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anstandeten Mediums bei demselben oder einem anderen Versteigerer gekommen
ist“.** Ein Unterlassungsanspruch mag aber auch unter dem Aspekt der Erstbege-
hungsgefahr (— Rn. 48) begriindet sein: Steht fest, dass ein Diensteanbieter die thm
obliegenden Prifungspflichten verletzt, kann die ernstliche, unmittelbar bevorste-
hende Gefahr drohen, dass es in Zukunft zu identischen oder gleichartigen Angeboten
kommt;** davon diirfte insbesondere dann auszugehen sein, wenn der Anbieter nach
einem Hinweis auf Rechtsverletzungen durch das die Kenntnis begriindende Schrei-
ben eines Anspruchsberechtigten unlautere Angebote nicht 16scht.*

bb) Anforderungen an den Hinweis

Wie der Hosting-Anbieter von den mafigeblichen Tatsachen oder Umstinden
Kenntnis erlangt, sei es durch eigene Uberpriifung, sei es durch Mitteilungen Dritter,
ist an sich unerheblich.*” Im letztgenannten Fall gilt es aber Folgendes zu bedenken:

Die Funktion des Hinweises auf Rechtsverletzungen, der sowohl vorprozessual —
etwa durch eine Abmahnung — als auch durch die Klageerhebung erfolgen kann, besteht
darin, den grundsitzlich nicht zur priventiven Kontrolle verpflichteten Betreiber einer
Internethandelsplattform in die Lage zu versetzen, in der Vielzahl der ohne seine Kennt-
nis von den registrierten Mitgliedern der Plattform mit Hilfe der zur Verfiigung gestell-
ten Plattform-Software eingestellten Verkaufsangebote diejenigen auffinden zu konnen,
die Rechte Dritter verletzen; dies setzt voraus, dass der Hinweis so konkret gefasst ist,
dass der Adressat des Hinweises den Rechtsverstoff unschwer — dh ohne eingehende
rechtliche oder tatsichliche Uberpriifung — feststellen kann.**® Es kommt also auf die
Identifizierbarkeit des angeblichen Verstofles an, nicht hingegen die Erfolgsaussichten
eines Vorgehens dagegen, was die vom I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs stindig ver-
wandte Formulierung yklare Rechtsverletzung“**” durchaus nahelegen konnte.

Praxistipp: Zwischen dem fir die Entstehung einer Priifungspflicht erforderlichen Hin-
weis und dem Beleg der dazu im Hinweis mitgeteilten Umstande (etwa durch Urkunden) ist
nach Ansicht des BGH*? zu unterscheiden: Ein Beleg ist nur dann erforderlich, wenn
schutzwiirdige Interessen der Diensteanbieters dies rechtfertigen, was der Fall sein kann,
wenn dieser nach den Umstinden des Einzelfalls berechtigte Zweifel am Bestehen eines
Schutzrechts, an der Befugnis zur Geltendmachung dieses Schutzrechts durch den Hinwei-
senden oder aber am Wahrheitsgehalt der mitgeteilten tatsichlichen Umstinde einer Rechts-
verletzung haben darf und deshalb aufwendige eigene Recherchen anstellen musste, um eine
Rechtsverletzung hinreichend sicher feststellen zu konnen. Auf Markenartikler, um die es in
der Regel geht, diirfte das aber nicht zutreffen.

4 BGH 12.7.2007 - I ZR 18/04, GRUR 2007, 890 Rn. 53 — Jugendgefihrdende Medien bei
eBay.

5 BGH 12.7.2007 — I ZR 18/04, GRUR 2007, 890 Rn. 54 — Jugendgefihrdende Medien bei
eBay.

46 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 88 Rn.2.28a
sieht das als Fall der Wiederholungsgefahr.

47 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG & 8 Rn. 2.28b.

4% BGH 17.8.2011 -1 ZR 57/09, GRUR 2011, 1038 Rn. 28 — Stiftparfiim. Ahnlich fiir Person-
lichkeitsrechtsverletzungen BGH 1.3.2016 — VI ZR 34/15, GRUR 2016, 855 Rn. 24 und Rn. 37 -
jameda.de, auch zum Priifungsaufwand.

49 BGH 5.2.2015-1ZR 240/12, GRUR 2015, 485 Rn. 52 — Kinderhochstiihle im Internet III.

40 BGH 17.8.2011 -1 ZR 57/09, GRUR 2011, 1038 Rn. 31 — Stiftparfiim.
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140 C. Vorbereitung des gerichtlichen Verfahrens

cc) Umfang der Haftung

Nach Rechtsprechung des EuGH und des BGH gilt die Haftungsprivilegierung
nicht fiir den Unterlassungsanspruch,*! wobei dartiber gestritten wird, ob das auch die
Privilegierung von Host-Providern (Art. 14 E-Commerce-RL, § 10 TMG) umfasst,*?
diese also auch mit Blick auf den Unterlassungsanspruch privilegiert sind. Fest steht
auch, dass der Diensteanbieter nicht nur verpflichtet ist, das konkrete rechtsgefihr-
dende Angebot, von dem er Kenntnis erlangt hat, unverziiglich zu sperren, sondern
auch Vorsorge dafir treffen muss, dass es moglichst nicht zu weiteren gleichartigen
Rechtsverletzungen kommt.*”® Insoweit geht es aber zu weit, iiber den Einsatz einer
Filtersoftware hinaus noch manuelle Kontrollen durchzufithren, um zB. eine Bild-
marke verletzende Angebote Dritter aufzuspiiren, oder komplizierte Beurteilungen im
Einzelfall durchzufithren und dazu rechtlichen Rat einzuholen, um festzustellen, ob
das Angebot des Dritten wettbewerbswidrig ist.***

dd) Haftung von Access- und Network-Providern

Diensteanbieter, die Informationen in einem Kommunikationsnetz tibermitteln
oder zu denen sie den Zugang zur Nutzung vermitteln, sind nach § 8 Abs. 1 TMG fir
fremde Informationen nicht verantwortlich, sofern sie die Ubermittlung nicht veran-
lasst, die Adressaten nicht ausgewihlt und die tibermittelten Informationen nicht aus-
gewihlt oder verindert haben. Das betrifft klassische Zugangsvermittler wie etwa die
Telekom, nicht zuletzt aber auch die Anbieter offentlicher WLAN-Netze.*®> Nach
dem neu geregelte § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG konnen sie insbesondere nicht auf Unter-
lassung in Anspruch genommen werden. Das widerspricht indes der in Art. 8 Abs. 3
E-Commerce-Richtlinie und Art. 11 S. 3 Durchsetzungsrichtlinie geregelten unions-
rechtliche Pflicht, im Falle der Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums die
Moglichkeit einer Anordnung gegen Vermittler bereitzustellen, deren Dienste fir
rechtsverletzende Handlungen genutzt werden. Die letztgenannte Neuregelung ist
deshalb dahingehend unionsrechtskonform fortzubilden, dass der Sperranspruch in
entsprechender Anwendung von 8 7 Abs. 4 TMG nF auch gegentiber Anbietern draht-
gebundener Internetzugange besteht.**

ee) Haftung von Online-Plattformen fiir Urheberrechtsverletzungen

Im Hinblick insbesondere auf Video-Plattformen wie Youtube hat der EuGH eine
Haftung verneint, solange nicht iiber die blofle Bereitstellung der Plattform hinaus
dazu beitragen wird, der Offentlichkeit unter Verletzung von Urheberrechten Zugang
zu rechtsverletzenden Inhalten zu verschaffen; dies sei etwa bei Untitigkeit nach

¥ FuGH 15.9.2016 — C-484/14, GRUR 2016, 1146 Rn. 79 — McFadden/Sony Music; BGH
22.7.2010-1ZR 139/08, GRUR 2011, 152 Rn. 26 — Kinderhochstiihle im Internet, mwN; ebenso
BGH (6. ZS.) 27.3.2012 - VI ZR 144/11, GRUR 2012, 751 Rn. 9 — RSS-Feeds.; Ohly/Sosnitza/
Obly, 7. Aufl. 2016, UWG § 8 Rn. 124 mwN; von Ungern-Sternberg, GRUR 2012, 321 (327).

92 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 88 Rn.2.28
mwN.

3 BGH 12.7.2007 — I ZR 18/04, GRUR 2007, 890 Rn. 43 — Jugendgefihrdende Medien bei
eBay.

4 BGH 22.7.2010-1ZR 139/08, GRUR 2011, 152 Rn. 39 f. und 48 f. — Kinderhochstiihle im
Internet L. Jingst OLG Frankfurt GRUR-RR 2021, 470 = WRP 2021, 1198.

45 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Bornkamm, 39. Aufl. 2021, UWG & 8 Rn. 2.29 mwN.

¢ BGH 26.7.2018 — I ZR 64/17, GRUR 2018, 1044 Rn. 49 — Dead Island; Kohler/Born-
kamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG § 8 Rn. 2.29a f. mwN.
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Kenntnis der Fall.*” Sonderregeln finden sich nunmehr in Art. 17 der sog. DSM-
Richtlinie.*”® Insbesondere tiber Upload-Filter, die damit in Zusammenhang gebracht
werden, ist in der letzten Zeit auch politisch gestritten worden.

¢) Weiterer Sonderfall: Haftung fiir die unzureichende Sicherung
von Zugangsberechtigungen

Benutzt ein Dritter ein fremdes Mitgliedskonto bei eBay zu Schutzrechtsverletzun-
gen und Wettbewerbsverstoflen, nachdem er an die Zugangsdaten dieses Mitgliedskon-
tos gelangt ist, weil der Inhaber diese nicht hinreichend vor fremdem Zugriff gesichert
hat, muss der Inhaber des Mitgliedskontos sich so behandeln lassen, als ob er selbst ge-
handelt hitte.*”” Dies stellt einen selbstindigen Zurechnungsgrund dar,*® der tiber die
genannte Fallgruppe hinaus aber noch nicht zum Tragen gekommen ist.

3. Storerhaftung

Als Storer kann (wie bereits ausgefiihrt — Rn. 350a: zwar nicht mehr im Wettbe-
werbsrecht, wohl aber bei der Verletzung absoluter Rechte) auf Unterlassung in An-
spruch genommen werden, wer — ohne Titer oder Teilnehmer zu sein — in irgendeiner
Weise willentlich und adidquat kausal zur Verletzung des geschiitzten Rechts beitragt;
sie setzt die Verletzung zumutbarer Verhaltenspflichten, insbesondere von Priifungs-
pflichten, voraus.>®

Beispielhaft sei hier nur die Haftung fiir ein privates WLAN genannt: Die Prii-
fungspflicht im Hinblick auf die unbefugte Nutzung eines WLAN-Routers konkreti-
siert der BGH dahin, dass jedenfalls die im Kaufzeitpunkt des Routers fiir den privaten
Bereich markttiblichen Sicherungen wirksam einzusetzen sind.*® Ebenso ihnlich wie
beim soeben dargestellten Sonderfall der Haftung fir die unzureichende Sicherung
von Zugangsberechtigungen/(— Rn. 367, aber nicht iibertragbar)®® gibt'es zudem eine
tatsichliche Vermutung fiir eine Taterschaft'des Anschlussinhabers, wenn zum Zeit-
punkt der Rechtsverletzung keine anderen Personen diesen Internetanschluss benut-
zen konnten.”® Ist dies hingegen ausgeschlossen, trifft den Inhaber des Internetan-
schlusses eine sekundire Darlegungslast; dieser gentigt er dadurch, dass er dazu vor-
trigt, ob und gegebenenfalls welche anderen Personen selbststindigen Zugang zu
seinem Internetanschluss hatten und als Titer der Rechtsverletzung in Betracht kom-
men, wobei er auch zu Nachforschungen sowie zur Mitteilung verpflichtet ist, welche

7 EuGH 22.6.2021 — C-682/18 und C-683/18, GRUR-RS 2021, 15191.

8 RL (EU) 2019/790 iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte im digitalen Binnen-
markt. Uberblick zur Umsetzung in Deutschland: v. Welser, GRUR-Prax 2021, 463.

#9 BGH 11.3.2009 — I ZR 114/06, GRUR 2009, 597 Rn. 16 — Halzband. Niher dazu Koéhler/
Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG § 8 Rn. 2.14a f. Gloy/Loschel-
der/Danckwerts/Fritzsche, 5. Aufl. 2019, UWG-HdB § 79 Rn 152.

50 BGH 12.5.2010-1ZR 121/08, GRUR 2010, 633 Rn. 14 — Sommer unseres Lebens.

501 Etwa BGH 8.1.2014 — 1 ZR 169/12, GRUR 2014, 657 Rn. 22 — BearShare, mwN.

52 BGH 12.5.2010 -1 ZR 121/08, GRUR 2010, 633 Rn. 23 — Sommer unseres Lebens. Zu ei-
nem offenen Netz EuGH GRUR 2016, 1146 — McFadden/Sony Music.

53 BGH 12.5.2010 -1 ZR 121/08, GRUR 2010, 633 Rn. 14 aE — Sommer unseres Lebens.

% Stindige Rspr, zB. BGH 12.5.2016 - I ZR 48/15, GRUR 2016, 1280 Rn. 32 {. mwN - Eve-
rytime we touch.
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142 C. Vorbereitung des gerichtlichen Verfahrens

Kenntnisse er dabei tGber die Umstinde einer eventuellen Verletzungshandlung ge-
wonnen hat*® Und im Hinblick auf die Nutzung des WLAN konkret von Personen
im Haushalt des Anschlussinhabers hat der BGH bestimmt, dass eine Verpflichtung
der Eltern, die Nutzung des Internets durch das Kind zu tiberwachen, den Computer
des Kindes zu iiberpriifen oder dem Kind den Zugang zum Internet (teilweise) zu ver-
sperren, grundsitzlich ebenso wenig besteht™® wie die Haftung fiir volljihrige Famili-
enangehodrige, wenn diese den ihnen zur Nutzung tiberlassenen Anschluss fiir Rechts-
verletzungen missbrauchen®”. Es gibt auch keinen Anspruch auf Auskunft gegen den
Inhaber des Internetanschlusses, wenn dieser nicht als Titer, Teilnehmer oder Storer
verantwortlich ist.>®

Die bereits dargestellte Haftung der Telediensteanbieter (— Rn. 356 {.) spielt zu-
dem auch im Rahmen der Storerhaftung eine Rolle. Bei Urheberrechtsverletzungen
trifft sie den Vermittlers von Internetzugingen (Access-Provider) nach Auffassung
des Bundesgerichtshofs aber nur, wenn der Rechteinhaber zunachst zumutbare An-
strengungen unternommen hat, gegen diejenigen Beteiligten vorzugehen, die — wie
der Betreiber der Internetseite — die Rechtsverletzung selbst begangen haben oder —
wie der Host-Provider — zur Rechtsverletzung durch die Erbringung von Dienst-
leistungen beigetragen haben.’® Nach diesen Grundsitzen kann auch der Registrar
einer Domain als Storer haften.”'® Der blofle Lagerhalter haftet jedoch weder als
Titer oder Teilnehmer noch als Storer.'! Wegen weiterer Fallbeispiele wird auf die
Darstellung bei Obly*'? und die Kommentare zu den einzelnen Schutzgesetzen ver-
wiesen.

Mit Blick auf die Ruckrufpflicht (— Rn. 1229) ist tibrigens anzumerken: Auch der
Storer haftetauf Loschung bzw. Hinwirken auf Loschung rechtswidriger, im Internet
abrufbarer Tatsachenbehauptungen, die erst durch die Weiterverbreitung des Ur-
sprungsbeitrags durch Dritte entstanden sind.!?

4. Haftung fiir Mitarbeiter und Beauftragte

88 Abs. 2 UWG sieht ein strenges Regime vor: Der Inhaber des Unternehmens,
dem die geschiftlichen Handlungen eines unmittelbar handelnden Mitarbeiters oder
Beauftragten zu Gute kommen, soll sich bei einer wettbewerbsrechtlichen Haftung
keinesfalls hinter dem von ihm abhingigen Dritten verstecken kénnen.** Anders als

%% Ebenso stindige Rspr, zZB. BGH 27.7.2017 — I ZR 68/16, GRUR-RR 2017, 484 Rn. 13
mwN - Ego-Shooter.

5% BGH 15.11.2012 -1ZR 74/12, GRUR 2013, 511 — Morpheus.

57 BGH 8.1.2014 -1 ZR 169/12, GRUR 2014, 657 — BearShare, auch zur Beweislast.

%08 BGH 17.12.2020 -1 ZR 228/19, GRUR 2021, 714 — Saints Row.

% BGH 26.11.2015 — I ZR 174/14, GRUR 2016, 268 — Storerhaftung des Access-Providers.
Kritisch Frey/Nobhr GRUR-Prax 2016, 164.

510 BGH 15.10.2020 - I ZR 13/19, GRUR 2021, 63 — Storerhaftung des Registrars.

1 BGH 21.1.2021 —1ZR 20/17, GRUR 2021, 730 Rn. 23 {, 36 f — Davidoff Hot Water IV.

%2 Ohly/Sosnitza § 8 Rn. 130 f.

513 BGH 23.12.2015 - VI ZR 340/14, NJW 2016, 56 Rn. 13, 37. Es fragt sich allerdings, ob dies
nach EuGH 2.7.2020 — C-684/19, GRUR 2020, 868 — mbk-Advokaten — noch gelten kann.

514 BGH 25.4.2012 — I ZR 105/10, GRUR 2012, 1279 Rn. 62 - DAS GROSSE RATSEL-
HEFT.
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im allgemeinen Deliktsrecht (§ 831 BGB: Haftung fiir den Verrichtungsgehilfen) gibt
es auch keine Entlastungsmoglichkeit.**?

Parallelvorschriften finden sich in 8§ 14 Abs. 7 MarkenG, der ebenso wie 8 8 Abs. 2
UWG auszulegen ist,*'® sowie in § 99 UrhG, § 44 DesignG und § 2 Abs. 1 S. 2 UKIaG.

a) Rechtsnatur und Anwendungsbereich

Es ist umstritten, ob es sich bei §8 Abs. 2 UWG um eine Anspruchsgrundlage,®”
eine Zurechnungsnorm®® oder beides®? handelt. Unabhingig davon®® steht fiir die
Praxis fest, dass der Anspruch gegen den Inhaber stets iber § 8 Abs. 1 und 3 sowie §3
oder § 7 UWG hergeleitet werden muss®' und neben dem Anspruch gegen den unmit-
telbar Handelnden gegeben sein kann®?%: Beide Anspriiche bestehen unabhingig von-
einander und konnen getrennte rechtliche Schicksale nehmen, weshalb etwa der Weg-
fall der Begehungsgefahr in der Person des Zuwiderhandelnden, zB wegen Abgabe
einer strafbewehrten Unterlassungserklirung, den Anspruch gegen den Unter-
nehmensinhaber nicht beriihrt.*?

Praxistipp: Kommt eine Haftung des Unternehmensinhaber auch als Titer, Teilnehmer
oder etwa gem. §8 31, 89 BGB in Frage, so mag ein Vorgehen uiber § 8 Abs. 2 UWG gleich-
wohl Vorteile bei der Darlegung- und Beweislast bieten.’?*

Der Anwendungsbereich des § 8 Abs. 2 UWG ist nach dessen Wortlaut zwar auf
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche beschrinkt, umfasst aber auch Auskunfts-
anspriiche, die der Durchsetzung dieser Abwehranspriiche dienen.’? Er gilt also insbe-
sondere nicht fiir Schadensersatzanspriiche’® und im Ordnungsmittelverfahren, weil
§ 890 ZPO ein eigenes Verschulden'des Unternehmensinhabers, bei juristischen Perso-
nen des gesetzlichen Vertreters, voraussetzt.*?

515 BGH 4.4.2012 -1 ZR 103/11, BeckRS 2012, 15721 Rn. 9 mwN.

316 BGH 7.10.2009 - I ZR 109/06, GRUR 2009, 1167 Rn. 21 — Partnerprogramm.

57 So wohl BGH 25.4.2021 — I ZR 105/10, GRUR 2012, 1279 Rn. 43 - DAS GROSSE RAT-
SELHEFT mwN; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG §8
Rn. 2.32 mwN.

518 Ohly/Sosnitza/Obly, 7. Aufl. 2016, UWG 8§ 8 Rn. 143, 146 mwN.

1% Gloy/Loschelder/Danckwerts/Fritzsche, 5. Aufl. 2019, UWG-HdB § 79 Rn. 117 mwN.

520 Diese Frage ebenfalls offenlassend Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Goldmann,
4. Aufl. 2016, UWG §8 Rn 571.

521 K 6hler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG § 8 Rn. 2.38.

52 BGH 25.4.2012 — I ZR 105/10, GRUR 2012, 1279 Rn. 43 - DAS GROSSE RATSEL-
HEFT mwN; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 88
Rn. 2.52.

53 BGH 5.4.1995 -1 ZR 133/93, GRUR 1995, 605 (608) — Franchise-Nehmer; Kohler GRUR
1991, 344 (353).

52 Gloy/Loschelder/Danckwerts/Fritzsche § 79 Rn. 119.

525 BGH 25.4.2012 — I ZR 105/10, GRUR 2012, 1279 Rn. 43 - DAS GROSSE RATSEL-
HEFT.

526 K 5hler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 88 Rn.2.36
mwN.

527 BVerfG 28.5.1996 — 1 BvR 927/91, BeckRS 9998, 55449; Ohly/Sosnitza/Obly, 7. Aufl.
2016, UWG 8§ 8 Rn. 144 mwN.
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144 C. Vorbereitung des gerichtlichen Verfahrens

Praxistipp: Nicht notwendig ist es, die Zurechnung auch in den Unterlassungsantrag auf-
zunehmen, etwa durch die Wendung ,,... unmittelbar oder mittelbar durch ihre Reisenden
oder Vertreter ...“. Der durch die Zurechnungsvorschrift bewirkte Rechtszustand gilt ndm-
lich bereits kraft Gesetzes, also auch ohne Erwihnung in der Urteilsformel.**

b) Voraussetzungen

Nach der ratio legis ist eine Anwendung nicht nur im Fall der (nicht ausdricklich
geregelten) Erstbegehungsgefahr, sondern auch tiberhaupt eine weite Auslegung der
Tatbestandsmerkmale geboten:

aa) In einem Unternehmen

Die Zuwiderhandlung des Mitarbeiters oder Beauftragten muss zunichst einen in-
neren Zusammenhang zum Unternehmen aufweisen.*® Damit scheidet eine rein
private Titigkeit unter Missbrauch der geschiftlichen Einrichtungen, die nur dem
Handelnden selbst zugute kommt, auch dann aus, wenn die Tatigkeit ihrer Art nach
zur Unternehmenstitigkeit gehort.! Im Ubrigen hat der BGH*? konkretisiert: Es
ist unerheblich, wie die Beteiligten ithre Rechtsbeziehungen ausgestaltet haben, ob
der Beauftragte gegen den Willen des Unternehmensinhabers seine vertraglichen Be-
fugnisse tiberschritten hat oder ob er ohne Wissen oder sogar gegen dessen Willen
gehandelt hat. Allerdings haftet der Unternehmensinhaber nicht, wenn das betref-
fende geschiftliche Handeln nicht seiner Geschiftsorganisation, sondern derjeni-
gen eines Dritten oder des Beauftragten selbst zuzurechnen ist, etwa weil dieser noch
fir andere Personen oder Unternehmen titig wird oder weil er neben dem Ge-
schiftsbereich, in dem er fir den Unternehmensinhaber titig wird, noch weitere, da-
von zu unterscheidende Geschiftsbereiche unterhilt. Dies giltjedenfalls dann, wenn
der Auftrag auf einen bestimmten Geschiftsbereich des Beauftragten beschrankt ist
und der Unternehmensinhaber nicht damit rechnen muss, dass der Beauftragte auch
anderweitig fir thn titig wird.

bb) Mitarbeiter oder Beauftragter

Mitarbeiter ist jeder, der auf Grund eines (nicht notwendig entgeltlichen oder wirk-
samen) Vertrages oder Dienstverhiltnisses weisungsabhingige Dienste zu leisten hat,
also im Wesentlichen Arbeitnehmer.>”® Der Beauftragte muss in die betriebliche Orga-
nisation in der Weise eingegliedert sein, dass einerseits der Unternehmensinhaber auf
das beauftragte Unternehmen einen bestimmenden, durchsetzbaren Einfluss hat und
dass andererseits der Erfolg der Geschiftstitigkeit des beauftragten Unternehmens
dem Unternehmensinhaber zugute kommt.** Konkret erforderlich ist, dass dieser den

528 BGH 19.12.1960 — I ZR 14/59, GRUR 1961, 288 (290) — Zahnbiirsten.

529 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG & 8 Rn. 2.38 und
2.34,je mwN.

50 BGH 28.6.2007 — 1 ZR 153/04, GRUR 2008, 186 Rn. 23 — Telefonaktion.

31 BGH 19.4.2007 - 1 ZR 92/04, GRUR 2007, 994 Rn. 19 — Gefﬁlligkeit, mwN.

2 BGH 4.4.2012 -1 ZR 103/11, BeckRS 2012, 15721 Rn. 9 mwN. - Beauftragendenhaftung.

53 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 88 Rn.2.39f.
mwN.

5+ BGH 18.11.2010 - I ZR 155/09, GRUR 2011, 617 Rn. 54 — Sedo, mwN.
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Risikobereich in einem gewissen Umfang beherrscht und ihm ein bestimmender und
durchsetzbarer Einfluss jedenfalls auf diejenige Tatigkeit eingerdumt ist, in deren Be-
reich das fragliche Verhalten fillt, also dass sich — anders als bei den iiblichen Lieferbe-
ziehungen zwischen dem Grof$handel und dem Unternehmensinhabers und bei einem
selbststindigen Absatzmittler — die Einflussmoglichkeiten des Betriebsinhabers auf
alle das Vertriebssystem des Vertragspartners kennzeichnenden wesentlichen Vorgiange
erstrecken und dass auch die von den Kunden zu treffenden Mafinahmen zwangslaufig
vom Willen des Unternehmensinhabers abhingen.>* Dabei kommt es nicht darauf an,
welchen Einfluss sich der Unternehmensinhaber gesichert hat, sondern welchen Ein-
fluss er sich sichern konnte und musste.”® Beauftragter kann insbesondere auch ein
selbststindiges Unternehmen sein.®

Eine genaue Abgrenzung der Begriffe des Mitarbeiters und des Beauftragten ist ent-
behrlich, da die Rechtsfolgen beide Male gleich sind.”® Wegen Beispielen wird auf die
Auflistungen in den gingigen Kommentaren verwiesen; die Haftung etwa fiir Influen-
cer ist kiirzlich bejaht worden.>’

cc) Inhaber des Unternehmens ...

... ist — als grobe Richtschnur — der Eigentlimer, nicht aber das (sogleich noch niher
zu erorternde) Organ.®

¢) Haftung fiir ausgeschiedene und neu eingetretene Mitarbeiter und Beauftragte
(Arbeitsplatzwechsel)

Der Unternehmensinhaber haftet nicht fiir Zuwiderhandlungen, die ein neu einge-
tretener Mitarbeiter .oder Beauftragter-in seinem fritheren Unternchmen begangen
hat,**!" aufler wenn letzterer in dem neuen Unternehmen die Zuwiderhandlung fort-
setzt>? oder —'was sich von selbst versteht — der Unternehmensinhaber als Mittiter
oder Teilnehmer an der Zuwiderhandlung beteiligt ist**. Nach Ansicht von Kohler/
Feddersen®* und Obly** endet die’ Haftung des Unternehmensinhabers allerdings
nicht mit dem Ausscheiden des zuwiderhandelnden Mitarbeiters oder Beauftragten,
was mit der bereits erwahnten rechtlichen Selbststindigkeit der gegen beide begriinde-
ten Haftung (— Rn. 373) im Einklang steht.

5 BGH 28.10.2010 — I ZR 174/08, GRUR 2011, 543 Rn. 13 — Anderung der Voreinstellung
11, mwN.

56 BGH 7.10.2009 - I ZR 109/06, GRUR 2009, 1167 Rn. 21 — Partnerprogramm, mwN.

57 BGH 25.4.2012 — I ZR 105/10, GRUR 2012, 1279 Rn. 62 - DAS GROSSE RATSEL-
HEFT.

58 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 88 Rn.2.39
mwN.

59 Gerecke GRUR 2018, 153, (159).

540 Ko6hler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 8§ 8 Rn. 2.48 und
2.50, je mwN.

> BGH 19.12.2002 — I ZR 119/00, GRUR 2003, 453 (454) — Verwertung von Kundenlisten.

52 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG § 8 Rn. 2.54.

3 BGH 19.12.2002 — I ZR 119/00, GRUR 2003, 453 (454) — Verwertung von Kundenlisten.

5% Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG § 8 Rn. 2.54.

% Ohly/Sosnitza/Ohly, 7. Aufl. 2016, UWG § 8 Rn. 153.
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146 C. Vorbereitung des gerichtlichen Verfahrens

d) Haftung bei Unternehmensiibergang (Inhaberwechsel)**

Bei einem Inhaberwechsel besteht der Unterlassungsanspruch gegen den fritheren
Inhaber fort, da die Wiederholungsgefahr in der Regel nicht durch die Anderung tat-
sachlicher Verhiltnisse wegfallt (— Rn. 373).>*” Der neue Inhaber haftet zwar nach ei-
nem bloflen Formwechsel der Gesellschaft gem. 88 190 ff. UmwG.5* Im Ubrigen kann
er aber allein aufgrund des Wechsels nicht auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden,*” auch nicht, wenn die Rechtsnachfolge auf einer Verschmelzung beruht oder
unter dem Gesichtspunkt der Erstbegehungsgefahr.®® Letzteres kommt allerdings
dann in Betracht, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Mitarbeiter
oder Beauftragten auch unter dem neuen Unternehmensinhaber vergleichbare Wettbe-
werbsverstofie begehen.®!

Eine Erstreckung nach §325 ZPO auf den Dritten, dessen Rechtsnachfolge nach
Rechtshingigkeit eingetreten ist, scheidet schliefflich ebenso aus wie die Erteilung ei-
ner Vollstreckungsklausel nach § 727 ZPO.>

Praxistipp: Kommt es zu einer Rechtsnachfolge, bleibt dem Angreifer also nur, den Rechts-
streit fir erledigt zu erkliren und eine ggf. spater vom Rechtsnachfolger begriindete Bege-
hungsgefahr zum Gegenstand eines neuen Rechtsstreits zu machen.

5. Haftung von Vertretungsorganen eines Unternehmens

Wie bereits in der Einleitung angedeutet bereiten die Fille Schwierigkeiten, in denen
dem Vertretungsorgan nicht vorgeworfen werden kann, die Rechtsverletzung selbst
begangen oder veranlasst zu haben (— Rn. 352). An der gleichwohl strengen fritheren
Praxis der Rechtsprechung, wonach der Geschaftsfithrer auch dann fiir Wettbewerbs-
verstofle der Gesellschaft haftet; wenn er lediglich von ihnen Kenntnis und sie nicht
verhindert hatte, will der BGH in dieser Allgemeinheit nicht mehr festhalt:

Der iiber viele Jahre hinweg verwandte ,,Kniff“ beruhte auf dem Gesichtspunkt der
Erstbegehungsgefahr (— Rn. 48). Der Geschiftsfithrer haftete, wenn er die Moglich-
keit erneuter gleichartiger Handlungen der Angestellten des Unternehmens kannte
und fiir sein eigenes Verhalten, insbesondere fir seine Verpflichtung zur Stérungsbe-
seitigung, in Rechnung stellen musste.”® War also etwa die Abmahnung auch an ihn
personlich adressiert, so hatte er zwar im Regelfall deren Kosten nicht zu tragen, wenn

5% Zur Insolvenz und — Rn. 388.

5% Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 8§ 8 Rn. 2.53.

38 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 8§ 8 Rn. 2.53.

5 BGHZ 172, 165 = GRUR 2007, 995 Rn. 12 — Schuldnachfolge; BGH 3.4.2008 — I ZR 49/
05, GRUR 2008, 1002 Rn. 39 — Schuhpark; entschieden und eingehend gegen beide Fezer/Bi-
scher § 8 Rn. 158.

50 BGH 7.3.2019 - I ZR 184/17, GRUR 2019, 746 Rn. 38 mwN — Energieeffizienzklasse III.

51 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen, 39. Aufl. 2021, UWG 88 Rn. 2.53a.
Vgl. auch BGH (IIL. ZS) NJW 2013, 593 Rn. 26.

%2 Fezer/Biischer § 8 Rn. 156.

3 BGH 26.9.1985 - I ZR 86/83, GRUR 1986, 248 (251) — Sporthosen; bestatigt durch BGH
9.6.2005 — I ZR 279/02, GRUR 2006, 1061 (1064) — Telefonische Gewinnauskunft; BGH
17.8.2011 =1 ZR 108/09, GRUR 2011, 1043 Rn. 70 — TUVIL
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