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Berechtigte Gegenabmahnung
UWG § 12 Abs. 1 Satz 2 aF (UWG § 13 Abs. 3); ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2

a) Die Abmahnung unterliegt als vorprozessuale Handlung nicht dem strengen
Bestimmtheitsgrundsatz des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Es reicht aus, wenn in
der Abmahnung der Sachverhalt, der den Vorwurf rechtswidrigen Verhaltens
begrinden soll, genau angegeben und der darin erblickte Verstol3 so klar und
eindeutig bezeichnet wird, dass der Abgemahnte die gebotenen Folgerungen

ziehen kann.

b) Eine berechtigte Abmahnung ist nicht deshalb rechtsmissbrauchlich, weil sie

eine Reaktion auf die Abmahnung eines vergleichbaren Verstol3es ist.

ECLI:DE:BGH:2021:210121UI1ZR17.18.0



BGH, Urteil vom 21. Januar 2021 -1 ZR 17/18 - OLG Hamm
LG Bochum



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhand-
lung vom 21. Januar 2021 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den
Richter Prof. Dr. Schaffert, die Richterinnen Dr. Schwonke und Dr. Schmaltz und
den Richter Odorfer

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 21. November 2017 wird auf Kosten des Be-

klagten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war bis Dezember 2015 auf der Internetplattform "Amazon"
als gewerblicher Verkaufer angemeldet und verkaufte Drucker und Druckerzube-
hor. Er mahnte den Klager, der bei eBay als gewerblich angemeldeter Verkéaufer
im Dezember 2014 und am 11. Januar 2015 in drei Auktionen insgesamt sechs
Tonerkartuschen versteigert hatte, mit anwaltlichem Schreiben vom 13. Januar

2015 wegen der Verwendung einer fehlerhaften Widerrufsbelehrung ab.

Der Klager mahnte daraufhin seinerseits den Beklagten mit anwaltlichem
Schreiben vom 21. Januar 2015 ab. Er machte geltend, der Beklagte habe an
diesem Tag bei Amazon diverse Drucker und zugehdoriges Zubeh6r angeboten,
ohne dabei in der Widerrufsbelehrung die im Impressum genannte Telefonnum-
mer angegeben zu haben. Hinsichtlich der HOhe des Gegenstandswerts der zu-
gleich geltend gemachten Abmahnkosten orientierte sich der Klager an dem vom
Beklagten im Abmahnschreiben vom 13. Januar 2015 angegebenen Gegen-
standswert von 10.000 €. AuRerdem liel3 er dem Beklagten in der Abmahnung

Folgendes mitteilen:



Nach alledem erlauben wir uns eine vergleichsweise Regelung der Angelegen-

heit in der Art vorzuschlagen, dass beide Parteien die wechselseitig geriigten

VerstéRe einstellen und man sich bei zukiinftig etwaig festgestellten Verstol3en

zunachst inter pares versucht, ohne kostenausldsende Abmahnungen, die Ver-

stoRe abzustellen. Erst wenn trotz Hinweis der Verstol3 nicht abgestellt werden

wirde, soll der Ausspruch einer Abmahnung ber Anwélte zulassig sein. Damit

waére die Sache erledigt. Eine Kostenerstattung findet wechselseitig nicht statt.

Da der Beklagte auf diesen Vorschlag nicht einging, hat der Klager ihn auf
Unterlassung in Anspruch genommen und beantragt, ihm zu untersagen, Waren
aus den Produktgruppen Drucker und Druckerzubehdr im geschéftlichen Verkehr
bei Fernabsatzvertrdgen im Internet anzubieten und zu verkaufen, ohne dem
Verbraucher dabei in der Widerrufsbelehrung eine verfigbare Telefonnummer
fur den Widerruf anzugeben, wie geschehen bei den Angeboten des Beklagten
in seinem Shop bei Amazon vom 21. Januar 2015 und wie in der Anlage Al wie-
dergegeben. Dartber hinaus hat der Klager beantragt, den Beklagten zu verur-
teilen, ihn von vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten in Héhe von 745,40 €
durch Zahlung an die fir ihn bei seiner Abmahnung vom 21. Januar 2015 tatig

gewordenen Rechtsanwalte freizustellen.

Das Landgericht hat der Klage antragsgemal stattgegeben. Mit seiner Be-
rufung hat der Beklagte seinen Antrag auf Abweisung der Klage weiterverfolgt.
Nachdem die Parteien den auf Unterlassung gerichteten Klageantrag Uberein-
stimmend fur erledigt erklart hatten, hat das Berufungsgericht die Berufung zu-
rickgewiesen. Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren
Zuruckweisung der Klager beantragt, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Kla-

geabweisung weiter.

Der Senat hat mit Beschluss vom 7. Marz 2019 das Verfahren in entspre-
chender Anwendung von § 148 ZPO bis zu einer Entscheidung des Gerichtshofs
der Européischen Union in dem Verfahren | ZR 169/17 ausgesetzt. Der Gerichts-
hof der Europaischen Union hat in diesem Verfahren durch Urteil vom 14. Mai
2020 (C-266/19, GRUR 2020, 753 = WRP 2020, 843 - EIS) entschieden.



Entscheidungsgriinde:

|. Das Berufungsgericht hat den vom Klager geltend gemachten Anspruch
auf Freistellung von den Abmahnkosten fir begrindet erachtet. Dazu hat es aus-

gefuhrt:

Die vom Klager am 21. Januar 2015 ausgesprochene Abmahnung sei
dem Beklagten mit der Ubersendung an dessen Prozessbevollméachtigten wirk-
sam zugegangen. Die vom Beklagten hinsichtlich dieser Abmahnung erhobene
Ruge der mangelnden Vollmachtserteilung greife nicht durch, weil der Beklagte

die Abmahnung nicht unverztglich zuriickgewiesen habe.

Die Abmahnung vom 21. Januar 2015 sei auch berechtigt gewesen. Der
Klager sei als Mitbewerber des Beklagten abmahnbefugt gewesen, da auch er
jedenfalls im Dezember 2014 und am 11. Januar 2015 solche Produkte im Inter-
net vertrieben habe und nicht festzustellen sei, dass er diesen Handel im Zeit-
punkt des am 21. Januar 2015 geruigten Wettbewerbsverstol3es endgultig einge-
stellt habe. Soweit der Beklagte im zweiten Rechtszug sinngemal behauptet
habe, im Dezember 2014 und am 11. Januar 2015 habe nicht der Klager, son-
dern dessen Bruder die betreffenden Tonerprodukte vertrieben, handele es sich
um neues Vorbringen, ohne dass die Voraussetzungen fur seine Zulassung in
der Berufungsinstanz vorlagen. Hinreichende Anhaltspunkte fir ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten des Klagers ergaben sich weder aus dessen Abmahn-
schreiben vom 21. Januar 2015 noch aus den Umstanden, die der Beklagte des
Weiteren flr einen solchen Missbrauch angefiihrt habe.

In der Sache habe dem Klager der geltend gemachte Unterlassungsan-
spruch unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs zugestanden. Der Beklagte
habe das von ihm fir seine Widerrufsbelehrung verwendete gesetzliche Muster
insofern unzutreffend ausgefullt, als er die von ihm seinerzeit auch geschéftlich

genutzte Telefonnummer nicht wie in dem Muster vorgesehen eingetragen und



10

11

12

13

seine Informationspflicht auch nicht auf andere Weise erfillt habe. Die von ihm
gewahlte Form der Widerrufsbelehrung erwecke den unzutreffenden Eindruck,
der Widerruf kénne ihm gegentber nur schriftlich erklart werden. Der vom Be-
klagten begangene Verstol3 gegen die insoweit einschlagigen Marktverhaltens-
regelungen sei auch geeignet, die Interessen der Verbraucher spurbar zu beein-

trachtigen.

Die Kosten der vom Klager ausgesprochenen anwaltlichen Abmahnung
seien korrekt berechnet. Der dabei zugrunde gelegte Gegenstandswert sei mit
10.000 € jedenfalls nicht zu hoch angesetzt. Der geltend gemachte Freistellungs-
anspruch sei unabhangig davon fallig, ob die Prozessbevollmachtigten des Kla-

gers bereits eine Kostenrechnung ausgestellt hatten.

Soweit die Parteien den auf Unterlassung gerichteten Klageantrag tber-
einstimmend fur erledigt erklart hatten, entspreche es unter Bertcksichtigung des
bisherigen Sach- und Streitstands billigem Ermessen, die Kosten des Rechts-
streits auch insoweit dem Beklagten aufzuerlegen, da dieser hinsichtlich des Un-
terlassungsbegehrens des Klagers ohne das erledigende Ereignis ebenfalls un-

terlegen ware.

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision des Beklagten hat kei-
nen Erfolg. Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass dem Klager
der geltend gemachte Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsver-

folgungskosten in Hohe von 745,40 € zusteht.

1. Nach § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG aF (seit 2. Dezember 2020: § 13 Abs. 3
UWG) kann ein zur Geltendmachung eines wettbewerbsrechtlichen Unterlas-
sungsanspruchs Berechtigter, der nach § 12 Abs. 1 Satz 1 UWG aF (seit 2. De-
zember 2020: § 13 Abs. 1 UWG) vor der Einleitung eines gerichtlichen Verfah-
rens den Schuldner abmahnen und ihm Gelegenheit geben soll, den Streit durch

Abgabe einer mit einer angemessenen Vertragsstrafe bewehrten Unterlassungs-
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verpflichtung beizulegen, die dafur erforderlichen Aufwendungen ersetzt verlan-
gen, soweit die Abmahnung berechtigt ist. Eine Abmahnung ist berechtigt im
Sinne von 8 12 Abs. 1 Satz 2 UWG aF (8 13 Abs. 3 UWG), wenn sie begriindet
ist, ihr also ein materiell-rechtlicher Unterlassungsanspruch zugrunde liegt, und
sie aulRerdem wirksam sowie erforderlich ist, um dem Unterlassungsschuldner
einen Weg zu weisen, den Unterlassungsglaubiger ohne Inanspruchnahme der
Gerichte klaglos zu stellen (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 31. Oktober 2018
-1 ZR 73/17, GRUR 2019, 82 Rn. 24 = WRP 2019, 68 - Jogginghosen, mwN).
Fur den Anspruch auf Erstattung von Abmahnkosten ist das zum Zeitpunkt der
Abmahnung geltende Recht maf3geblich (st. Rspr.; vgl. dazu im Einzelnen unten
Rn. 32 bis 34).

2. Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass die Abmah-
nung, die der Klager mit Schreiben seiner fir ihn in den Vorinstanzen tatig gewe-
senen Rechtsanwaltin vom 21. Januar 2015 ausgesprochen hat, mit deren Zu-
gang bei den Rechtsanwadlten, die den Klager mit Schreiben vom 13. Januar
2015 im Auftrag des Beklagten wegen fehlerhafter Widerrufsbelehrung in den
Angeboten des Klagers bei eBay von Dezember 2014 und vom 11. Januar 2015
abgemahnt hatten, analog 8 130 Abs. 1 Satz 1, § 164 Abs. 1 und 3 BGB wirksam

geworden ist.

a) Einer direkten Anwendung des § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach eine
unter Abwesenden abgegebene empfangsbeduirftige Willenserklarung im Zeit-
punkt ihres Zugangs beim Erklarungsempfanger wirksam wird, steht im Streitfall
entgegen, dass die Abmahnung des Klagers vom 21. Januar 2015 kein Angebot
auf Abschluss eines Unterlassungsvertrags enthalten und damit als geschafts-

ahnliche Handlung keine Willenserklarung dargestellt hat.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann in einer Abmah-
nung allerdings bereits ein Vertragsangebot zum Abschluss eines Unterlas-

sungsvertrags liegen. Voraussetzung dafur ist jedoch, dass in der Abmahnung in
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dieser Hinsicht ein Rechtsbindungswille zum Ausdruck gebracht wird und das
Angebot sich auch als hinreichend bestimmt darstellt (vgl. BGH, Urteil vom
17. September 2009 - | ZR 217/07, GRUR 2010, 355 Rn. 18 = WRP 2010, 649
- Testfundstelle; Urteil vom 19. Mai 2010 -1ZR 140/08, GRUR 2010, 1120
Rn. 15 = WRP 2010, 1495 - Vollmachtsnachweis). Diese Voraussetzung war im
Streitfall nicht erfullt. Die Prozessbevollmachtigte des Klagers hat in dem Ab-
mahnschreiben vom 21. Januar 2015 unter Hinweis auf die anwaltliche Vertre-
tung des Beklagten ausdricklich von der Vorformulierung einer Unterlassungs-
erklarung abgesehen. Soweit dieses Schreiben auch ein Vergleichsangebot ent-
hielt, handelte es sich - anders als im der Senatsentscheidung "Vollmachtnach-
weis" zugrundeliegenden Fall - um eine selbstdndige und daher auch gesondert

zu beurteilende Erklarung.

b) Die danach lediglich als geschaftsdhnliche Handlung zu qualifizierende
Abmahnung des Klagers in dem Anwaltsschreiben vom 21. Januar 2015 ist in
entsprechender Anwendung der 8 130 Abs. 1 Satz 1, § 164 Abs. 1 und 3 BGB
mit dem Zugang dieses Schreibens bei den Prozessbevollméachtigten des Be-

klagten wirksam geworden.

aa) Das Berufungsgericht hat seine Auffassung, die Ubersendung der Ab-
mahnung vom 21. Januar 2015 an die Prozessbevollmachtigten des Beklagten
habe fir den wirksamen Zugang der Abmahnung gentgt, damit begriindet, dass
die vom Beklagten erteilte Vollmacht vom 13. Januar 2015 nach ihrer Ziffer 5 ins-
besondere die Vertretung "bei aul3ergerichtlichen Verfahren aller Art" umfasst
habe. Dazu habe jedenfalls auch die Inempfangnahme der Abmahnung vom
21. Januar 2015 gehort, die in engem Zusammenhang mit der vom Beklagten
ausgesprochenen Abmahnung vom 13. Januar 2015 erfolgt sei. Zudem habe die
Vollmacht vom 13. Januar 2015 auch die Befugnis umfasst, Zustellungen entge-

genzunehmen.
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bb) Gegen diese auf tatrichterlichem Gebiet liegende und damit im dritten
Rechtszug nur in eingeschranktem Umfang Uberprifbare Auslegung der Reich-
weite der Vollmacht, die der Beklagte dem Klager mit dem Abmahnschreiben

vom 13. Januar 2015 hat zuleiten lassen, wendet sich die Revision ohne Erfolg.

(1) Der Umfang einer Vollmacht ist, soweit in dieser Hinsicht Zweifel be-
stehen, durch Auslegung gemal 88 133, 157 BGB zu ermitteln. Dabei ist malf3-
gebend, in welchem Sinne der Erklarungsempfanger das Verhalten des Voll-
machtgebers verstehen durfte. Bei einer - wie im Streitfall - in einer Urkunde ver-
lautbarten Vollmacht (8 172 BGB) kommt es daher auf die Verstandnismdglich-
keit des Geschaftsgegners an (vgl. BGH, Urteil vom 9. Juli 1991 - XI ZR 218/90,
NJW 1991, 3141 [juris Rn. 18]; Beschluss vom 8. Juli 2008 - VIl ZB 64/07, BGHZ
177, 178 Rn. 21; Beschluss vom 23. Februar 2017 - Ill ZB 60/16, NJW 2017,
2683 Rn. 16; Palandt/Ellenberger, BGB, 80. Aufl., 8 167 Rn. 5). Dabei kdnnen
Inhalt und Zweck des zugrundeliegenden Geschafts mitberiicksichtigt werden,
sofern diese Umstande demjenigen bekannt sind, dem gegeniber von der Voll-
macht Gebrauch gemacht wird (vgl. BGH, Urteil vom 18. Mai 1988
- IVa ZR 59/87, NJW 1988, 3012 [juris Rn. 10]; BGH, NJW 1991, 3141 [juris
Rn. 18]; NJW 2017, 2683 Rn. 16).

(2) Die Revision rugt, das Berufungsgericht habe bei seiner Beurteilung
Ubersehen, dass sich die Vollmacht vom 13. Januar 2015 nur auf das mit dem
Schreiben vom selben Tag beanstandete Verhalten des Klagers bezogen und
den Rechtsanwalt des Beklagten nur insoweit ermachtigt habe, Zustellungen zu
bewirken und entgegenzunehmen oder den Rechtsstreit sowie auf3ergerichtliche
Verhandlungen durch Vergleich zu erledigen. Die Prozessbevollmachtigte des
Klagers habe als Adressatin der Erklarung diese danach nur auf den konkret ge-
nannten Streitgegenstand, fir den sie ausgestellt worden sei, bezogen verstehen
kénnen und, da sie selbst in der Abmahnung vom 21. Januar 2015 von einem

"neuen Sachverhalt" gesprochen haben, auch in diesem Sinne verstanden.
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Diese letzteren Ausfuihrungen verhelfen der Revision schon deshalb nicht
zum Erfolg, weil das Schreiben der Beklagtenvertreter vom 13. Januar 2015 nicht
an die Prozessbevollmachtigte des Klagers, sondern an diesen personlich ge-
richtet war. Damit war auch die dem Schreiben vom 13. Januar 2015 beigeftigte
Vollmachtsurkunde aus der Sicht des Klagers zu beurteilen. Die Revisionserwi-
derung weist hierzu auf3erdem mit Recht darauf hin, dass sich diese Vollmacht
ausdrucklich auf die "Vertretung in sonstigen Verfahren und bei auf3ergerichtli-
chen Verfahren aller Art" erstreckte, so dass sie nach ihrem Wortlaut nicht auf
einen bestimmten Streitgegenstand beschréankt war, sondern eine dartberhin-
ausgehende Wirkung entfalten sollte.

Der Beklagte kann sich entgegen der Ansicht der Revision auch nicht mit
Erfolg darauf berufen, dass die dem Schreiben seiner Prozessbevollméachtigten
vom 13. Januar 2015 beigefigte Vollmachtsurkunde ein Muster und deshalb er-
kennbar zu weitgehend formuliert gewesen sei. Der von der Revision insoweit
vertretenen gegenteiligen Auffassung steht wiederum der Umstand entgegen,
dass die Abmahnung vom 13. Januar 2015 an den Klager personlich gerichtet
und daher aus dessen Sicht auszulegen war. Der Schutz des Rechtsverkehrs
erforderte es, dass die Vollmacht mit diesem weiten Umfang fortbestand, bis die
Vollmachtsurkunde an den Beklagten zurlickgegeben oder fir kraftlos erklart
worden war (8 172 Abs. 2 BGB). Der - von der Revision im Ubrigen auch schon
nicht vorgetragene - Umstand, dass die seinerzeit fir den Klager tatige Rechts-
anwaltin diesen darauf hingewiesen haben kdnnte, dass die mit dem Schreiben
vom 13. Januar 2015 Ubersandte Vollmachtsurkunde auf einem entsprechenden
Muster beruhte, ware deshalb unerheblich gewesen. Zumal unter Berucksichti-
gung dessen, dass der Beklagte in der Abmahnung vom 13. Januar 2015 durch
seine nachmaligen Prozessbevollméchtigten ohne jede Einschrankung hatte er-
klaren lassen, dass er von diesen vertreten werde, konnte das Berufungsgericht

ohne Rechtsfehler annehmen, dass der Beklagte nach der dem Schreiben vom
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13. Januar 2015 beigefugten Vollmachtsurkunde seinen nachmaligen Prozess-
bevollméchtigten eine umfassende AulRenvollmacht erteilt hatte, die sich jeden-
falls auf im Verhaltnis zwischen dem Klager und dem Beklagten ausgesprochene

Abmahnungen bezog.

3. Soweit nach den Ausfuhrungen zu vorstehend Rn. 15 f. von der ent-
sprechenden Anwendbarkeit des § 174 BGB auszugehen oder die Anwendbar-
keit dieser Vorschrift zumindest zugunsten des Beklagten zu unterstellen ist,
steht dies der Begruindetheit des im Berufungsverfahren zuletzt verbliebenen Kla-
geanspruchs nicht entgegen, weil der Beklagte von der ihm in dieser Vorschrift
erdffneten Moglichkeit, die Abmahnung des Klagers unter Hinweis auf die mit ihr
nicht vorgelegte Vollmachtsurkunde unverziglich zurickzuweisen, keinen Ge-
brauch gemacht hat. Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts hat der Beklagte erstmals im vorliegenden Rechts-
streit gerigt, dass mit der Abmahnung vom 21. Januar 2015 keine entspre-
chende Vollmacht vorgelegt worden sei. Die erst zu diesem Zeitpunkt erklarte
Zuruckweisung der Abmahnung wegen Nichtvorlage der Vollmachtsurkunde war
nicht unverziglich im Sinne von 8§ 174 Satz 1 BGB (vgl. Palandt/Ellenberger aaO
8§ 174 Rn. 6 mwN).

4. Die Revision rugt, die vom Klager in dem Anwaltsschreiben vom 21. Ja-
nuar 2015 ausgesprochene Abmahnung sei schon deshalb nicht berechtigt ge-
wesen, weil das mit ihr verfolgte Unterlassungsbegehren unbestimmt und nicht
auf die konkrete Verletzungsform beschrankt gewesen sei. Der vom Klager im
vorliegenden Rechtsstreit zunachst auch verfolgte Unterlassungsantrag, der als
Auslegungsrichtlinie flr sein vorprozessuales Begehren heranzuziehen sei, sei
nicht auf die konkrete Verletzungsform beschrankt gewesen und habe damit tiber
das mogliche Anspruchsziel hinausgereicht. Dieses Vorbringen verhilft der Revi-

sion nicht zum Erfolg.
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Die Revisionserwiderung weist mit Recht darauf hin, dass in einer im Sinne
von § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG aF (8 13 Abs. 3 UWG) berechtigten Abmahnung
(nur) der Sachverhalt, der den Vorwurf rechtswidrigen Verhaltens begriinden soll,
genau anzugeben und der darin erblickte Verstol3 so klar und eindeutig zu be-
zeichnen ist, dass der Abgemahnte die gebotenen Folgerungen ziehen kann (vgl.
OLG Dusseldorf, WRP 2012, 595, 596 [juris Rn. 4]; OLG Kd&ln, WRP 2014, 1082,
1084 [juris Rn. 21]; KG, Urteil vom 4. April 2017 - 5 W 31/17, juris Rn. 2, jeweils
mwN). Der Abmahnende muss daher (nur) die begangene Verletzungshandlung
in tatsachlicher Hinsicht so detailliert schildern, dass dem Abgemahnten deutlich
wird, was der Abmahnende konkret beanstandet und was der Abgemahnte ab-
stellen oder kinftig unterlassen soll (vgl. BGH, Urteil vom 12. Februar 2015
-1 ZR 36/11, GRUR 2015, 403 Rn. 44 = WRP 2015, 444 - Monsterbacke II; Urteil
vom 11. Oktober 2017 - | ZR 78/16, GRUR 2018, 431 Rn. 37 = WRP 2018, 413
- TiegelgrofRe). Dagegen unterliegt die Abmahnung als vorprozessuale Handlung
nicht dem strengen Bestimmtheitsgrundsatz des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, son-
dern reicht es aus, dass sie dem Schuldner einen Weg weist, wie er sich verhal-
ten soll, damit ein Prozess vermieden wird (vgl. BGH, Urteil vom 16. November
2006 - | ZR 191/03, GRUR 2007, 607 Rn. 24 = WRP 2007, 775 - Telefonwerbung
fur "Individualvertrage"; BGH, GRUR 2019, 82 Rn. 35 - Jogginghosen; Grol3-
komm.UWG/Feddersen, 2. Aufl.,, 812 Rn. B 33; Buscher in Fezer/Biuscher/
Obergfell, UWG, 3. Aufl., 8§ 12 Rn. 16). Diesen Anforderungen genuigte die vom
Klager in dem Anwaltsschreiben vom 21. Januar 2015 ausgesprochene Abmah-

nung.

5. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass die Par-
teien im Januar 2015 Mitbewerber im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG waren und
dass der Klager im Hinblick auf den von ihm geltend gemachten Unterlassungs-
anspruch gemal’ 8§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG klage- und anspruchsbefugt und daher

auch zu der von ihm seinerzeit ausgesprochenen Abmahnung befugt war.
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a) Die Revision rugt, dass an das Bestehen eines konkreten Wettbewerbs-
verhaltnisses im Sinne von 8§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG zwar keine hohen Anforderun-
gen zu stellen seien, das Berufungsgericht bei seiner Beurteilung aber sowohl
die vorgetragenen Umstande des Streitfalls als auch den Zeitpunkt unberticksich-
tigt gelassen habe, zu dem das behauptete Wettbewerbsverhaltnis habe beste-

hen missen.

Ein Unterlassungsanspruch kénne, da er in die Zukunft gerichtet sei, nur
bestehen, wenn das beanstandete Verhalten aufl3er im Zeitpunkt der Verlet-
zungshandlung auch im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung wettbe-
werbswidrig sei. Dasselbe sollte fir den Kostenerstattungsanspruch gelten, da er

als unselbstandiger Anspruch das Schicksal des Hauptanspruchs teile.

Der Klager habe aber auch fur den Zeitpunkt der Abmahnung kein konkre-
tes Wettbewerbsverhaltnis dargetan. Der Beklagte habe unter Vorlage amtlicher
Gewerberegisterauskiinfte dargelegt, dass der Klager fur den streitbefangenen
Zeitpunkt keinerlei Gewerbetatigkeit angemeldet gehabt habe; auch die Gewer-
betatigkeit des seinerzeit von seinem Bruder angemeldeten Gewerbes habe nicht
den Vertrieb von Druckern oder Druckerpatronen betroffen. Das Berufungsge-
richt hatte diesen Vortrag nicht unter Hinweis auf das pauschale Bestreiten des
Klagers in der mindlichen Verhandlung vom 21. November 2017 als verspatet

zuriickweisen durfen.
b) Dieses Vorbringen verhilft der Revision nicht zum Erfolg.

aa) Der Anspruch auf Erstattung von Abmahnkosten ist anders als der Un-
terlassungsanspruch nicht in die Zukunft gerichtet. Dementsprechend kommt es
fur ihn nicht - wie fir den Unterlassungsanspruch - auf3er auf die Umstande im
Zeitpunkt seiner Entstehung im Falle seiner gerichtlichen Geltendmachung auch
noch auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung an.
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Dies folgt schon aus dem Wortlaut "berechtigt ist" des 8§ 12 Abs. 1 Satz 2
UWG aF (8 13 Abs. 3 UWG) und entspricht mit Blick auf zwischen diesen beiden
Zeitpunkten eingetretene Anderungen der Rechtslage der standigen Rechtspre-
chung (vgl. BGH, Urteil vom 2. Marz 2017 - | ZR 41/16, GRUR 2017, 922 Rn. 13
=WRP 2017, 1081 - Komplettkichen, mwN; Urteil vom 11. Oktober 2017
-1 ZR 210/16, GRUR 2018, 317 Rn. 10 = WRP 2018, 324 - Portierungsauftrag;
Urteil vom 29. November 2018 - | ZR 237/16, GRUR 2019, 203 Rn. 55 = WRP
2019, 187 - Versandapotheke; Urteil vom 25. April 2019 -1ZR 93/17, GRUR
2019, 754 Rn. 12 = WRP 2019, 883 - Pramiensparvertrage; Urteil vom 23. April
2020 -1 ZR 85/19, GRUR 2020, 886 Rn. 26 = WRP 2020, 1017 - Preisande-
rungsregelung). Nichts Abweichendes kann fir Veranderungen der Sachlage
gelten (vgl. BGH, Urteil vom 22. September 1983 - | ZR 166/81, GRUR 1984,
129, 131 [juris Rn. 24] = WRP 1984, 134 - shop-in-the-shop | und Urteil vom
11. Dezember 2003 - | ZR 74/01, GRUR 2004, 344, 345 [juris Rn. 26] = WRP
2004, 481 - Treue-Punkte, jeweils zu dem unter der Geltung des UWG 1909
mangels einer ausdricklichen gesetzlichen Regelung aus 88 683, 677 BGB her-
geleiteten Anspruch auf Ersatz der Abmahnkosten; vgl. weiter Bornkamm/
Feddersen in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl., § 13 Rn. 104;
MunchKomm.UWG/Ottofilling, 2. Aufl., 8§ 12 Rn. 137).

Der Anspruch auf Erstattung von Abmahnkosten ist nicht - wie die Revi-
sion geltend macht - ein im Verhéaltnis zum Unterlassungsanspruch unselbstan-
diger Nebenanspruch, der als solcher das Schicksal des Hauptanspruchs teilt.
Die Revisionserwiderung weist hierzu mit Recht darauf hin, dass der Anspruch
auf Erstattung der Abmahnkosten nur insofern unselbstandig ist, als er dann nicht
entsteht, wenn im Zeitpunkt des Zugangs der Abmahnung kein Unterlassungs-
anspruch (mehr) besteht und die Abmahnung daher unberechtigt ist (vgl. Born-
kamm/Feddersen in Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO § 13 Rn. 104). Der beim

Vorliegen eines Unterlassungsanspruchs entstandene Erstattungsanspruch be-
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steht dagegen alsdann unabhangig davon fort, ob der mit der Abmahnung gel-
tend gemachte Unterlassungsanspruch fortbesteht oder - etwa durch die Abgabe

einer strafbewehrten Unterlassungserklarung - erloschen ist.

bb) Soweit die Revision das Bestehen eines Wettbewerbsverhéltnisses
zwischen den Parteien im maf3geblichen Zeitpunkt des Zugangs der Abmahnung
des Klagers vom 21. Januar 2015 mit der Begrindung in Abrede stellt, der Klager
habe erst zum 1. April 2015 ein Gewerbe angemeldet und dieses inzwischen wie-
der abgemeldet, lasst sie unbertcksichtigt, dass der Klager im Dezember 2014
und sodann am 11. Januar 2015 tatsachlich gewerblich Tonerkartuschen ver-
kauft hat. Das Berufungsgericht konnte aus diesem Umstand ohne Rechtsfehler
schlieBen, dass der Klager den Handel mit Tonerprodukten in der danach noch
bis zum 21. Januar 2015 verbliebenen Zeit nicht eingestellt hatte und seine An-
spruchsberechtigung beim Zugang der Abmahnung daher nicht entfallen war
(vgl. BGH, Urteil vom 28. November 2019 - | ZR 23/19, GRUR 2020, 303 Rn. 42
= WRP 2020, 320 - Pflichten des Batterieherstellers). Dies hat zumal im Hinblick
darauf zu gelten, dass der Klager dem Beklagten in der Abmahnung vom 21. Ja-
nuar 2015 auch einen Vorschlag gemacht hat, wie die Parteien in Zukunft bei
moglicherweise festgestellten VersttRen der Gegenseite zunachst verfahren

sollten.

Das Berufungsgericht hat im Ubrigen, soweit es dem vom Beklagten erst-
mals in der mindlichen Berufungsverhandlung gehaltenen Vortrag, bis April 2015
habe nicht der Klager, sondern dessen Bruder ein Gewerbe angemeldet gehabt,
die Behauptung enthommen hat, bis dahin sei der Klager nicht Mitbewerber des
Beklagten gewesen, diesen Vortrag mit Recht als gemal3 § 531 Abs. 2 ZPO ver-
spatet zurtickgewiesen. Der Beklagte hat nicht vorgetragen, weshalb ihm dieser
- vom Klager bestrittene - Vortrag erst zweieinhalb Jahre nach den jeweiligen Ge-

werbeanmeldungen moglich war.
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6. Das Berufungsgericht hat ebenfalls rechtsfehlerfrei ein bei dem streit-
gegenstandlichen Anspruch auf Ersatz der Abmahnkosten gemal § 12 Abs. 1
Satz 2 UWG aF (8 13 Abs. 3 UWG) zu bericksichtigendes rechtsmissbrauchli-
ches Verhalten des Klagers im Sinne von § 8 Abs. 4 Satz 1 UWG aF (seit 2. De-
zember 2020: § 8c Abs. 1 und 2 UWG) verneint.

a) Nach § 8 Abs. 4 Satz 1 UWG aF (8§ 8c Abs. 1 und 2 Nr. 1 UWG) ist die
Geltendmachung der in § 8 Abs. 1 UWG bezeichneten Anspriiche auf Beseiti-
gung und Unterlassung unzulassig, wenn sie unter Berticksichtigung der gesam-
ten Umstande rechtsmissbrauchlich ist, insbesondere wenn sie vorwiegend dazu
dient, gegen den Zuwiderhandelnden einen Anspruch auf Ersatz von Aufwen-
dungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu lassen. Von einem
Rechtsmissbrauch ist auszugehen, wenn sich der Glaubiger bei der Geltendma-
chung des Unterlassungsanspruchs von sachfremden Gesichtspunkten leiten
lasst. Diese mussen jedoch nicht das alleinige Motiv des Glaubigers sein. Erfor-
derlich, aber auch ausreichend ist, dass die sachfremden Ziele Uberwiegen
(st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober 2011 - | ZR 42/10, GRUR 2012, 286
Rn. 13 =WRP 2012, 464 - Falsche Suchrubrik; Urteil vom 3. Marz 2016
-1 ZR 110/15, GRUR 2016, 961 Rn. 15 = WRP 2016, 1102 - Herstellerpreisemp-
fehlung bei Amazon; Urteil vom 26. April 2018 - | ZR 248/16, GRUR 2019, 199
Rn. 21 =WRP 2019, 180 - Abmahnaktion II; Urteil vom 24. September 2020
-1ZR 169/17, GRUR 2021, 84 Rn. 17 =WRP 2021, 192 - Verfugbare Telefon-
nummer). Die Bestimmung des 8§ 8 Abs. 4 Satz 1 UWG aF (8 8c Abs. 1 UWG)
bezieht sich nicht nur auf die gerichtliche Geltendmachung wettbewerbsrechtli-
cher Unterlassungsanspriche, sondern - wie schon ihr Wortlaut nahelegt - gene-
rell auf die Geltendmachung und insbesondere auch auf die vorgerichtliche Gel-
tendmachung solcher Anspriiche (zu 8 13 Abs. 5 UWG 1909 vgl. BGH, Urtell
vom 17. Januar 2002 - | ZR 241/99, BGHZ 149, 371, 373 [juris Rn. 16] - Miss-
brauchliche Mehrfachabmahnung; Urteil vom 19. Juli 2012 - | ZR 199/10, GRUR
2013, 307 Rn. 11 =WRP 2013, 329 - Unbedenkliche Mehrfachabmahnung).
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Nach diesem Malstab kann von einem rechtsmissbrauchlichen Verhalten des

Klagers bei der Abmahnung vom 21. Januar 2015 nicht ausgegangen werden.

b) Die Revision rugt ohne Erfolg, im Streitfall misse insoweit bereits der
Umstand berticksichtigt werden, dass ein Wettbewerbsverhaltnis dort von Anfang
an nicht bestanden habe, sondern allein zur Begriindung vermeintlicher Gegen-
forderungen behauptet worden sei. Sie stellt damit auf einen vom Klager bestrit-
tenen Sachvortrag des Beklagten ab, den das Berufungsgericht mit Recht als

verspatet zurtickgewiesen hat (vgl. oben Rn. 36).

c) Die Revision rugt weiterhin ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe den
Vortrag des Beklagten, die Kosten des vorliegenden Verfahrens tberstiegen den
maoglichen Umsatz des Klagers im Bereich Drucker und Druckerzubehdr um ein
Vielfaches, unter Verkennung der insoweit bestehenden sekundaren Darle-
gungslast des Klagers als irrelevant angesehen. Der Beklagte hatte insoweit eine
bloRe Vermutung geauliert, die als solche keine sekundare Darlegungslast des

Klagers begriindete.

d) Die Revision rigt weiterhin, das Berufungsgericht habe zudem, soweit
es den Vortrag des Beklagten zum Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs als nicht
durchgreifend angesehen habe, Ubersehen, dass nach dem ausdriicklichen
Wortlaut des Gesetzes insbesondere das Interesse, gegen den Zuwiderhandeln-
den einen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsver-
folgung entstehen zu lassen, den Rechtsmissbrauch begrinde und in diesem
Zusammenhang eine Gesamtwurdigung aller Umsténde des Einzelfalls geboten
und auch das Prozessverhalten zu bertcksichtigen sei. Danach seien im Streitfall
die Voraussetzungen eines Rechtsmissbrauchs vom Beklagten dargelegt wor-
den. Dieser habe unwidersprochen vorgetragen, dass die Prozessbevollméachtig-
ten des Klagers bislang weder ihre Tatigkeit abgerechnet noch Ersatz der aus

Eigenmitteln verauslagten Kosten der Rechtsverfolgung verlangt hatten, und dar-
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getan, dass sich der Klager bei der Abmahnung offenbar in Liquiditatsschwierig-
keiten befunden und daher zielgerichtet und bewusst versucht habe, den berech-
tigten Kostenerstattungsansprichen des Beklagten eigene Zahlungsanspriiche
entgegensetzen zu kdnnen, um so eine Aufrechnungslage zu schaffen und eine
Zahlung zu vermeiden. Sein Abmahnschreiben vom 21. Januar 2015 habe er-
kennbar dem Ziel gedient, mit dem erhobenen Unlauterkeitsvorwurf den Boden
fur den anschlieBend unterbreiteten Vergleichsvorschlag zu bereiten. Die Pro-
zessbevollmachtigte des Klagers habe nicht nur unter Hinweis auf die vermeint-
lich anwaltliche Vertretung der Gegenseite eine konkrete Formulierung des vom
Klager begehrten Verhaltens unterlassen, sondern auch auf jede Strafbewehrung
im Fall der Zuwiderhandlung verzichtet. Ihr Vorschlag habe allein eine Erledigung
der wechselseitigen Kostenerstattungsanspriche vorgesehen und damit erken-
nen lassen, dass Anlass fur das Abmahnschreiben nicht die Unterlassung des
beanstandeten, vermeintlich rechtswidrigen Verhaltens des Beklagten, sondern
allein das Interesse gewesen sei, gegen den Beklagten einen Anspruch auf Er-
satz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu lassen.
Auch der vom Klager in dem Schreiben angesetzte, abstrakt gesehen nicht zu
hoch veranschlagte Gegenstandswert von 10.000 € erklare sich vor dem Hinter-
grund der finanziellen Situation des Klagers und der vorgetragenen Umstande

allein aus dem Kostenerstattungsanspruch des Beklagten in derselben Hohe.

Auch mit diesem Vorbringen hat die Revision keinen Erfolg. Die von der
Revision insoweit angefuhrten Umsténde rechtfertigen den Vorwurf eines rechts-
missbrauchlichen Verhaltens des Klagers im Zeitpunkt der Abmahnung am
21. Januar 2015 nicht.

Soweit die Revision auf den unwidersprochen gebliebenen Vortrag des
Beklagten hinweist, dass die Prozessbevollmachtigten des Klagers bislang we-
der ihre Téatigkeit abgerechnet noch Ersatz der aus Eigenmitteln verauslagten

Kosten der Rechtsverfolgung verlangt hatten, handelt es sich um einen Vorgang,
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der ebenso wie die Tatsache, dass der Klager sich ausweislich eines Ratenzah-
lungsbegehrens im Juni 2015 in Liquiditatsschwierigkeiten befunden haben

durfte, erst nach der Abmahnung eingetreten ist.

Der Umstand, dass der Klager, nachdem er zuvor vom Beklagten wegen
eines vergleichbaren Verstol3es abgemahnt worden war, seinerseits am 21. Ja-
nuar 2015 wegen des von ihm gesehenen Verstol3es des Beklagten gegen die-
sen eine Abmahnung ausgesprochen und Ersatz der ihm dadurch entstandenen
Kosten verlangt hat, weist zunachst nur darauf hin, dass er damit im Ergebnis
nicht schlechter stehen wollte als der Beklagte, der seinerseits zuvor gegen den
Klager wegen eines Fehlers in der von diesem gegebenen Widerrufsbelehrung
eine Abmahnung ausgesprochen hatte. Fir die Annahme eines Rechtsmiss-
brauchs reicht diese Motivation ebenso wenig aus wie der Umstand, dass der
Klager der Abmahnung vom 21. Januar 2015 keine vorformulierte Unterlas-
sungserklarung beigefugt hat, zumal fir dieses Verhalten der Umstand sprach,
dass die Abmahnung an die den Beklagten vertretenden Rechtsanwalte gerichtet

war.

e) Die Revisionserwiderung weist auf3erdem mit Recht auf weitere Um-
sténde hin, die die vom Berufungsgericht in tatrichterlicher Wirdigung des Sach-
verhalts vorgenommene Beurteilung, dass der Klager bei der Abmahnung vom
21. Januar 2015 nicht missbrauchlich im Sinne von § 8 Abs. 4 Satz 1 UWG aF
(8 8c Abs. 1 und 2 UWG) gehandelt hat, zusatzlich stiitzen. So spricht die Tatsa-
che, dass der Klager nicht nur den Beklagten abgemahnt, sondern den dabei
geltend gemachten Unterlassungsanspruch spater auch gerichtlich geltend ge-
macht hat, gegen ein missbrauchliches Verhalten (vgl. BGH, Urteil vom 20. Mai
1999 -1 ZR 66/97, GRUR 1999, 1116, 1118 [juris Rn. 33] = WRP 1999, 1163
- Wir durfen nicht feiern). Ebenso ist, wie auch die Revision nicht in Zweifel zieht,
der in der Abmahnung vom 21. Januar 2015 angesetzte Gegenstandswert von
10.000 € nicht als Ubersetzt anzusehen. Gegen den Schluss auf ein im Sinne von
8 8 Abs. 4 Satz 1 UWG aF (8 8c Abs. 1 und 2 UWG) missbrauchliches Verhalten
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des Klagers spricht schliel3lich dessen in dem Schreiben vom 21. Januar 2015
gemachter Vorschlag, die Parteien sollten die wechselseitig gerigten Verstol3e
einstellen und bei von ihnen in der Zukunft festgestellten Versto3en versuchen,
diese ohne kostenauslésende Abmahnungen abzustellen. Dieser Vorschlag
zielte als pragmatische Losung darauf ab, kiinftig ein beiderseits wettbewerbs-
konformes Verhalten zu erreichen, ohne dass die Parteien dabei darauf verzich-
teten, Anspriiche im Falle des Nichtzustandekommens einer Einigung doch noch
gerichtlich geltend zu machen (vgl. OLG Bremen, GRUR-RR 2013, 477, 478
[juris Rn. 14]; Goldmann in Harte/Henning, UWG, 4. Aufl., 8 8 Rn. 707).

7. Ohne Erfolg wendet sich die Revision des Weiteren gegen die Beurtei-
lung des Berufungsgerichts, die Abmahnung des Klagers vom 21. Januar 2015
sei berechtigt gewesen, weil der Beklagte mit seiner dort beanstandeten Wider-
rufsbelehrung wettbewerbswidrig im Sinne von 88 3, 4 Nr. 11 UWG aF gehandelt
habe. Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass der Beklagte wett-
bewerbswidrig gehandelt hat, soweit er in der Widerrufsbelehrung die verfligbare
Telefonnummer entgegen 8§ 312d Abs. 1 Satz 1 BGB und Art. 246a 8 1 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 in Verbindung mit Anlage 1 EGBGB nicht angegeben hat.

a) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die in
§ 312d BGB und in Art. 246a EGBGB enthaltenen Regelungen Uber die Informa-
tionen, die die Unternehmer den Verbrauchern in Fallen zu geben haben, in de-
nen diesen ein Widerrufsrecht nach § 312g Abs. 1 BGB zusteht, dem Schutz der
Verbraucher dienende Marktverhaltensregelungen im Sinne von 84 Nr. 11
UWG aF (8§ 3a UWG) darstellen (vgl. BGH, GRUR 2021, 84 Rn. 22 - Verfugbare

Telefonnummer, mwN).

b) Der Umstand, dass die Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Ge-
schaftspraktiken, die keinen mit den Bestimmungen der 8 4 Nr. 11 UWG aF, § 3a

UWG vergleichbaren Unlauterkeitstatbestand kennt, in ihrem Anwendungsbe-
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reich (Art. 3 der Richtlinie) zu einer vollstandigen Harmonisierung des Lauter-
keitsrechts gefuhrt hat (Art. 4 der Richtlinie; vgl. etwa BGH, Beschluss vom
19. Juli 2012 - 1 ZR 2/11, GRUR 2012, 1056 Rn. 12 = WRP 2012, 1219 - GOOD
NEWS I, mwN; Urteil vom 24. November 2016 - | ZR 163/15, GRUR 2017, 635
Rn. 28 = WRP 2017, 694 - Freunde werben Freunde), steht der Anwendung von
§ 312d Abs. 1 BGB und Art. 246a § 1 Abs. 2 EGBGB im Streitfall nicht entgegen.
Nach Art. 3 Abs. 2 und Erwagungsgrund 9 Satz 2 der Richtlinie lasst diese das
Vertragsrecht und insbesondere die Bestimmungen uber die Wirksamkeit, das
Zustandekommen und die Wirkungen eines Vertrags unberuhrt. Marktverhaltens-
regelungen im Sinne von 8§ 4 Nr. 11 UWG aF, § 3a UWG, die sich auf den Ab-
schluss und den Inhalt von Vertrdgen beziehen, stehen daher grundsatzlich in
Einklang mit der Richtlinie 2005/29/EG. Soweit das Vertragsrecht im sonstigen
Unionsrecht geregelt ist, missen sie allerdings auch mit den jeweiligen unions-
rechtlichen Bestimmungen vereinbar sein (vgl. Kdhler in Kdhler/Bornkamm/
Feddersen aaO § 3a Rn. 1.22). Dies trifft insbesondere fiir die in § 312d BGB
und Art. 246a EGBGB enthaltenen Regelungen zu, die unter anderem Art. 6
Abs. 1 Buchst. ¢ und h der Richtlinie 2011/83/EU uber die Rechte der Verbrau-
cher in das deutsche Recht umsetzen und dabei spezielle Aspekte unlauterer
Geschaftspraktiken regeln, soweit sie Informationsanforderungen und Bestim-
mungen dartber enthalten, auf welche Weise dem Verbraucher Informationen zu
vermitteln sind (vgl. BGH, GRUR 2021, 84 Rn. 23 - Verfugbare Telefonnummer,

mwN).

c) Die Anwendung von § 3 Abs. 1, § 3a UWG und 8§ 4 Nr. 11 UWG aF in
Verbindung mit den im Streitfall anwendbaren Vorschriften Uber Informations-
pflichten fihrt bei richtlinienkonformer Auslegung dieser Vorschriften zu keinem
Wertungswiderspruch zu Art. 7 Abs. 5 der Richtlinie 2005/29/EG, § 5a Abs. 4
UWG, wonach die im Unionsrecht festgelegten Informationsanforderungen in Be-
zug auf kommerzielle Kommunikation einschlie3lich Werbung und Marketing, auf

die in der nicht erschopfenden Liste des Anhangs Il dieser Richtlinie verwiesen
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wird, als wesentlich gelten. Eine Eignung zur spurbaren Beeintrachtigung der
Verbraucherinteressen kann danach nur dann angenommen werden, wenn der
Verbraucher die Information je nach den Umstanden fir eine informierte ge-
schaftliche Entscheidung benétigt und das Vorenthalten dieser Information ge-
eignet ist, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlas-
sen, die er andernfalls nicht getroffen hatte (vgl. BGH, GRUR 2021, 84 Rn. 24
- Verfugbare Telefonnummer, mwN). So verhalt es sich im Streitfall (vgl. unten
Rn. 57 bis 60).

d) Die vom Klager beanstandete Widerrufsbelehrung des Beklagten bei
Amazon hat gegen § 312d Abs. 1 Satz 1 BGB und Art. 246a § 1 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 und Satz 2 in Verbindung mit Anlage 1 EGBGB verstol3en.

aa) Dem Verbraucher steht nach § 312g Abs. 1 BGB bei auf3erhalb von
Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen (8 312b BGB) und bei Fernabsatz-
vertragen (8 312c BGB) ein Widerrufsrecht gemal3 § 355 BGB zu. Der Unterneh-
mer ist nach 8§ 312d Abs. 1 Satz 1 BGB und Art. 246a § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
EGBGB verpflichtet, den Verbraucher tber die Bedingungen, die Fristen und das
Verfahren fur die Ausuibung eines diesem nach § 312g Abs. 1 BGB zustehenden
Widerrufsrechts nach 8§ 355 Abs. 1 BGB zu informieren. Der Unternehmer kann
diese Informationspflicht nach Art. 246a 8 1 Abs. 2 Satz 2 EGBGB dadurch erful-
len, dass er das in der Anlage 1 vorgesehene Muster fir die Widerrufsbelehrung
zutreffend ausgefullt in Textform tbermittelt. Die Muster-Widerrufsbelehrung ent-
halt folgenden Hinweis:

Um Ihr Widerrufsrecht auszuiiben, missen Sie uns (2) mittels einer eindeutigen

Erklarung (z.B. ein mit der Post versandter Brief, Telefax oder E-Mail) tber Ihren
Entschluss, diesen Vertrag zu widerrufen, informieren.

In den Gestaltungshinweisen heil3t es zu (2):

Fugen Sie lhren Namen, Ihre Anschrift und, soweit verfugbar, lhre Telefonnum-
mer, Telefaxnummer und E-Mail-Adresse ein.
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Die vorgenannten Bestimmungen dienen der Umsetzung von Art. 6 Abs. 1
Buchst. h und Abs. 4 in Verbindung mit Anhang | Teil A der Richtlinie 2011/83/EU
ins deutsche Recht und sind daher in Ubereinstimmung mit diesen Vorschriften
auszulegen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Richtlinie 2011/83/EU nach
ihrem Artikel 4 und nach ihrem Erwagungsgrund 7 auf eine vollstandige Harmo-
nisierung der von ihr erfassten Aspekte des Verbraucherschutzes gerichtet ist.
Die Mitgliedstaaten durfen daher in diesem Bereich weder strengere noch weni-
ger strenge Rechtsvorschriften aufrechterhalten oder einfihren (BGH, Urteil vom
19. April 2018 -1 ZR 244/16, GRUR 2018, 950 Rn. 18 =WRP 2018, 1069
- Namensangabe; BGH, GRUR 2021, 84 Rn. 27 - Verfugbare Telefonnummer,
mwN). Die hier in Rede stehenden Vorschriften der Richtlinie stimmen im We-

sentlichen mit den entsprechenden Regelungen des deutschen Rechts Uberein.

So informiert der Unternehmer den Verbraucher nach Art. 6 Abs. 1
Buchst. h der Richtlinie 2011/83/EU im Falle des Bestehens eines Widerrufs-
rechts Uber die Bedingungen, Fristen und Verfahren fir dessen Auslibung ge-
maf Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie, bevor der Verbraucher durch einen Vertrag im
Fernabsatz oder einen aul3erhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertrag
gebunden ist. Diese Informationen kénnen nach Art. 6 Abs. 4 Satz 1 der Richtli-
nie 2011/83/EU mittels der Muster-Widerrufsbelehrung gemafl Anhang | Teil A
gegeben werden. Die Informationspflicht des Unternehmers ist nach Art. 6 Abs. 4
Satz 2 der Richtlinie 2011/83/EU erfillt, wenn der Unternehmer dieses Informa-
tionsformular zutreffend ausgefillt dem Verbraucher Gbermittelt hat. Die Muster-
Widerrufsbelehrung enthélt folgenden Hinweis:

Um Ihr Widerrufsrecht auszuiiben, missen Sie uns (2) mittels einer eindeutigen

Erklarung (z.B. ein mit der Post versandter Brief, Telefax oder E-Mail) Gber lhren
Entschluss, diesen Vertrag zu widerrufen, informieren.

In den Gestaltungshinweisen der Anlage | Teil A heil3t es zu (2):

Fugen Sie lhren Namen, lhre Anschrift und, soweit verfigbar, Ihre Telefonnum-
mer, Faxnummer und E-Mail-Adresse ein.
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Der Gerichtshof der Europaischen Union hat auf den Vorlagebeschluss
des erkennenden Senats vom 7. Marz 2019 (I ZR 169/17, GRUR 2019, 744 =
WRP 2019, 633) hin in seinem Urteil vom 14. Mai 2020 entschieden, dass eine
Telefonnummer im Sinne des Gestaltungshinweises zur Muster-Widerrufsbeleh-
rung gemafd Anhang | Teil A der Richtlinie 2011/83/EU "verfugbar" ist, wenn sie
dergestalt auf der Website des Unternehmers zu finden ist, dass einem Durch-
schnittsverbraucher, das heif3t einem normal informierten, angemessen aufmerk-
samen und verstandigen Verbraucher, suggeriert wird, dass der Unternehmer
diese Telefonnummer fir seine Kontakte mit Verbrauchern nutzt. Dies ist unter
anderem dann der Fall, wenn die Telefonnummer auf der Website unter einer mit
"Kontakt" bezeichneten Rubrik angegeben wird. In einem solchen Fall ist davon
auszugehen, dass diese Telefonnummer zu den Informationen gehdrt, die nach
Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2011/83/EU "gegebenenfalls" zur Kontakt-
aufnahme mit dem Unternehmer anzugeben sind, und muss nach Art. 6 Abs. 1
Buchst. ¢ und h und Abs. 4 in Verbindung mit Anhang | Teil A der Richtlinie
2011/83/EU der Unternehmer, der einem Verbraucher, bevor dieser durch einen
Fernabsatzvertrag oder einen auf3erhalb von Geschéaftsraumen geschlossenen
Vertrag gebunden ist, die Informationen zur Austibung des Widerrufsrechts zur
Verfligung stellt und hierbei auf die Muster-Widerrufsbelehrung in Anhang | Teil A
zurlUckgreift, die betreffende Telefonnummer darin angeben, damit der Verbrau-
cher ihm seine etwaige Entscheidung, von dem Widerrufsrecht Gebrauch zu ma-
chen, auf diesem Weg mitteilen kann (EuGH, GRUR 2020, 753 Rn. 37, 38 und 40
- EIS).

bb) Nach diesen Mal3stdben hat die vom Beklagten bei Amazon verwen-
dete Widerrufsbelehrung gegen 8§ 312d Abs. 1 Satz 1 BGB und Art. 246a 81
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 in Verbindung mit Anlage 1 EGBGB verstol3en.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der Beklagte auf der
Website seines Angebots bei Amazon unter der mit "Impressum" bezeichneten

Rubrik auch eine Telefonnummer angegeben. Damit hat er gegeniber einem
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Durchschnittsverbraucher den Eindruck erweckt, er nutze diese Telefonnummer
fur Kontakte mit den Verbrauchern. Es kommt deshalb nicht darauf an, ob es sich
bei der Telefonnummer - wie der Beklagte in der mundlichen Verhandlung vor
dem Landgericht vorgetragen hat - um seine private Rufnummer gehandelt hat,
die nicht in den Betrieb weitergeleitet werden und unter der er daher nur aul3er-
halb der Geschaftszeiten erreicht werden konnte. Der Beklagte hatte damit diese
aus der malgeblichen Sicht des Durchschnittsverbrauchers verfligbare
Telefonnummer in der von ihm bei Amazon verwendeten Widerrufsbelehrung an-

geben mussen.

e) Das Berufungsgericht hat im Ergebnis auch zutreffend angenommen,
dass der vom Klager mit der Abmahnung vom 21. Januar 2015 gertigte Rechts-
verstol3 des Beklagten im Sinne von 8 3 Abs. 1 UWG aF geeignet war, die Inte-

ressen der Verbraucher spurbar zu beeintrachtigen.

aa) Besteht der Verstol3 gegen eine Marktverhaltensregelung darin, dass
dem Verbraucher eine wesentliche Information vorenthalten wird, ist der Verstol3
nur dann spurbar im Sinne von § 3 Abs. 1 UWG aF, § 3a UWG, wenn der Ver-
braucher die ihm vorenthaltene wesentliche Information je nach den Umstanden
bendtigt, um eine informierte Entscheidung zu treffen, und das Vorenthalten die-
ser Information geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte (BGH, GRUR 2019,
82 Rn. 30 f. - Jogginghosen; GRUR 2021, 84 Rn. 33 f. - Verfugbare Telefonnum-

mer).

bb) Den Unternehmer, der geltend macht, dass der Verbraucher - abwei-
chend vom Regelfall - eine ihm vorenthaltene wesentliche Information fir eine
Kaufentscheidung nicht bendétigt und dass das Vorenthalten dieser Information
den Verbraucher nicht zu einer anderen Kaufentscheidung veranlassen kann,

trifft insoweit allerdings eine sekundéare Darlegungslast. Der Verbraucher wird
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eine wesentliche Information im Allgemeinen fir eine informierte Kaufentschei-
dung bendétigen. Ebenso wird, sofern im konkreten Fall keine besonderen Um-
stande vorliegen, grundséatzlich davon auszugehen sein, dass das Vorenthalten
einer wesentlichen Information, die der Verbraucher nach den Umstanden beno-
tigt, um eine informierte Entscheidung zu treffen, geeignet ist, den Verbraucher
zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er bei der geboten ge-
wesenen Information nicht getroffen hatte (BGH, GRUR 2019, 82 Rn. 32 - Jog-
ginghosen; GRUR 2021, 84 Rn. 35 - Verfugbare Telefonnummer).

cc) Nach diesen Mal3staben erweist sich die Bejahung der Splrbarkeit des
vom Beklagten begangenen Verstol3es durch das Berufungsgericht als im Ergeb-
nis richtig. Die Nichtangabe der Telefonnummer in der dem Verbraucher zu er-
teilenden Widerrufsbelehrung ist geeignet, diesen glauben zu machen, er kénne
sein Widerrufsrecht nicht fernmindlich ausiben, und ihn daher von der Aus-
Ubung dieses Rechts abzuhalten (BGH, GRUR 2021, 84 Rn. 36 - Verfugbare Te-

lefonnummer, mwN).

8. Der vom Klager fur die Hohe des von ihm geltend gemachten Freistel-
lungsanspruchs zugrunde gelegte Gegenstandswert stellt sich mit 10.000 € nicht
als Ubersetzt dar. Die Revision hat selbst vorgetragen, dass dieser Gegenstands-
wert nicht zu hoch veranschlagt sei.

9. Die Revision hat schlie3lich auch insoweit keinen Erfolg, als sie sich
dagegen wendet, dass das Berufungsgericht im Rahmen seiner teilweise auf
8 91 ZPO und teilweise auf § 91a ZPO gestitzten Kostenentscheidung dem Be-
klagten die Kosten des Rechtsstreits auch insoweit auferlegt hat, als die Parteien
den auf Unterlassung gerichteten Klageantrag tbereinstimmend fir erledigt er-

klart haben.
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a) Bei einer unbeschréankt zugelassenen Revision ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs neben der Anfechtung der Hauptsacheentschei-
dung die Anfechtung einer gemischten Kostenentscheidung nach § 91a ZPO in
der Revisionsinstanz zwar nicht grundséatzlich ausgeschlossen. Sie kann hin-
sichtlich des auf § 91a ZPO beruhenden Teils der Kostenentscheidung aber al-
lein darauf gestitzt werden, dass das Berufungsgericht die Voraussetzungen die-
ser Bestimmung verkannt hat (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 10. Januar 2019
-1 ZR 267/15, GRUR 2019, 813 Rn. 117 = WRP 2019, 1013 - Cordoba Il; Urtell
vom 19. Mai 2020 - KZR 8/18, WRP 2020, 1435 Rn. 34 - Schienenkartell IV;
Urteil vom 7. Juli 2020 - XI ZR 320/18, NJW 2020, 3038 Rn. 25, jeweils mwN).

b) Die Revision hat im Streitfall keine entsprechende Riige erhoben. Sie
hat vielmehr, soweit sie die auf § 91a ZPO gestitzte Kostenentscheidung ange-
griffen hat, zum einen gerugt, das Berufungsgericht habe auch in diesem Zusam-
menhang verkannt, dass ein Unterlassungsanspruch schon deshalb nicht be-
standen habe, weil die vom Beklagten erteilte Widerrufsbelehrung den gesetzli-
chen Erfordernissen entsprochen habe. Zum anderen hat die Revision geltend
gemacht, das Berufungsgericht habe nicht berlicksichtigt, dass zwischen den
Parteien spéatestens im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung kein Wett-
bewerbsverhaltnis mehr bestanden habe. Sie hat damit nicht die rechtsfehler-
hafte Anwendung des 8§ 91a ZPO, sondern die bei fehlerfreier Anwendung der
Voraussetzungen dieser Vorschrift nach ihrer Ansicht rechtsfehlerhafte Beurtei-
lung der materiell-rechtlichen Frage gerigt, ob die Unterlassungsklage urspring-
lich begriindet und im Zeitpunkt der Ubereinstimmenden Erledigungserklarung
nicht mehr begrindet war, die im Rahmen der gemal 8§ 91a ZPO nach billigem
Ermessen zu treffenden Kostenentscheidung zu bertcksichtigen war. Die vom
Berufungsgericht vorgenommene Beurteilung dieser materiell-rechtlichen Frage
ist der Uberpriifung durch das Revisionsgericht entzogen (vgl. BGH, WRP 2020,
1435 Rn. 34 - Schienenkartell V).
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lll. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267
Abs. 3 AEUV st nicht veranlasst (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982
- 283/81, Slg. 1982, 3415 Rn. 21 =NJW 1983, 1257 - Cilfit u.a.; Urteil vom
1. Oktober 2015 - C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 Rn. 43 - Doc Generici, mwN).
Im Streitfall stellt sich keine entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung des

Unionsrechts, die nicht zweifelsfrei zu beantworten ist.

IV. Nach allem ist die Revision des Beklagten mit der Kostenfolge aus 8§ 97

Abs. 1 ZPO zurickzuweisen.

Koch Schaffert Schwonke

Schmaltz Odorfer

Vorinstanzen:
LG Bochum, Entscheidung vom 09.09.2015 - I-13 O 85/15 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 21.11.2017 - I-4 U 145/15 -



