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a) Unterlassungsversprechen

Das in einer Unterlassungserkldrung zu formulierende Unterlassungs-
versprechen wird im Fall des Zustandekommens eines Unterlassungsver-
trags zur Unterlassungsverpflichtung. Diese entspricht einem gerichtli-
chen Unterlassungsgebot, das der Verfasser einer Abmahnung zu Beginn
ihrer Abfassung vor Augen haben sollte. Im Idealfall ist daher das vor-
formulierte Unterlassungsversprechen abgesehen von der Formulierung
als Vertragsverpflichtung deckungsgleich mit demjenigen Unterlassungs-
antrag, der in einem etwaig nachfolgenden Gerichtsverfahren zu stellen
wire (vgl. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZP0O).572

Grundsitzlich empfiehlt sich dabei eine Bezugnahme auf die kon-
krete Verletzungsform, was beispielsweise im obigen Textil-Beispiel
(— Rn. 272) wie folgt formuliert werden konnte:573

Beispiel:

1. Hiermit verpflichtet sich X gegeniiber Y, es zu unterlassen, im geschéftlichen
Verkehr in Deutschland Verbrauchern Hosen bereitzustellen, wenn auf deren
Etikettierung die in diesen Produkten enthaltenen Textilfasern nicht anhand der
Textilfaserbezeichnungen benannt werden, welche in der deutschen Fassung des
Anhangs I der Textilkennzeichnungsverordnung aufgezihlt werden, wenn dies
wie folgt geschieht:

[Produktabbildung mit Etikett mit den Angaben:

52 % Faser A
40 % Faser B
8 % Faser C]

Die eigentliche konkrete Verletzungsform bilden im vorstehenden
Beispiel das Etikett mit den Faserbezeichnungen darauf iVm der Be-
griindung in der Abmahnung, welche davon die gesetzlichen Anforde-
rungen (Art. 16 Abs. 3 TextilKennzVO iVm Art. 5 Abs. 1 TextilKennz-
VO) nicht erfiillen.5’* Die Einbindung einer Produktabbildung mit dem
Etikett ist sinnvoll, um klarzustellen, dass es sich um das gesetzlich vor-
geschriebene Etikett handelt, fiir das die Vorgaben fiir die Bezeichnungen
gelten (und nicht um einen verzierenden Aufdruck oder anderweitigen
Aufniher). Zugleich ist durch die Liste mit den Prozentangaben klarge-
stellt, dass der Faseranteil iiber 80% liegt, sodass der Anwendungsbe-
reich der TextilKennzVO eroffnet ist (Art. 2 Abs. 2 lit. a TextilKennz-

572 Vgl. Kiihnen Patentverletzung-HdB Kap. C Rn. 17.

573 Angelehnt an BGH GRUR 2019, 82ff. — Jogginghosen.

574 Im Streitfall BGH GRUR 2019, 82ff. — Jogginghosen ,,Cotton statt ,,Baum-
wolle* (Nr. 5 Anh. I TextilKennzVO) und ,,Acrylic* statt ,,Polyacryl* (Nr. 26 Anh. I
TextilKennzVO, berichtigte Fassung).
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VO). Praktisch unumgénglich ist eine solche ,,naturgetreue® Wiedergabe,
wenn es auf Fragen der Wahrnehmbarkeit ankommt, etwa falls im vor-
liegenden Beispiel mit der Abmahnung auch unzureichende Erkennbar-
keit iSv Art. 16 Abs. 1 S. 1 TextilKennzVO geriigt werden soll.

AuBerhalb der Bezugnahme auf die eigentliche konkrete Verletzungs-
form, meist abgesetzt in einem vorgezogenen ,,Vorspann®, ist die Ver-
wendung allgemeiner Begriffe (im obigen Beispiel: ,,Deutschland*, ,,Ho-
sen) und solcher, die den gesetzlichen Verbotstatbestinden entnommen
sind, meist hinnehmbar (im obigen Beispiel: ,,Verbrauchern ... bereitzu-
stellen®, vgl. Art. 16 Abs. 3 TextilKennzVO), wenn deren Auslegung hin-
reichend klar und zwischen den Parteien unstreitig ist, dass diese allge-
meinen Begriffe das beanstandete Verhalten erfassen. Von letzterem kann
im vorstehenden Beispiel ausgegangen werden, wenn der Anspruchsgeg-
ner einen normalen Inlandsvertrieb an Endverbraucher betreibt. Soweit
Zweifel aufkommen konnen, empfehlen sich weitere Konkretisierun-
gen. Ist beispielsweise denkbar, dass der Abgemahnte sich fiir einen pri-
vaten Verkdufer hilt, also eine geschiftliche Handlung iSv § 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG bestreiten wird, wire die Wendung ,,im geschéftlichen Ver-
kehr niher zu konkretisieren, etwa durch Screenshots, die Merkmale ei-
nes kommerziell betriebenen Online-Shops zeigen.>”

Hingegen ist eine Beschrinkung auf die blof} abstrakte Umschreibung
der gesetzlichen Verbotsmerkmale zu vermeiden, im vorstehenden Bei-
spiel also eine ersatzlose Streichung der Etikettabbildung. Im Gerichts-
verfahren wire ein solcher Unterlassungsantrag nicht hinreichend be-
stimmt und damit unzuléssig, weil er im Grunde nur den Gesetzeswort-
laut wiedergibt.5’¢ Bei einem Unterlassungsvertrag konnten solche
Bestimmtheitsméngel an sich durch Vertragsauslegung (— Rn.36) be-
hoben werden, solange die als Auslegungsmittel heranzuziehende Ab-
mahnung hinreichend deutlich ist. Fehlt es jedoch an Eindeutigkeit, kann
gesamte Abmahnung wegen fehlender Bestimmtheit behindernd wirken,
sodass Gegenanspriiche drohen (— Rn. 672). Unabhéngig davon liegt
zumindest im Lauterkeitsrecht ein Missbrauchsvorwurf nahe, weil
das vorformulierte Unterlassungsversprechen zu stark verallgemeinert ist
(— Rn. 553ff.). Bei der Vorformulierung der Unterlassungserkldrung
besteht Gelegenheit, etwaige Risiken dieser Art auszuschlieBen, indem
zumindest hier das Unterlassungsbegehren moglichst genau umgrenzt
wird.

Tatsédchlich sind abstrakte Merkmale des gesetzlichen Tatbestands, mit
denen iiblicherweise im Unterlassungsversprechen selbst nidher begriin-
det werden soll, weshalb das umschriebene Verhalten als rechtswidrig

575 Vgl. zu einer solchen Konkretisierung: BGH GRUR 2008, 702 Rn. 35f. — Inter-
net-Versteigerung II1I.
576 Vgl. BGH GRUR 2019, 82 Rn. 19 — Jogginghosen.
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erachtet wird, normalerweise nicht erforderlich, da sich die rechtliche
Begriindung schon aus der Abmahnung selbst ergibt. Obiges Beispiel
lieBe sich daher wie folgt abkiirzen:

Beispiel:

1. Hiermit verpflichtet sich X gegeniiber Y, es zu unterlassen, im geschéftlichen
Verkehr in Deutschland Verbrauchern Hosen mit folgender Etikettierung bereit-
zustellen:

[Produktabbildung mit Etikett mit den Angaben:

52 % Faser A
40 % Faser B
8 % Faser C]

Gleichwohl konnen abstrakte Merkmale im Vorspann eine sinnvolle
Auslegungshilfe darstellen, damit besser aus der Unterlassungserkldrung
selbst hervorgeht, welche Verhaltensweisen als kerngleich angesehen
werden sollen.>”7 Steht im vorstehenden Beispiel etwa auch die deutliche
Erkennbarkeit iSv Art. 16 Abs. 1 S. 1 TextilKennzVO im Zweifel, ohne
dass das beanstandet werden soll (zB weil die Etiketten des Abmahnen-
den in diesem Punkt nicht minder problematisch sind oder er schlicht ein
Gerichtsverfahren dariiber nicht riskieren mochte), dann lidsst sich mit
der ausfiihrlicheren Formulierung klarstellen, dass es nur auf die ver-
wendeten Bezeichnungen ankommt, nicht auf die zweifelhafte Erkenn-
barkeit. Vorrang hat jedoch die rechtliche Begriindung in der Abmah-
nung, sodass es im Fall einer Abweichung zwischen dieser und einem
Vorspann in der vorformulierten Unterlassungserklarung auf Erstere an-
kommt.>78

Ein erldauternder Vorspann empfiehlt sich vor allem bei einem aufgeteil-
ten Unterlassungsbegehren (— Rn. 273 {f.). Falls etwa im obigen Beispiel
zwei der drei Faserbezeichnungen geriigt und jeweils gesondert Unterlas-
sung verlangt werden sollen, wire folgende Formulierung zweckmaBig:

577Vgl. zu Unterlassungstiteln: BGH GRUR 2010, 855 Rn. 17 aE — Folienrollos;
OLG Diisseldorf GRUR-RR 2011, 286 — Zahnersatz 40 % giinstiger.

578 Vgl. zur MaBgeblichkeit der Klagebegriindung fiir Unterlassungsantrag im Ge-
richtsverfahren: BGH GRUR 2006, 164 Rn. 15f. — Aktivierungskosten II; GRUR
2011, 742 Rn. 17f., 36 — Leistungspakete im Preisvergleich; GRUR 2020, 1226
Rn. 30 — LTE-Geschwindigkeit; s. auch zur Bestimmung der konkreten Verletzungs-
form anhand der Klagebegriindung: BGH GRUR 2016, 395 Rn. 18 — Smartphone-
Werbung; anhand der Entscheidungsgriinde eines Unterlassungsurteils: BGH GRUR
2009, 871 Rn. 16 — Ohrclips; Unterlassungsbegehren konnen trotz gleichlautenden
Vorspanns kernverschiedene Verletzungsformen erfassen: BGH GRUR 2013, 307 ff. —
Unbedenkliche Mehrfachabmahnung.
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Beispiel:

1. Hiermit verpflichtet sich X gegeniiber Y, es zu unterlassen, im geschéftlichen
Verkehr in Deutschland Verbrauchern Hosen bereitzustellen, wenn auf deren
Etikettierung die in diesen Produkten enthaltenen Textilfasern anhand der Tex-
tilfaserbezeichnungen
a) ,,Faser A“
und/oder
b) ,,Faser C*
benannt werden, wenn dies jeweils wie folgt geschieht:

[Produktabbildung mit Etikett mit den Angaben:
52 % Faser A
40 % Faser B
8 % Faser C]

Dabei stellt die Wendung ,,und/oder* klar, dass sowohl die Verwendung
nur einer der beiden beanstandeten Faserbezeichnungen als auch beider
eine Zuwiderhandlung darstellt.’”® Der Ausdruck ,,jeweils* weist darauf
hin, dass die Bezugnahme auf die konkrete Verletzungsform fiir beide Fil-
le gilt (strenggenommen also zwei konkrete Verletzungsformen). Geeig-
nete Einrlickungen konnen dieses Verstidndnis weiter fordern. Falls neben
den Faserbezeichnungen auch noch unzureichende Erkennbarkeit (Art. 16
Abs.1 S.1 TextilKennzVO) geriigt und auch dafiir eine gesonderte
Unterwerfung verlangt werden soll, konnte wie folgt formuliert werden:

Beispiel:

1. Hiermit verpflichtet sich X gegeniiber Y, es zu unterlassen, im geschiftlichen
Verkehr in Deutschland Verbrauchern Hosen bereitzustellen, wenn auf deren
Etikettierung die Beschreibung der in diesen Produkten enthaltenen Textilfasern
a) nicht deutlich erkennbar angegeben
und/oder
b) anhand der Textilfaserbezeichnungen ,,Faser A* und/oder ,,Faser C* benannt
werden, wenn dies jeweils wie folgt geschieht:

[Produktabbildung mit Etikett mit den Angaben:

52 % Faser A
40 % Faser B
8 % Faser C]

Gegen eine solche Verpflichtung wiirde also auch verstoBen, wenn die
Erkennbarkeit unverandert belassen oder (auch) zumindest eine der bei-
den Faserbezeichnungen A und C erneut benutzt wiirde.

579 Vgl. zur Wendung ,,und/oder* in Unterlassungstiteln: BGH GRUR 2010, 855
Rn. 18, 21 — Folienrollos. Nach BGH GRUR 2020, 1226 Rn. 25 — LTE-Geschwindig-
keit soll es je einer Umschreibung der Beanstandungen bediirfen. Entscheidender fiir
die Klarstellung der Mehrzahl von Unterlassungsbegehren diirfte aber die Wendung
,;und/oder* sein, vgl. OLG Ko6ln GRUR-RR 2020, 438 Rn. 36 — Autositzbeziige.
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Im Regelfall liegt in der Bezugnahme auf die konkrete Verletzungs-
form kein Verzicht auf einen Teil des bestehenden Unterlassungsan-
spruchs. Denn auch eine auf die konkrete Verletzungsform bezogene Un-
terlassungserkldrung ist grundsétzlich so auszulegen (zur Auslegung von
Unterlassungsvertrigen — Rn. 36), dass die Unterlassungspflicht auch
fiir solche Verhaltensweisen gelten soll, die mit der konkreten Verlet-
zungsform kerngleich sind,’8° und weiter reicht die Begehungsfahr nor-
malerweise nicht (— Rn. 266). Daher verzichtet der Abmahnende mit
der Vorformulierung einer auf die konkrete Verletzungsform bezogenen
Unterlassungserkldrung im Allgemeinen nicht auf die Unterlassung kern-
gleicher Verhaltensweisen.’® Wenn daher in obigem Textil-Beispiel
(— Rn. 272) die Bezeichnung der ,,Faser B*“ in der Abmahnung keine
Rolle gespielt hat, kommt es fiir die Zuwiderhandlung gegen eines der
vorstehenden Unterlassungsversprechen nicht darauf an, ob diese Be-
zeichnung geindert oder beibehalten wurde. Gleiches gilt fiir die prozen-
tualen Anteile der einzelnen Fasern, da diese fiir die richtige Bezeich-
nungsweise ohne Bedeutung sind.

Wenn das Unterlassungsgebot auf die konkrete Verletzungsform bezo-
gen sein soll, ist eine Bezugnahme mit ,,insbesondere*‘ zu vermeiden. In
Unterlassungsantrigen in Gerichtsverfahren kann ein mit ,,insbesondere*
eingeleiteter Teil zwei Funktionen haben, ndmlich entweder den vor-
ausgehenden abstrakten Teil nédher erldutern oder einen stillschweigend
gestellten Hilfsantrag darstellen.’? Fiir Hilfsantrdge besteht in Abmah-
nungen regelmalig kein Bedarf, schon gar nicht in vorformulierten
Unterlassungserkldrungen. Eine erlduternde Funktion wird angesichts
vorstehender Auslegungspraxis nicht benotigt, sodass der Ausdruck
»insbesondere* zur Vermeidung von Unklarheiten nur dann benutzt wer-
den sollte, wenn das Unterlassungsgebot bewusst iiber die konkrete Ver-
letzungsform hinaus gehen soll.583

Anstelle der Bezugnahme auf die konkrete Verletzungsform ist auch
ein Versuch abstrakter Umschreibung kerngleicher Verhaltensweisen
denkbar, bei unkorperlichen Verletzungsformen sogar unumgénglich
(— Rn. 228). Soweit er gelingt, ist ein solcher gerichtlicher Verbotsan-

580 Vgl. BGH GRUR 1998, 483 (485) — Der M.-Markt packt aus; GRUR 2009, 418
Rn. 18 — FuBpilz; GRUR-RS 2020, 31107 Rn. 13; OLG Diisseldorf Urt. v. 22.8.2019
—1-2 U 38/18 (juris-Rn. 88) — Orthokin-Therapie 1I; anders ggf. bei Drittunterwerfung
noch eine Einschrinkung vorgenommen wird: OLG Frankfurt a. M. WRP 1997, 101.

581 Vgl. OLG Celle WRP 2015, 475 Rn. 10; ebenso zum Unterlassungsantrag im
Gerichtsverfahren: BGH GRUR 2007, 607 Rn. 17 aE — Telefonwerbung fiir ,,Indivi-
dualvertrige*; GRUR 2010, 749 Rn. 32 — Erinnerungswerbung im Internet.

582 Vgl. BGH GRUR 2019, 82 Rn. 21 — Jogginghosen; GRUR 2020, 405 Rn. 15 —
OKO-TEST 1L

583 Ebenso ,,beispielhaft”, auch wenn dies in BGH GRUR 2008, 705 Rn. 26 — Inter-
net-Versteigerung III fiir unschédlich befunden wurde.
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trag zuldssig,%* sodass auch ein entsprechend vorformuliertes Unterlas-
sungsversprechen unbedenklich ist. Dabei ist darauf zu achten, dass die
abstrakte Formulierung kein rechtmifBiges Verhalten deshalb erfasst, weil
sie etwaige gesetzliche Ausnahmetatbestinde nicht beriicksichtigt.’85 Bei
Bezugnahme auf die konkrete Verletzungsform bestiinde diese Gefahr
nicht.586

In vielen Schutzrechtsfillen beschrinkt sich der Streit oftmals auf die
Frage, ob der Gegenstand der beanstandeten Benutzungshandlung in den
Schutzbereich des geltend gemachten Schutzrechts fillt. In diesem Fall
ist dieser Gegenstand als konkrete Verletzungsform in das Unterlas-
sungsversprechen aufzunehmen, im Kennzeichenrecht also das bean-
standete Zeichen und im Designrecht Wiedergaben des beanstandeten
Erzeugnisses (idR mehrere Ansichten von verschiedenen Seiten). Die
Benutzungsarten konnen an den Gesetzestext angelehnt werden, solange
nicht problematisch ist, ob das beanstandete Verhalten eine rechtsverlet-
zende Benutzung ist. Besonders bei internationalen Schutzrechten (zB
Unions- u. IR-Marken, Gemeinschaftsgeschmacksmuster, europiische
Patente) empfiehlt sich regelméBig, innerhalb der Unterlassungserkli-
rung klarzustellen, ob diese nur fiir Deutschland oder auch fiir weitere
Liander gelten soll.

Im Patent- und Gebrauchsmusterrecht ist es iiblich, die angegriffene
Ausfiihrungsform (— Rn. 230) in gerichtlichen Unterlassungsantrigen
und Unterlassungserkldrungen anhand der Anspruchsmerkmale zu be-
schreiben, soweit wortsinngeméfe Merkmalsverwirklichung geltend ge-
macht wird. Dies ist nicht unbedenklich, weil jeder Streit der Parteien
dartiber, ob einzelne Merkmale bei der angegriffenen Ausfiihrungsform
erfiillt sind, zur Unklarheit fiihrt, ob diese iiberhaupt vom Unterlassungs-
gebot erfasst ist.587 Die Praxis nimmt dies jedoch hin und behilft sich mit
einer Klidrung der Reichweite des Gebots durch Heranziehung von Be-
griindungen in Entscheidungen, erforderlichenfalls auch im Parteivor-
bringen,># also auch in Abmahnungen (— Rn. 36). Dabei ist jeweils da-
nach zu fragen, ob die Erwigungen, aufgrund derer eine Merkmalsver-
wirklichung bejaht wurde, auch auf eine abgewandelte Ausfiihrungsform

584 Vgl. BGH GRUR 1999, 1017 (1018) — Kontrollnummernbeseitigung I; GRUR
2008, 702 Rn. 55 — Internet-Versteigerung I11.

585 Vgl. BGH GRUR 2010, 749 Rn. 26 — Erinnerungswerbung im Internet.

586 Vgl. BGH GRUR 2010, 749 Rn. 37 — Erinnerungswerbung im Internet; 2012,
945 Rn. 25 — Tribenuronmethyl.

587 Vgl. BGHZ 162, 365 (373) — Blasfolienherstellung (wo dies auf S. 368 zu Un-
recht nicht als Problem der Bestimmtheit, sondern der Reichweite des Antrags ange-
sehen wird).

588 Vgl. zur entsprechenden Problematik bei der Bestimmung der Reichweite eines
klageabweisenden (Versdumnis)Urteils: BGH GRUR 2012, 485 ff. — Rohrreinigungs-
diise II.
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zutreffen.’®® Soweit allerdings keine wortsinngeméBe, sondern eine
dquivalente Merkmalsverwirklichung geltend gemacht wird, sind die
betreffenden Anspruchsmerkmale durch eine an die angegriffene Aus-
fihrungsform angepasste Umschreibung zu ersetzen.’® Bei mittelbarer
Verletzung sind die vom Abgemahnten geforderten VorsorgemafBnah-
men mit in das Unterlassungsversprechen aufzunehmen (— Rn. 270).

b) Vertragsstrafeversprechen

Mit dem Vertragsstrafeversprechen iibernimmt der Abgemahnte bei
Zustandekommen des Unterlassungsvertrags die Verpflichtung, dem
Abmahnenden fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Unterlas-
sungsverpflichtung eine Vertragsstrafe zu zahlen (vgl. § 339 S. 2 BGB).
Dabei liegt eine einzige Zuwiderhandlung, die auch nur eine Vertrags-
strafe auslost, auch dann vor, wenn durch dieselbe Handlung auf mehrfa-
che Weise gegen die Unterlassungspflicht verstoBen wird, etwa wenn
diese einen Katalog zu unterlassender Angaben umfasst und eine einzel-
ne WerbemaBnahme des Schuldners mehrere davon enthélt.>9!

Die 2020 in Kraft getretenen § 13a Abs.2 UWG iVm § 13 Abs. 4
UWG sehen Ausschliisse von Vertragsstrafevereinbarungen im Zuge
erstmaliger Abmahnungen durch Mitbewerber in zwei Fallgruppen von
Rechtsverletzungen vor. Die eine Gruppe betrifft Verstole gegen gesetz-
liche Informations- und Kennzeichnungspflichten im elektronischen Ge-
schéftsverkehr oder in Telemedien (§ 13 Abs. 4 Nr. 1 UWG). Der Begriff
der Telemedien istin § 1 Abs. 1 S. 1 TMG allgemein definiert und diirfte
den des elektronischen Geschiftsverkehrs ebenso umfassen (vgl. § 3121
Abs. 1 S. 1 BGB), wie der der Informationspflichten auch Kennzeich-
nungspflichten einschlieBt. So gesehen geht es um Informationsméngel
in Telemedien bei geschiftlichen Handlungen. Typische Fille betreffen
die Impressumspflicht nach § 5 TMG, fernabsatzbezogene Informations-
pflichten gem. § 312d Abs. 1 S. 1 BGB iVm Art. 246a EGBGB, nament-
lich iiber Widerrufsrechte (Art. 246a § 1 Abs. 2 EGBGB) und Preisanga-
ben, die der PAngV unterfallen. Die andere Fallgruppe bilden Daten-
schutzverstoBe, also gegen die DS-GVO oder das BDSG (§ 13 Abs. 4
Nr. 2 UWG). Fiir Verletzungen der DS-GVO steht allerdings noch eine
unionsrechtliche Kldrung aus, ob diese {iberhaupt von Mitbewerbern un-
abhingig von den Voraussetzungen des Art. 80 DS-GVO lauterkeits-

589 Vgl. Kithnen GRUR 2006, 180 (181f.).

590 Vgl. zu Antragstellung im Gerichtsverfahren: BGH GRUR 1986, 803 (806) —
Formstein; GRUR 2010, 314 Rn. 31f. — Kettenradanordnung II; GRUR 2011, 313
Rn. 38 — Crimpwerkzeug IV.

91 Vgl. OLG Diisseldorf WRP 2017, 1498 Rn. 2.
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rechtlich geahndet werden konnen.”? Fiir beide Fallgruppen greift der
Ausschluss nur, wenn der Abgemahnte regelméfBig weniger als 100 Mit-
arbeiter beschiftigt. Fiir Teilzeitbeschiftige schligt die Gesetzesbegriin-
dung eine Zihlung nach § 23 Abs. 1 S. 4 KSchG vor.’? Ein Umgang mit
diesem Grenzwert wie auch mit der Frage, ob in diesen Fillen die Wie-
derholungsgefahr auch ohne Vertragsstrafeversprechen entfallen soll,
bleibt der Praxis moglicherweise erspart, da Mitbewerber durch den
fiir diese Fille zusitzlich vorgesehenen Ausschluss der Kostenerstattung
(§ 13 Abs. 4 UWG, — Rn. 463) ohnehin von einem Vorgehen entmu-
tigt werden. In Datenschutzfillen werden die durch diese Ausschliisse
Begiinstigten darauf setzen miissen, rechtzeitig von einem Verband
abgemahnt zu werden, bevor eine Behorde mit einer empfindlichen
GeldbuBe einschreitet (womoglich auf Betreiben eines Mitbewerbers,
— Rn. 7341f.).

Im gewerblichen Rechtsschutz ist anerkannt, dass eine Vertragsstrafe
nur fiir schuldhafte Zuwiderhandlungen gefordert werden kann, wobei
die Beweislast fiir fehlendes Verschulden beim Schuldner liegt (vgl.
§ 280 Abs. 1 S.2 BGB, — Rn. 35),% und zwar auch dann, wenn die
Verschuldensabhéngigkeit oder Beweislastverteilung nicht im Vertrag ge-
regelt ist.>% Eine Vertragsstrafe wird also nur verwirkt, wenn die Zuwi-
derhandlung auf Vorsatz oder zumindest Fahrldssigkeit beruht (§ 276
Abs. 1 S.1 BGB). Die Einforderung eines verschuldensunabhingigen
Vertragsstrafeversprechens kann fiir eine missbrauchliche Anspruchsgel-
tendmachung sprechen (— Rn. 515 aE). Bei der Vorformulierung einer
Unterlassungserkldrung sollte der Abmahnende das Verschulden entwe-
der gar nicht oder mit klarstellenden Regelungen beriicksichtigen, sofern
im Einzelfall Bedarf dafiir besteht, etwa um die Akzeptanz auf der Ge-
genseite zu fordern.

Bei der Festlegung der Hohe einer Vertragsstrafe sind die in § 13a
Abs. 1 UWG aufgezihlten Umsténde zu berticksichtigen.>%¢ Bei der Vor-

592 Dazu Vorlagebeschluss des BGH GRUR 2020, 896ff. — App-Zentrum; fiir Ver-
folgbarkeit zB: OLG Hamburg GRUR 2019, 86 Rn. 34ff. — Allergenbestellbogen;
OLG Naumburg GRUR-RR 2020, 79 Rn. 50f.; OLG Stuttgart GRUR-RR 2020, 442
Rn. 311f. — Reifensofortverkauf; dagegen zB: LG Bochum WRP 2018, 1535 Rn. 7;
LG Stuttgart WRP 2019, 1089 (1090f.); offen gelassen in OLG Frankfurt a.M.
GRUR-RR 2020, 370 Rn. 18.

593 Vgl. BT-Drs. 19/22238, 18.

594 Vgl. BGH GRUR 2010, 167 Rn. 26 — Unrichtige Aufsichtsbehorde; OLG Celle
WRP 2015, 475 Rn. 16; OLG Dresden WRP 2018, 978 Rn. 13.

595 Vgl. BGH GRUR 1982, 688 (691) — Senioren-Pal; GRUR 1985, 155 (156) —
Vertragsstrafe bis zu ... I; GRUR 1998, 471 (473) — Modenschau im Salvator-Keller;
GRUR 2003, 899 (900) — Olympiasiegerin; GRUR 2008, 181 Rn. 35 — Kinderwérme-
kissen.

59 Dies gilt laut Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 19/12048, 34) auch bei Bestim-
mung nach Hamburger Brauch (— Rn. 306), obwohl die Bezugnahme auf § 13 Abs. 1



