); Schneider/Herget, Rdnr. 2098,
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» (...) Sreitwert soll in der Regel nicht héher als 50.000,- DM
angenommen werden. (...) er kann nach Lage des Falles niedriger
oder hther angenommen werden.* %

Der Gedanke, einen Regedratwert einzufihren, stoft auf erhebliche Kritik. So
werden insbesondere systematische Bedenken geltend gemacht. 8§ 3 ZPO, der
dem Gericht bel der Bestimmung des Streitwerts freies Ermessen lasse, stehe der
Annahme eines Regelstreitwerts entgegen.®”  So wiirden in einem solchen Fall
nicht mehr hinreichend die konkreten Umstande des Einzelfalls bertick-sichtigt.

In diesem weiten Ermessen liegt aber gerade das Problem. Denn diese frele
Bewertungsmoglichkeit fuhrt zu den bestehenden Rechtsunsicherheiten und zu
den Schwierigkeiten fiir den Abgemahnten, das Kostenrisiko zu erkennen.®® Der
hier vertretene Vorschlag zielt nicht darauf ab, das richterliche Ermessen
Insgesamt zu besatigen. Vidmehr soll nur eine Einschrankung vorgenommen
werden. D.h., grundsétzlich ist von einem Regelstreitwert auszugehen. Nur wenn
besondere Umstande vorliegen, die den Streitwert verandern kénnen, ist davon
abzuweichen. Diese besonderen Umstande hat der Abmahnende darzulegen.
Diese Darlegungs- und Beweidast nunmehr zu Ungunsten des Abmahnenden
besaitigt insbesondere das Problem, dass vide klene, abgemahnte
Gewerbetrelbende sich bisher vor Offenlegung ihrer wirtschaftlichen Verhdtnisse
gescheut haben. Nach der neuen Regelung obldge es dem Abmahnenden, die
besonderen Umstande zu bewei sen.

Zudem wiirde mit einer solchen Regelung auch ausreichend auf die Bestimmung
des 8§83 ZPO Riucksicht genommen werden. Denn trotz des Regelstreitwerts
konnte das Gericht, wenn einzelfallbezogene Umstande vorlagen, jederzeit vom
Regd streitwert abweichen. Bel einer derartigen Ausgestaltung sind daher auch die
systematischen Bedenken entkréftet.

878 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des unlauteren Wettbewerbs, BT-Drucks. 9/1707, 6.
89 Teplitzky, Kap. 49, Rdnr. 17; UWG-GK-Jestaedt, VVor §8 23 a, 23b UWG, Rdnr. 9.
880 pastor/Ahrens-Ulrich, 44. Kapitel, Rdnr. 30.
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Als Regeldret ist ein Betrag zwischen 30.000,- DM und 50.000,- DM zu
empfehlen. Diessm Wert liegen zum enem die Summen der gangigen
Rechtsprechung®" und der Gesetzesentwiirfe der Jahre 1978 und 1982 zugrunde.
Zum anderen stelt er enen tragféhigen Kompromiss zwischen den finanziellen
Interessen des Abgemahnten und den Abmahnenden dar.

Daher ist ein Regddtreit zwischen 30.000,- DM und 50.000,- DM einzufihren,
von dem be Vorliegen besonderer Umstande sowohl nach unten als auch nach
oben abgewichen werden kann.

D. Schadenser satz-Regelung

Ein weterer Losungsvorschlag konnte in der Ausweitung der Schadenser-
satzanspriiche des zu Unrecht Abgemahnten liegen.®

Das englische Recht sieht in den Fallen der missbrauchlichen Abmahnung eine
Schadensersatzregelung  (undertaking as damages) vor. Oben®™  wurde
aufgezeigt, dass diese Schadensregelung mit einer der Griinde fir das Fehlen des
Missbrauchs im englischen Recht ist.%** Es liegt daher nahe, eine vergleichbare
Norm auch im deutschen Recht einzufiihren.®®

Die deutsche Rechtsprechung privilegiert bisher den Abmahnenden, so dali
Schadensersatzanspriiche so gut wie ausgeschlossen sind.®®

Im Gegensatz dazu wird im Falle von unberechtigten Schutzrechtsver-warnungen
ein Eingriff in den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb nach § 823

8 vgl. die umfangreichen Nachweise bel Pastor/Ahrens-Ulrich, Kap. 44, Rdnr. 14ff.

82 gpauch Kur, GRUR 1981, 558 (564); Prelinger, AnwBI 1984, 523 (524).

83 \gl. oben 294f,

8% Vgl nur Bean, 105: , The real sanction lies in the enforcement of the plaintiffs undertaking
in damages.”

85 Vor dlem betrachtet unter dem Blickwinke des schadensersatzrechtlichen Defizits von § 945
ZPO: Schlosser, FS Grof¥feld, 997 (1014f.); Schlosser, RIW 2001, 81 (93).

8 \vgl. dazu oben 190ff.
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Abs. 1 BGB und somit ein Schadenersatzanspruch bejaht.?” Denn mit der
Schutzrechtsverwarnung wird dem Unternehmen die rechtliche Zul&ssigkeit
jeglicher anderen Entscheidung as der totalen Einstellung der Produktion des
Vertriebs beraubt.®® Der Verwarnte sieht sich im Falle der Nichtbefolgung
massiver Schadensersatzanspriiche ausgesetzt, die die Grélenordnung sonstiger
Anspriiche weit Ubersteigt.®® D.h. durch das unberechtigte Verlangen bei einer
Schutzrechtsverwarnung wird erheblich in die betriebliche Dispositionsfreiheit
eingegriffen, vor dem das Unternehmen geschiitzt werden muss.*°

Be adlgemeinen wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen it dagegen ein solch
intensver Eingriff nicht gegeben.®' Der Abmahnende verlangt nicht die
Einstellung der Produktion oder des Vertriebs, sondern nur die Unterlassung
einer speziellen Wettbewerbshandlung, wie z.B. die Werbeform fir ein Produkt.
Schutzrechtsverwarnungen und Abmahnungen sind daher nicht vergleichbar.
Waéhrend es bal der Schutzrechtsverwarnung um ein , Alles oder nichts* geht,
werde bel ener wettbewerbsrechtlichen Abmahnung der Herstellungs- und
Betriebsvorgang an sich nicht beeinflusst. Es geht in diesen Falen lediglich um
ein, Nicht so, aber anders* .5

Die deutschen Gerichte haben jedoch in mehreren Urteilen®® festgestellt, dass
ausnahmsweise auch bel einer unberechtigten Abmahnung unter bestimmten
Umsténden Schadensersatz verlangt werden kann. Und zwar dann, wenn die
Abmahnung &hnlich schwerwiegende Eingriffe  verursacht  wie ene

87 <cholz, WRP 1983, 317 (318).

88 BGHZ 38, 200 (205); OLG Karlsrtuhe, WRP 1972, 263 (264); OLG Frankfurt, GRUR 1975,
492 (493).

89 BGHZ 38, 200 (205); KG, WRP, 1980, 206 (206); Ahrens, NJW 1982, 2477 (2477).

80 BGHZ 38, 200 (204); KG, WRP 1980, 206 (206); OLG Hamm, WRP 1980, 216 (218).

81 Ahrens, NJW 1982, 2477 (2487); Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdnr. 559; Hilgard,
89ff.; Steinmetz, 101.

82 BGHZ 38, 200 (204); LG Freiburg, GRUR 1980, 937 (938) - Apothekenwahrzeichen; LG
Mannheim, GRUR 1985, 328 (329) - Abmahn-V erteidigungskosten. Die Rechtsprechung wird
inder Lehre z.T. harsch kritigert, vgl. nur Sack, WRP 1976, 733 (743) m.w.N.

83 BGH, WRP 1985, 212 (214); OLG Frankfurt, NJW-RR 1991, 1006 (1006); LG Mannheim,
GRUR 1985, 328 (329) - Abmahn-Vertedigungskogten; LG Nurnberg-Furth, WRP 1978,
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Schutzrechtsverwarnung.®® Dies kann z.B. der Fall sein, wenn die Befolgung der

Abmahnung zu einer sofortigen und weittragenden Entscheidung im Produktions-
oder Vertriebsbereich des Unternehmens fihrt. Es handdt sich dabei jedoch nur
um ene rein theoretische Moglichkeit. Kein deutsches Gericht hat, soweit
ersichtlich,® bisher eine solche Ausnahme®® angenommen und einen
Schadensersatzanspruch bejaht.’

Zieht man diese Grundsdize nun z.B. bei den Abmahnungen zu den algemein-
beschreibenden Domain-Namen™® heran, wird schnell ersichtlich, dass ein
solcher schwerwiegender Betriebsaingriff vorliegt. Ein konkretes Beispid mag
dies verdeutlichen: Die Betreiber der Domain ,, www.buecher.de” investierten
dlen im Jahre 1999 12 Mio. DM fir den Aufbau ihrer Seiten. Die gesamte
Unternehmens-Strategie war speziell auf die Adresse ,, www.buecher.de"
ausgerichtet. Im Internet kommt der Domain-Adresse eine @hnlich bedeutsame
Funktion zu wie dem Firmennamen im Offline-Leben. Ist eine Firma nicht mehr
unter der bisherigen Adresse zu erreichen, wird dies in den meisten Félen zum
wirtschaftlichen Ruin des Unternehmens fuhren. Denn der durchschnittliche
Internet-Nutzer wird sich in den sdtensten Falen die Mihe machen, nach der
neuen Internet-Adresse zu suchen, sondern vidmehr aus dem reichhaltigen
Angebot der Konkurrenz-Firmen seine Wahl treffen. Im Fal ,, www.buecher.de"
hétte die Einhaltung der Abmahnung dazu gefiihrt, dass das Unternehmen seine

325 (326).

84 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdnr. 559; Hilgard, 91; Mellulis, Rdnr. 49; UWG-GK-
Kreft, Vor § 13 C UWG, Rdnr. 198; Steinmetz, 101f.

85 |n der bisher dlein gebliebenen Entscheidung OLG Hamburg, GRUR 1990, 1060 erkannte das
Gericht zwar ausnahmsweise derartige besondere Umsténde an. Der Entscheidung lag jedoch
die Kongdlation zugrunde, da? der Geschédigte lediglich Unterlassung und  keinen
Schadensersatz begehrte. Ob das Gericht auch im Falle eines Schadensersatzanspruchs das
Vorliegen der besonderen Umsténde bejaht hétte, kann daher bezweifelt werden.

8% 7u Recht kritisch deher Hilgard, 91f.

87 Die Urtdle, die entgegen der hochstrichterlichen Rechtsprechung einen Ersatz zusprachen,
bgahten immer die Haftung ohne im konkreten Fal ndher zu differenzieren: LG Detmold,
GRUR 1984, 376 (376) - Kogtenerstattung bel unberechtigter Abmahnung; LG Osnabriick,
GRUR 1984, 831 (831f.) - Anwaltskosten des Abgemahnten; AG Hannover, NJW 1982,
1001 (1001).

8% Vgl. dazu oben 239ff.
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Web-Adresse hétte aufgeben missen. Das Bespid verdeutlicht, dass
unberechtigte Abmahnungen, seien se im Offline- oder Online-Bereich, schon
jetzt Schadensersatzanspriiche aud dsen kénnen.

Das Problem ist aber, dass es sich dabei nur um die theoretische Moglichkelt
handelt. In der Praxis ist bisher kein einziges solches Urteil ergangen. Somit
bedarf es nicht der Einfihrung einer Schadensersatzregelung, sondern vielmehr
der konsequenten Anwendung der schon bisher geltenden Regelungen. Es ist
notwendig, dass sich die Rechtsprechung an die selber aufgestellten Grundsétze
erinnert und diese auch tatsachlich anwendet. Ist dies der Fall, so wird ein
erheblicher Tell der Wettbewerber aufgrund der sanktionsbezogenen Rechts-
folge von einer unberechtigten Abmahnung Abstand nehmen.

Die konsequente Anwendung der Schadensersatzregelungen wirde auch nicht
einseitig zu Lasten des Abmahnenden gehen. Denn eine Haftung des
Abmahnenden kommt nur dann in Betracht, wenn auf Seiten des Abmahnenden
Fahrlassigkeit vorliegt.’® Fahrlassigkeit ist nur dann gegeben, wenn der
Abmahnende keine gewissenhafte Priifung vorgenommen hat und sich bei seinem
Vorgehen nicht von verniinftigen und billigen Uberlegungen hat leiten lassen.®®
Aufgrund dieses qudifizierten Verschuldensmaldstabs besteht bel  einer
gewissenhaften Prifung keine Gefahr, einem Schadensersatzanspruch ausgesetzt
zu sein. Der seriose Abmahnende kann daher auch weiterhin problemlos das
Rechtsinstitut der wettbewerbsrechtlichen Abmahnung benutzen, ohne Gefahr zu
laufen einem standigen Haftungsrisiko ausgesetzt zu sain.

E. Internetspezifische Regelungen

Abschlief3end stellt sich die Frage, ob die bisher aufgestellten Ldsungsvorschléage
- Abschaffung des K ostenersatzanspruchs fur die erste Abmahnung, Einfihrung
enes Regesretwerts und die  konsequente  Anwendung  der
Schadensersatzregelung - ausreichend sind, um auch dem Missbrauch im Online-

89 OLG Frankfurt aM., WRP 1965, 303 (305); LG Niirnberg-Fiirth, WRP 1978, 325 (326).
%0 Fir den Bereich der Schutzrechtsverwarnungen so schon RGZ 94, 271 (276); BGH, GRUR
1979, 332 (333ff.) - Brombeerleuchte; Hilgard, 88 m.w.N.
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Bereich zu begegnen oder ob es dazu weitergehender, internetspezifischer
Regelungen bedarf.

|. EinfGhrung weiterer gesetzlicher Regelungen

Oben wurde aufgezeigt, dass es sich bei dem Abmahnungsmissbrauch um kein
ausschlieldich im Internet vorkommendes Phanomen handelt. Vielmehr ist es ein
aus dem Offline-Leben schon sait langerem bekanntes Problem. Daher kdnnen
grundsétzlich die oben aufgezeigten Losungsanséize auch fur den Bereich des
Internet Gbernommen werden.

' Denn die

902

Weltergehender gesetzliche Normierungen bedarf es nicht.
Problematik, die sich bisher bel der Ermittlung des Streitwerts einer Domain
offenbart hat, konnte durch die Einfihrung eines Regelstreitwerts™ weitgehend
gelost werden. Dem Marken-Grabbing®™* und dem Markenl 6schungs-verfahren™
liegen markenrechtliche und nicht abmahnungsbezogene Besonder-heiten
zugrunde. Es bediirfte insoweit markenrechtlicher Denkansétze, deren Darstellung
den Rahmen dieser Arbeit Ubersteigen wirde. Daher wird von einer néheren
Erdrterung abgesehen.

Die oben aufgezeigten Regelungsvorschlage sind daher ausreichend, um dem
Missbrauch im Internet zu begegnen.

I1. Selbstkontroll-Organe

Nicht unerwdhnt soll schliefdich bleiben, dass vor alem im Online-Bereich die
Forderung nach mehr Selbstkontroll-Mechanismen und -Organen erhoben
wird.*®

%1 \/gl. im folgenden aber die Erdrterungen bzgl. Selbstkontroll-Organen.

%02 vgl. dazu oben 225ff,

%3 vgl. den Lésungsvorschlag unter C., 311ff.

%4 Vgl. dazu oben 232ff.

%5 Vgl. dazu oben 228ff.

%6 Auch die AuRerungen politischer Vertreter gehen in diese Richtung. Vgl. nur Edzard Schmidit-
Jortzig, http:/Amww.rheinzeitung.de/on/96/01/12/topnews/selbst-kontrolle, und Otto  Schily,
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Das Internet hat mit zahlreichen Initiativen auf den Missbrauch reagiert. Hier sind
insbesondere die Initiativen ,, Freedom for Links®*, , Webspace* und ,, SelfHTML*
zu nennen. Es handdt sich dabel um einen ersten Ansatz zur Schaffung von
Selbstkontroll-Organen  im  Internet. MoOgen diese Initiativen auch nicht
ausreichend demokratisch legitimiert und nicht reprasentativ sein, so zeigen sie
doch die immense Effektivitdt solcher Einrichtungen bel der Bekdmpfung des
Missbrauchs.

Ohne das Engagement der Freedom for Links-Initiagtive wéae es dem
Abgemahnten im ,,Emergency.de”-Fall nicht mdglich gewesen, in Berufung zu
gehen und das Urtell aufzuheben. Der ,,Webspace'-Fal wurde durch die
Aktivitdten der betreffenden Initiative erst einem breiten Publikum bekannt. Im
» G fHTML" -Fall hétten die Betroffenen niemas erfolgreich gerichtlich gegen den
Abmahnenden vorgehen kdnnen, wenn nicht die Gerichtskosten durch zahlreiche
Spenden abgesichert gewesen waren.

Die Schnelllebigkeit und die Globalitdt des Mediums Internet fihrt dazu, dass
traditionelle Ldsungswege, d.h. insbesondere Gerichtsverfahren, nicht recht-zetig
auf Veranderungen reagieren konnen. Entwicklungen im Online-Bereich sind
kaum langfristig vorhersehbar, geschweige denn steuerbar. Ereignisse und
Tendenzen vollziehen sch innerhdb kirzester Zeitrdume, manchmal innerhab
von Stunden oder weniger Tage. Es ist daher wenig verwunderlich, dass die
Rechtsprechung in diesem Zusammenhang weitgehend versagt hat. Das Urteil des
LG Koélns® das im ,D“-Fal das massenhafte Abmahnen in geradezu eklatant
falscher Weise interpretierte, ist nur ein Beispid unter viden.*® Gerade zu Beginn
der Internet-Entwicklung wurden oftmals in volliger Verkennung der technischen
Rahmenbedingungen  Urteile  gesprochen.®® Bis heute versucht die

http:/AMww .tagesspiege.defarchiv/1999/09/10/ak-in-ne-20777.ntml.  Allgemein  zur  Idee
Sdbstkontroll-Organen in das deutsche Wettbewerbsrecht einzufiihren Schricker, GRUR Int.
1973, 694 (696).

%7 vgl. LG Kéln, Beschl. v. 30.12.1997, Az.: 31 O 861/97.

%8 Vgl. dazu oben 194ff.

%9 Zum Verhdtnis Internet und Jurisprudenz vgl. Hoeren, NJW 2000, 188f., und die AuRerungen
des BGH-Richters Bornkamm, vgl. Gerber, ¢t 2000, 234 (239).
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Rechtsprechung die gleichen Kriterien, die offline einwandfrel funktionieren, ohne
Abstriche auf das neue Medium anzuwenden und versagt dabei. **°

Einzig und dlein Sdbstkontroll-Organe aus dem Bereich des Internet selber sind
in der Lage, in der entsprechenden Art und Weise auf Missstéande und Defizite zu
reagieren.”™ Wurde diese Ansicht zunachst nur im Ursprungsland des Internet,
den USA, vertreten,® setzt sich diese Sichtweise aich hierzulande mehr und
mehr durch.®™® Die Tendenz geht unilbersehbar dahin, selbstregulatorische
Kontrollorgane zu erschaffen.”** ICANN ist nur ein Beispiel unter vielen. Mégen
diese Regularien zur Zeit auch noch mangelhaft demokratisch legitimiert sein, so
kann kaum bestritten werden, dass diese Ansdtze in Zukunft mehr und mehr an
Bedeutung gewinnen werden.

Diese selbstregulatorischen Organe werden nicht die traditionellen Loésungswege
verdrangen, geschweige denn ersetzen konnen. Sinnvoll ist vidmehr ene
Kombination aus beiden.”™ Wie die Ausgestdtung im Einzelfal auszusehen hat
bzw. tatsachlich aussehen wird, ist eine aulRerst komplexe Fragestellung. Dabei
stofdt man auf elementare Grundprobleme, die schon lange vor der Existenz des
Internet leidenschaftlich diskutiert wurden.®™® Dieser Bereich reicht weit ber
diese Arbeit hinaus und wird die Forschung, gerade im Hinblick auf die
Herausforderungen der Informationsgesellschaft, noch lange beschéftigen.

Der Vergleich mit England zeigt, wie effektiv Selbstkontrolle sein kann. Dort gibt
es umfangreiche Verhadtenskodizes fir fast jede Wirtschaftsbranche. Die

%0 Freedom for Links Die Rolle der Gerichte,

%1 |n dieser Weise auch Christiansen, MMR 2000, 123 (125). Ahnlich auch Grewlich, K&R
1998, 81 (89).

%12 Johnson/Post, [1996] 48 Stanford LRev 1367 (1387ff.); Perrit [1996] 41 Villanova LRev 1
(104f.).

%3 Bock/Wobke, Beilage 18 zu BB 48/1997, 11ff.; Mayer, NJW 1996, 1782 (1790).

%4 Die EU fordert im Rahmen eines mehrjahrigen Aktionsplans die europaweite K cordinierung von
Verhdtenskodizes, vgl. Fn. 205.

%5 Spauch Christiansen, MMR 2000, 123 (129); von Hinden, 261.

%18 Hoeren, NJW 1998, 2849 (2852) erinnert nur an die Diskussion um Teubners Schrift , Recht
as autopoetisches System®.
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plurdistisch zusammengesetzten Gremien®™ sind jederzeit in der Lage, die
Handlung eines Wettbewerbers zu unterbinden. Stellt man einem Englénder die
Frage nach dem Grund dieser aul¥erordentlichen Effektivitét, so wird er
antworten, ,,dass man in England gewohnt sei, auf die Pfeife des Schiedsrichters
zu horen“.”® Diese AuRerung lasst sich nur durch die besondere
Entstehungsgeschichte des  englischen  Wettbewerbsrechts und  das

aulRerordentliche Rechtsempfinden der Englander erkléren.

Es ist notwendig, fir den Online-Bereich vergleichbare Selbstkontroll-Organe zu
schaffen. Mogen derartige Einrichtungen auch aufgrund der unterschiedlichen
Rahmenbedingungen®® niemals die Effektivitdt ihrer englischen Vorbilder
erreichen,®® so sind sie dennoch aus den oben genannten Griinden die einzig
probate Losungsmdglichkeit. Dabel kann auf die Erfahrungen aus der
unmittelbaren Vergangenheit zurlickgegriffen werden. Denn Anfang der achtziger
Jahre, der Hochphase der missbrauchlich handelnden Gebihrenvereine,®
schlossen sich zahlreiche Betroffene zu Selbst-hilfesinrichtungen zusammen.

Erste Schritte in die richtige Richtung existieren bereits. Neben den schon
egwdhnten Initiativen snd hier vor dlem der Veband de Frawilligen
Sdbstkontrolle  Multimedia Anbieter eV.® der Verband der Internet-
Wirtschaft® und der Internationale Chamber of Commerce’® zu nennen.

%17 7.B. das Committee of Advertising Practice oder die Advertising Standards Authority.

So die Worte auf der Konferenz Fair Trade and The Consumer Law in Western European
Law des British Institute of International and Comparative Law im Frihjahr 1969, ztiert
nach Schricker, GRUR Int. 1970, 33 (36).

%9 Entscheidend ist das englische Rechtsempfinden und die besondere Entstehungsgeschichte des
englischen Wettbewerbsrechts.

%0 5o auch Schricker, GRUR Int. 1973, 694 (699).

%l DazuKisseler, WRP 1982, 183ff.

%2 Private und offentlich-rechtlich Indtitutionen (Fachverbande, IHK, Hands-werkskammern)
vargéakten ihre Aufklarungs- und Beratungsarbeit. Vgl. Ulrich, WRP 1984, 368 (373f.);
Ungern-Sernberg, FS Klaka, 72 (89f.).

%23 Darin haben sich mehr ds 370 deutsche Unternehmen zusammengeschlossen. Es handdt sich
dabel um die in Deutschland am meigen akzeptierte Online-Sdbgkontralle. Allein im Jahre
2000 wurden mehr ds 600 Beschwerden eingereicht. Weitere Informationen unter
http:/AMmww.fsm.de.

%4 Im Verband der Internet-Wirtschaft sind inzwischen mehr ds 250 Internet-Unternehmen
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All diese Einrichtungen haben aber z.Zt. weder eine ausreichende demokratische
Legitimation noch die organisatorischen und finanzidlen Kapazitéten.
Insbesondere der Staat ist daher dringend dazu aufgefordert, diese bestehenden
Bestrebungen durch dle ihm zur Verfigung stehenden Mdéglichkeiten zu
unterstiitzen. Aber auch der einzelne Online-Nutzer sollte sich dartiber im klaren
sain, dass sein demokratisches Engagement im ,,Netz der Netze" heute mehr denn
je notwendiger ist.

F. Zusammenfassung der L 6sungsansaitze

1. Die wettbewerbsrechtliche Abmahnung ist beizubehdten, da es sich um ein
snnvolles Rechtsingtitut handelt.

2. Der Kostenersatzanspruch fir die erste Abmahnung ist abzuschaffen.

3. Es ig¢ en Regddretwert fur Abmahnungen zwischen 30.000,- DM und
50.000,- DM enzufiihren, von dem im Einzdfadl nach unten und nach oben
abgewichen werden kann.

4. Die bisher auf unberechtigte Schutzrechtsverwarnungen beschrénkte
Schadensersatzpflicht ist auf die Félle der unberechtigten wettbewerbsrechtlichen
Abmahnung auszuweiten. Dabei bedarf es keiner Anderung der Rechtsprechung,
sondern lediglich der konsequenten Anwendung der schon bisher geltenden
Grundsétze.

5. Es bedarf keiner internetspezifischen Normierungen. Es empfiehlt sich jedoch,
neue Selbstkontroll-Organe zu entwickeln und schon bestehende zu fordern, da
diese die einzig wirksame Losung auf die Schnellebigkeit des Mediums Internet
sind.

Mitglieder. Vgl. dazu http:/Amww.eco.de.

Be der Internationd Chamber of Commerce handdt es sich um enen wetumfassenden
Unternehmerverband, in dem mehr ds 1.500 Unternehmen wetweit Mitglied snd. Néhere
Informationen unter http:/mwww.icc-deutschland.de.

925
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Anhang: Wichtige I nter net-Begriffeim Uberblick

BoOTs

Bots ist die Kurzform von Robots. Es handelt sich dabei um automatische
Programme und Skripte (Uberwiegend von Suchmaschinen-Betreibern), die
selbsténdig eine Vidzahl von Web-Seiten durchsuchen und ein Index-Verzeichnis
erstellen, das dem Internet-Benutzer ein schnelleres und einfacheres Suchen
ermoglicht. Ob ene indizierte Web-Seite spéter dann tatséchlich vom Benutzer
besucht wird oder nicht, ist vollkommen unabhangig davon.

CACHE

Zwischenspeicher eines Rechners, in dem haufig abgerufene Informationen
abgelegt werden, damit sie nicht bel jeder Anforderung erneut beschafft werden
mussen.

DOMAIN

Tell einer groflReren Netzwerkumgebung, z.B. im Internet. Die Domain setzt sich
aus drel Tellen zusammen. Be ,, www.microsoft.com etwa steht , www* fur
World Wide Web, ,, microsoft* ist der Name des Anbieters und ,, com® gibt an,
da3 es sch um enen kommerzidlen Anbieter handelt (com = commercial)
handelt.

DomMAIN NAME SYSTEM (DNYS)

Alle Rechner, die Uber das Internet erreichbar sind, verfligen Gber eine eindeutige
| nternet-Protokoll-Nummer, die aus vier Zahlen-Tellen besteht. So steht z.B. die
IP-Nummer 134.76.166.200 fur die Adresse ,, www.jura.uni-goettingen.de® . Da
sch solche Zahlenkombinationen aber schlecht merken lassen, werden diesen
entsprechende Klartext-Adressen, hier aso ,, www.jura.uni-goettingen.de” ,
zugeordnet. Der einzelne Internet-Nutzer gibt einfach die Klartext-Adresse ein und
wird dank des Domain Name Service automatisch an die richtige Adresse
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weltergelatet.

GLOBAL RoOAMING

Der Provider stellt dem Internet-Nutzer meist mehrere, Gber eine Region vertellte
Einwahlknoten zur Verflgung. Bem Globa Roaming bietet der Provider dem
Kunden eine weltweite Einwahimdglichkelt an.

INTERNET-PROTOKOLL-NUMMER

Jeder an das Internet angeschlossene Rechner verflgt Uber eine bestimmte
numerische Adresse, Uber die er identifiziert werden kann. Diese |P-Adresse
besteht aus vier durch einen Punkt getrennten Zahlen, die jewells einen Wert
zwischen 0 und 255 annehmen konnen. Eine typische IP-Adresse ist
134.76.166.200.

LoG-FILE

Das Log-File ist die Protokoll-Datel des jewelligen Internet-Servers. In ihr wird
festgehaten, wer wann auf welche Web-Seiten zugegriffen hat.

NETIQUETTE

Das ungeschriebene Buch der Benimmregeln im Internet. ES legt gewisse
Grundsétze fir den Umgang mit anderen Tellnehmern im Internet fest.

NEWSGROUP

Bel Newsgroups handelt es sich um Diskussionsgruppen oder Foren, sog.
»Schwarze Bretter*, in einem speziellen Bereich des Internet.

PROXY-SERVER
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Ein Internet-Rechner, der haufig abgerufene Web-Seiten lokal zwischenspeichert.
Auf diese Welse konnen entsprechende Internet-Seiten wesentlich schneller
angezeigt werden, da sie nicht immer wieder neu vom Ursprungsort abgerufen
werden missen.

SERVER

Rechner, der im Internet bestimmte Daten zum Abruf zur Verfligung stellt.

SPIEGELN

Unter Spiegeln ist das Anlegen einer Kopie einer Web-Saite auf einem anderen
Server zu verstehen. Dies kann sowohl zur Sicherung a's auch zur Entlastung des
Ursprungs-Servers geschehen.

PROVIDER

Der Anbieter eines Internet-Zugangs. Nach der Anmeldung kann sich der Kunde
z.B. Uber Modem oder ISDN-Karte bel einem zentralen Rechner des Providers
einwahlen und dann das Internet nutzen. Hierflr falen in der Regd zeitabhangige
Nutzungsgebiihren an.

ToP-LEVEL-DOMAIN

Eine Top-Leve-Domain i der letzte Tel ener Internet-Adresse. Bel z.B.
» Www.microsoft.com* wére dies ,com‘. Man kann dabe zwischen den
generischen Top-Levd-Domains, z.B. ,, com* fir ,, commercials® oder ,, net* fur
»networks’, und den geographischen Top-Levd-Domains, z.B. ,de* fir
Deutschland oder ,, fr* fir Frankreich, unterscheiden.



