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Vorbeugende Unterwerfungserklarung
BGB § 823 Abs. 1 Ai

Die unaufgeforderte Ubersendung einer vorbeugenden Unterwerfungserklarung
stellt keinen rechtswidrigen Eingriff in den eingerichteten und ausgelbten Ge-
werbebetrieb eines Urheberrechtsberechtigten dar, wenn der Versender zuvor
bereits von anderen Rechteinhabern wegen angeblicher Verletzung von Urhe-
berrechten auf Unterlassung in Anspruch genommen worden war.

BGH, Urteil vom 28. Februar 2013 - | ZR 237/11 - LG Ko&In
AG Koln



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 28. Februar 2013 durch die Richter Prof. Dr. Buscher, Pokrant,
Prof. Dr. Schaffert, Dr. Koch und Dr. Loffler

fur Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil der 28. Zivilkammer
des Landgerichts Koln vom 29. Juni 2011 unter Zurtckweisung
der Anschlussrevision der Klagerin im Kostenpunkt und insoweit

aufgehoben, als zum Nachteil des Beklagten erkannt worden ist.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Amtsgerichts Koln

vom 18. Oktober 2010 wird insgesamt zurtickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist eine in der Rechtsform einer Gesellschaft burgerlichen
Rechts betriebene Rechtsanwaltssozietat. Sie nimmt den Beklagten aufgrund
einer von diesem abgegebenen vorbeugenden Unterlassungserklarung aus ab-

getretenem Recht auf Zahlung von Rechtsanwaltsgebuhren in Anspruch.

Die Klagerin vertritt Urheberrechtsberechtigte und geht in deren Auftrag

gegen Urheberrechtsverletzungen vor. Sie ist berechtigt, die jeweils ermittelten



vermeintlichen Verletzer vorgerichtlich abzumahnen und strafbewehrte Unter-
werfungserklarungen zu erwirken. Der Beklagte gab mit Schreiben vom 5. Fe-
bruar 2010 gegentber der Klagerin, ohne zuvor von ihr oder einem ihrer Man-

danten abgemahnt worden zu sein, folgende Erklarung ab:

Herr F. G. verpflichtet sich ohne Anerkennung einer Rechtspflicht, gleichwohl
rechtsverbindlich, gegentber den Firmen (es folgt eine Auflistung von 25 Unter-
nehmen), es bei Meidung einer fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung falligen und
vom Glaubiger zu bestimmenden Vertragsstrafe, deren Angemessenheit im
Streitfall vom zustandigen Gericht zu Uberprifen ist, zu unterlassen, urheber-
rechtlich geschiitzte Werke der oben genannten Firmen im Internet 6ffentlich zu
verbreiten oder auf sonstige Art und Weise der Offentlichkeit zuganglich zu ma-
chen, offentlich zu verbreiten und/oder zu verwerten und/oder wiederzugeben
sowie Offentlich verbreiten und/oder verwerten und/oder wiedergeben zu las-
sen, insbesondere im Rahmen der Teilnahme an sogenannten Peer-to-Peer
Netzwerken diese urheberrechtlich geschiitzten Werke oder Teile derselben im
Tausch anzubieten.

Zur Begrindung seines Schreibens fuhrte der Beklagte aus, dass er von
einer der Kanzleien, die wegen Urheberrechtsverletzungen in Filesharing-Netz-
werken im Internet abmahnten, mit dem Vorwurf einer angeblichen Urheber-
rechtsverletzung konfrontiert worden sei. Er kénne sich die Vorwurfe zwar nicht
erklaren, jedoch auch nicht ausschlie3en, dass sein Internetanschluss von Drit-

ten missbraucht worden sei.

Die Klagerin teilte dem Beklagten daraufhin im Namen von 21 von ihr
vertretenen Rechteinhabern mit, dass sie die Unterlassungserklarung zur
Kenntnis nehme, diese eine Wiederholungsgefahr jedoch nicht ausschliel3e,
weil sie sich nicht auf die konkrete Verletzungsform beziehe. Darlber hinaus
verlangte die Klagerin Auskunft tber Umstdnde und Personen, die zur Abgabe
der (vorbeugenden) Unterlassungsverpflichtungserklarung des Beklagten An-
lass gegeben hatten. Zudem forderte die Klagerin den Beklagten zur Zahlung

von Kosten fur die Bearbeitung der unverlangt zugesandten Unterlassungser-



klarung in Hohe einer 0,65-fachen Geschaftsgebuhr aus einem Gegenstands-
wert von 210.000 € auf. Der Beklagte ist dem Zahlungsverlangen nicht nachge-

kommen.

Sechs von der Klagerin vertretene Unternehmen traten alle Kostenerstat-
tungs- und Schadensersatzanspriche "wegen Urheberrechtsverletzungen™ ge-
gen Personen an die Klagerin ab, die im Zusammenhang mit Filesharing vor-

beugende Unterlassungserklarungen abgegeben hatten.

Die Klagerin nimmt den Beklagten deshalb aus abgetretenem Recht we-
gen der aufgrund seines Schreibens vom 5. Februar 2010 veranlassten Tatig-
keit auf Zahlung einer 0,65-fachen Geschaftsgebihr aus einem Gegenstands-
wert von 60.000 € in Anspruch. Sie ist der Ansicht, der Kostenerstattungsan-
spruch sei sowohl unter dem Gesichtspunkt einer Geschaftsfiihrung ohne Auf-
trag wegen vom Beklagten zu verantwortender Urheberrechtsverletzungen als
auch wegen eines Eingriffs in den eingerichteten und ausgetbten Gewerbebe-

trieb der Urheberrechtsberechtigten begrindet.

Die Klagerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 749,95 € nebst Zinsen zu zahlen.

Der Beklagte ist dem entgegengetreten und hat vor allem geltend ge-
macht, die von ihm abgegebene Unterlassungserklarung sei zur Abwehr unbe-
rechtigter Anspriiche erforderlich gewesen. Die blofe Entgegennahme einer
vorbeugenden Unterlassungserklarung kénne gebihrenrechtlich nicht dieselben
Folgen haben wie die Abgabe einer strafbewehrten Unterwerfungserklarung

nach einer berechtigten Abmahnung.
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Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klage-
rin hat das Berufungsgericht den Beklagten unter Zurtickweisung des Rechts-
mittels im Ubrigen zur Zahlung von 335,90 € nebst Zinsen verurteilt.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren Zurickwei-
sung die Klagerin beantragt, erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des
die Klage insgesamt abweisenden erstinstanzlichen Urteils. Mit ihrer Anschluss-
revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren, soweit es in den Vorinstanzen
erfolglos geblieben ist, weiter. Die Beklagte beantragt, die Anschlussrevision

zuruckzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

|. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Klagerin stehe aus abge-
tretenem Recht gemal § 823 Abs. 1, § 249 BGB ein Schadensersatzanspruch
in Hohe von 335,90 € zu, weil der Beklagte mit der "vorbeugend" abgegebenen
Unterlassungserklarung in den eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb
des jeweiligen Auftraggebers der Klagerin eingegriffen habe. Dazu hat es aus-

gefuhrt:

Die unaufgeforderte Ubersendung einer strafbewehrten Unterlassungs-
erklarung stelle einen betriebsbezogenen Eingriff in den Gewerbebetrieb des
jeweiligen Auftraggebers der Klagerin dar. Das Verhalten des Beklagten sei
geeignet, in dem betroffenen Unternehmen in erheblichem Umfang Ressourcen
zu binden und dadurch die Wahrnehmung der berechtigt verfolgten Anspriiche
zu erschweren. Dies gelte vor allem dann, wenn es sich - wie im Streitfall - um

eine unbestimmte Unterlassungserklarung handele. Wenn schon die einmalige
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Zusendung einer Werbe-E-Mail einen Eingriff in den eingerichteten und ausge-
ubten Gewerbebetrieb begriinden konne, sei dies bei unverlangt zugesandten
vorbeugenden Unterlassungsverpflichtungserklarungen erst recht der Fall. Im
Gegensatz zu einer Werbe-E-Mail erfordere das Schreiben des Beklagten vom
5. Februar 2010 eine Prifung der Erklarung in tatséchlicher und rechtlicher Hin-
sicht. Die Auftraggeber der Klagerin hatten zudem eine Entscheidung uber die
Annahme des Vertragsangebots des Beklagten zu treffen, auch wenn sie eine
Verletzungshandlung des Antragenden noch nicht hatten ermitteln kénnen. Da
mit einer Zunahme vorbeugender Unterlassungserklarungen zu rechnen sei,
stelle bereits die Ubersendung eines einzelnen unerbetenen Antrags einen
rechtswidrigen betriebsbezogenen Eingriff in den eingerichteten und ausgetb-

ten Gewerbebetrieb der Mandanten der Klagerin dar.

Der Klagerin stehe wegen der in Rede stehenden Verletzungshandlung
des Beklagten aber nur eine Forderung in Hohe von 335,90 € zu, weil der der
Gebuhrenforderung zugrunde zu legende Gesamtgegenstandswert lediglich
10.000 € und nicht - wie von der Klagerin angenommen - 60.000 € betrage. Da-
nach ergebe sich bei der von der Klagerin geltend gemachten 0,65-fachen Ge-
schaftsgebihr eine Forderung in Hohe von 315,90 € zuzlglich der gesetzlichen

Auslagenpauschale von 20 €.

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision des Be-
klagten haben Erfolg. Sie fuhren zur Wiederherstellung des die Klage abwei-
senden erstinstanzlichen Urteils. Der Klagerin steht der geltend gemachte Zah-
lungsanspruch unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu. Daraus folgt zu-

gleich, dass die Anschlussrevision der Klagerin unbegriindet ist.

1. Der Klagerin steht entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kein
Schadensersatzanspruch aus 8 823 Abs. 1, § 249 Abs. 1 in Verbindung mit
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§ 398 BGB wegen eines rechtswidrigen und schuldhaften Eingriffs des Beklag-
ten in den eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb der Mandanten der

Klagerin zu.

a) Der Schutz des 8§ 823 Abs. 1 BGB wird gegen jede Beeintrachtigung
des Rechts am eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb gewahrt, wenn
die Storung einen unmittelbaren Eingriff in den gewerblichen Tatigkeitskreis
darstellt. Durch den dem eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb von
der Rechtsprechung gewahrten Schutz soll das Unternehmen in seiner wirt-
schaftlichen Tatigkeit und in seinem Funktionieren vor widerrechtlichen Eingrif-
fen bewahrt bleiben (BGH, Urteil vom 15. Mai 2012 - VI ZR 117/11, BGHZ 193,
227 Rn. 19). Die Verletzungshandlung muss sich gerade gegen den Betrieb
und seine Organisation oder gegen die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
richten und Uber eine bloRe Beldstigung oder eine sozial Ubliche Behinderung
hinausgehen (BGH, Urteil vom 29. Januar 1985 - VI ZR 130/83, GRUR 1985,
470, 471; Urteil vom 21. April 1998 - VI ZR 196/97, BGHZ 138, 311, 317). Un-
mittelbare Eingriffe in das Recht am bestehenden Gewerbebetrieb, gegen die
§ 823 Abs. 1 BGB Schutz gewahrt, sind nur diejenigen, die gegen den Betrieb
als solchen gerichtet, also betriebsbezogen sind und nicht vom Gewerbebetrieb
ohne weiteres ablosbare Rechte oder Rechtsguter betreffen (BGH, Beschluss
vom 20. Mai 2009 - | ZR 218/07, GRUR 2009, 980 Rn. 12 = WRP 2009, 1246
- E-Mail-Werbung II; Urteil vom 22. Juni 2011 - | ZR 159/10, GRUR 2011, 1018
Rn. 75 = WRP 2011, 1469 - Automobil-Onlinebérse; BGHZ 193, 227 Rn. 21

mwnN).

b) Es kann vorliegend offen bleiben, ob in der unaufgeforderten Uber-
sendung einer mit einem Vertragsstrafeversprechen verbundenen Unterwer-

fungserklarung tatbestandlich ein Eingriff in den eingerichteten und ausgetbten
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Gewerbebetrieb der Mandanten der Klagerin liegt. Dieser ist jedenfalls nicht
rechtswidrig.

aa) Das Recht am Gewerbebetrieb stellt einen offenen Tatbestand dar,
dessen Inhalt und Grenzen sich erst aus einer Interessen- und Gulterabwagung
mit den konkret kollidierenden Interessen anderer ergeben (BGHZ 138, 311,
318; BGH, Urteil vom 24. Januar 2006 - XI ZR 384/03, BGHZ 166, 84 Rn. 97,
jeweils mwN). Die hierzu vom Berufungsgericht vorgenommene Abwagung wird
den Besonderheiten des Falles nicht gerecht und kann deshalb keinen Bestand

haben.

bb) Das Berufungsgericht stitzt sich hauptsachlich auf die Erwagung,
dass es dem Beklagten - auch im Falle einer bereits eingegangenen Abmah-
nung eines Dritten - zuzumuten sei, das Verhalten potentieller anderer An-
spruchsteller abzuwarten, bevor er zu deren Lasten durch die Abgabe einer
vorbeugenden Unterlassungserklarung erhebliche wirtschaftliche Ressourcen
binde. Das Berufungsgericht hat dabei den berechtigten Interessen des Beklag-

ten nicht das erforderliche Gewicht beigemessen.

Der Beklagte hat mit der Ubersendung der vorbeugenden Unterlas-
sungserklarung den Versuch unternommen, von einer ihm rechtlich zu Gebote
stehenden Mdoglichkeit Gebrauch zu machen, um seine Inanspruchnahme auf
Unterlassung durch Mandanten der Klagerin zu verhindern und die damit fur ihn
verbundenen Kosten zu vermeiden. Fur das Verhalten des Beklagten bestand
aus seiner Sicht ein hinreichend begrindeter Anlass, da er als Inhaber eines
Internetanschlusses bereits von einem anderen Rechteinhaber wegen Verlet-
zung von Urheberrechten auf Unterlassung in Anspruch genommen worden
war. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann der Beklagte in einer

derartigen Situation nicht darauf verwiesen werden, zunéchst eine Inanspruch-
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nahme durch Mandanten der Klagerin abzuwarten und dann eine tatsachliche
Vermutung seiner Verantwortlichkeit als Tater oder Storer (vgl. BGH, Urteil vom
12. Mai 2010 - 1 ZR 121/08, BGHZ 185, 330 Rn. 12 - Sommer unseres Lebens)
zu entkraften. Dies wirde die gesetzlich nicht ausgeschlossenen und fir den
Beklagten guinstigeren Mdglichkeiten einer vorbeugenden Rechtsverteidigung
unzumutbar beschranken. In diesem Zusammenhang ist es ohne Bedeutung,
ob die Erklarung des Beklagten Uberhaupt geeignet war, eine Wiederholungs-
gefahr auszuraumen, woran im vorliegenden Fall unter dem Gesichtspunkt der
Ernsthaftigkeit der Erklarung Zweifel bestehen. Die Frage der Ersatzpflicht des
Beklagten kann nicht davon abhangen, ob die abgegebene Erklarung die beab-
sichtigte rechtliche Wirkung erzielte oder nicht.

Dem Interesse des Beklagten, seine Rechtsposition vorbeugend zu ver-
teidigen und der Entstehung von Kostenerstattungsansprichen entgegenzuwir-
ken, stehen auch keine Uberwiegenden schutzwirdigen Interessen der von der
Klagerin vertretenen Rechteinhaber gegeniiber, die durch die Ubersendung
einer vorbeugenden Unterlassungserklarung unzumutbar beeintrachtigt wirden.
Die Ubersendung einer vorbeugenden Unterlassungserklarung verursacht auf
Seiten der Rechteinhaber nicht allein Aufwand und Kosten. Den Rechteinha-
bern wird dadurch vielmehr auch ein rechtlicher Vorteil verschafft. Sie haben die
Mdglichkeit, das Angebot zum Abschluss des angetragenen Unterlassungsver-
trags unbefristet anzunehmen (vgl. BGH, Urteil vom 17. September 2009
-1ZR 217/07, GRUR 2010, 355 Rn. 21 = WRP 2010, 649 - Testfundstelle).

Der Empfanger einer vorbeugenden Unterlassungserklarung ist zudem
nicht verpflichtet, ein Angebot zum Abschluss eines Unterlassungsvertrags an-
zunehmen. Er braucht daher auch keine Entscheidung tber die Annahme des
Vertragsangebots zu treffen. Ihm steht es vielmehr frei, eine vorbeugende Un-

terlassungserklarung keiner weiteren rechtlichen Uberpriifung - gegebenenfalls
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durch einen Rechtsanwalt - zu unterziehen. Nimmt ein Rechteinhaber ein An-
gebotsschreiben allerdings zum Anlass, den Inhalt des Vertragsangebots einer
rechtlichen Uberpriufung zu unterziehen und weitere Nachforschungen tber
maogliche Rechtsverletzungen des Absenders durchzufiihren, beruht der damit
verbundene Aufwand auf seinem freien Entschluss und erfolgt allein in seinem
eigenen Interesse. Das damit verbundene wirtschaftliche und finanzielle Risiko
kann er daher auch nicht auf den Absender abwalzen, sondern muss es selbst

tragen.

cc) Aus den vorstehend dargelegten Griinden ist der hier zu beurteilende
Sachverhalt entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht mit der un-
verlangten Zusendung von Werbe-E-Mails (vgl. dazu BGH, GRUR 2009, 980
Rn. 10 ff. - E-Mail-Werbung Il) vergleichbar. Ein wesentlicher Unterschied be-
steht darin, dass die Entgegennahme von Unterwerfungserklarungen mit Ver-
tragsstrafeversprechen fur Unternehmen, die zur Wahrung ihrer wirtschaftlichen
und rechtlichen Position gegen im Internet begangene Verletzungen der ihnen
zustehenden urheberrechtlichen Nutzungsrechte vorgehen, zu ihrer Geschafts-
tatigkeit gehort. Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um eine vorbeugende
oder um eine erst auf eine Abmahnung hin abgegebene Unterwerfungserkla-
rung handelt. Auch aus diesem Grund kann die freiwillige Befassung mit einer
vorbeugenden Unterlassungserklarung keine rechtswidrige Beeintrachtigung

des Geschaftsbetriebs solcher Unternehmen darstellen.

2. Der Klagerin steht der geltend gemachte Anspruch auch nicht aus
88 683, 670, 677 BGB oder aus § 826 BGB in Verbindung mit 8§ 398 BGB zu.
Auch Anspriche aus 8 97 Abs. 2 UrhG oder aus 8§ 97a UrhG in Verbindung mit
§ 398 BGB scheiden aus.
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Dafur, dass die Klagerin ein Geschéaft des Beklagten im Sinne von 8 677
BGB geflhrt hat, ist nichts ersichtlich. Eine Verletzung von Urheberrechten der
Mandanten der Klagerin durch den Beklagten hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt und ist von der Klagerin auch nicht dargelegt worden. Es ist insbe-
sondere nicht ersichtlich, welche Werke der Rechteinhaber, die von der Klage-
rin vertreten werden, der Beklagte unbefugt und damit widerrechtlich genutzt
haben soll. Anhaltspunkte fir eine vorsatzlich sittenwidrige Schadigung liegen

ebenfalls nicht vor.

3. Der Klagerin steht der in Rede stehende Anspruch auch nicht aus ei-
genem Recht zu. Die Zusendung der Unterlassungserklarung vom 5. Februar
2010 unmittelbar an die Klagerin stellt keinen rechtswidrigen Eingriff in deren
Recht am eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb dar. Insoweit gilt zu-
gunsten des Beklagten die vorstehende Interessenabwégung entsprechend
(Rn. 19 bis 23).

lll. Aus den vorangegangenen Darlegungen folgt zugleich, dass die An-
schlussrevision der Klagerin, mit der sie den bislang abgewiesenen Teil ihrer
Klageforderung weiterverfolgt, unbegriindet ist und auch der hilfsweise geltend
gemachte Anspruch auf Erstattung von Personal-, Miet-, Porto- und Kopierkos-

ten fur die Bearbeitung der Unterlassungserklarung nicht besteht.

I\V. Danach ist das Berufungsurteil auf die Revision des Beklagten aufzu-
heben, soweit das Berufungsgericht zum Nachteil des Beklagten erkannt hat.
Die Berufung der Klagerin gegen das die Klage abweisende Urteil des Amtsge-
richts ist insgesamt zurickzuweisen. Die Anschlussrevision der Klagerin ist

mangels Begrundetheit zurtickzuweisen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO.

Bischer Pokrant Schaffert

Koch Loffler

Vorinstanzen:
AG KolIn, Entscheidung vom 18.10.2010 - 137 C 308/10 -
LG KoélIn, Entscheidung vom 29.06.2011 - 28 S 2/11 -



