Christoph Wenk-Fischer®

Avfbrauchsfrist:
Gewiihrung auch bei grob fahrldssigen
oder vorsitzlichen Rechtsverletzungen?

1. Blickt man zurtick auf die wettbe-
werbsrechtlichen Gerichtsentscheidun-
gen zur Zeit der Griindung von PRO
HONORE, begegnet einem auch ein
Urteil des Reichsgerichts (RG GRUR
1927, 121 "Gotrian-Steinweg"), das als
der Beginn des hochstrichterlich gewihr-
ten Instituts der Aufbrauchstrist angese-
hen wird (vergl. Berlit, Aufbrauchsfrist,
RN 4; Ulrich, GRUR 1991, 26). Da-
hinter verbirgt sich folgendes:

Oft kam und kommt es vor, dass
Gewerbetreibende zum Beispiel bei der
Firmierung ihres Unternehmens oder mit
threr Werbung Firmen- oder Marken-
rechte Dritter verletzen - meist aus Un-
wissenheit. Da Unwissenheit, wie der
Volksmund schon sagt, aber nicht vor
Strafe schiitzt, kann der in seinen Rechten
Verletzte von dem Verletzer verlangen,
dass die Rechtsverletzung zukiinftig
unterbleibt, indem der Verletzer seine
Firmierung sofort indert oder seine Wer-
bung sofort einstellt.

Ein solches, auch gerichtlich durch-
setzbares Verbot kann sehr hart treffen.
Manchmal dauern solche Versehen zu-
nichst allseits unbemerkt schon lingere
Zeit an. Wenn der Verletzte davon Kenn-
tnis erhilt und den Verletzer abmahnt,
sind bereits erhebliche Aufwendungen
getatigt. Wohl jedem Kaufmann ist be-
kannt, wie hoch die Kosten und der Zeit-
aufwand z.B. fiir Werbung, Druck von
Warenkatalogen, Briefpapier, Eintrige in
Telefonbiicher und Adressverzeichnisse
etc. sind. Diese Folgen lassen sich mil-
dern, wenn dem Verletzer eine gewisse
Zeit zur Umstellung oder zum Auf-
brauch seiner Werbung gewihrt wird -
die Aufbrauchsfrist.

2. Die Gewihrung einer Aufbrauchsfrist
an sich war frither umstritten (dagegen
Pastor, GRUR 1964, 245 und Borck,
WRP 1967, 7 ; v. Gamm Rn. 54 zu § 24
WZG 1965). Dies ist verstandlich ange-
sichts der widerstreitenden Interessen
von Geschidigtem, der die Rechtsverlet-
zung moglichst sofort gestoppt wissen
will und Schadiger, der Zeit fiir die Um-
stellung begehrt. Das reichsgerichtliche
Institut einer Aufbrauchsfrist wird durch
bundesdeutsche Gerichte fortgefiihrt
(siche Darstellung bei Berlit WRP 1998,
250) und im Schrifttum jetzt nicht mehr
grundsitzlich in Frage gestellt (vergl.
Samwer, Handbuch des Wettbewerbs-
rechts, § 71 Rn. 8). Allerdings wird immer
wieder dartiber gestritten, welche Rechts-
grundlage fiir die Fristgewihrung besteht,
ob es sich um einen prozessualen oder
einen materiellrechtlichen Anspruch han-
delt oder welche Voraussetzungen fiir die
Gewihrung gegeben sein miissen (vergl.
Darstellung bei Berlit, WRP 1998, 250).

3. Von praktischer Relevanz scheint dabei
vor allem der letzte Punkt - die Voraus-
setzungen fir die Gewahrung. Fasst man
die Ansicht des BGH dazu anhand seiner
einschligigen Entscheidungen (vergl.
BGH GRUR 1957, 499 "Wipp"; GRUR
1960, 563 "Sektwerbung"; GRUR 1974,
474 "Groflhandelshaus"; GRUR 1985,
930 "JUS-Steuerberatungsgesellschaft";
GRUR 1990, 522 "HBV") knapp zusam-
men, gilt folgendes:

Die Gewihrung einer Aufbrauchsfrist
kommt danach dann in Frage,
e wenn das rechtsverletzende Gut be-

reits fertiggestellt ist und
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* die Nichtgewdhrung der Frist einen
unverhiltnismafligen Nachteil fiir den
Verletzer bedeuten

e und die Gewihrung nicht gleichzeitig
eine unzumutbare Beeintrichtigung
des Verletzten oder der Allgemeinheit
mit sich bringt und

e der Verletzer weder vorsitzlich, noch
grob fahrlissig gehandelt hat.

Eine dhnliche Grundstruktur hat die
Spezialregelung des § 101 Abs. 1 Urhe-
berrechtsgesetz. Das dort normierte Ab-
l6sungsrecht  (Aufbrauchsfrist gegen
Geldentschidigung), ist aber schon bei
einfacher Fahrlissigkeit des Verletzers
nicht mehr anwendbar.

a) Den o.a. Kriterien folgend ist in
der Praxis eine Aufbrauchsfrist danach
beispielsweise in folgendem Fall zu ge-
wihren:

Ein Hindler bewirbt in einem Katalog
u.a. auch Ware, die das Design eines Drit-
ten verletzt. Von diesem Design des ande-
ren hatte aber der Hindler keine Kennt-
nis. Seine Ware stammt zudem von einem
im Ubrigen zuverldssigen Lieferanten, der
thm bei der Musterung glaubhaft versi-
chert hat, dass Angebot und Vertrieb die-
ser Ware keine Rechte Dritter verletzen.
Hier liegt kein Verschulden des Hindlers
oder allenfalls leichte Fahrlissigkeit vor.

b) Ein solcher Fall kann sich sogar
"fortpflanzen":

In grofleren Unternehmen ist es Prax-
is, dass der Waren-Einkauf einer Firma
zentral auch fiir Tochter- oder Schwester-
unternehmen erfolgt. Die zentral gekaufte
Ware wird dann von den verschiedenen
Unternehmensgesellschaften in deren Sor-
timent iibernommen und im eigenem
Namen beworben und vertrieben - soge-
nanntes "Cross-Selling". Hat der sonst
zuverlissige zentrale Einkauf dabei rechts-
verletzende Ware fir den Konzern er-
worben, sieht sich jede anbietende Toch-
tergesellschaft Unterlassungsanspriichen
ausgesetzt. Aber wenn hier schon beim
Hindler, der den zentralen Finkauf tiber-
nommen hat kein Verschulden oder allen-
falls leichte Fahrlassigkeit vorliegt, gilt
das Gleiche fiir die Tochter- oder
Schwestergesellschaften, so dass auch
ihnen nach den o.a. Kriterien eine Auf-
brauchsfrist zu gewihren ist.

4. Es kommen in der Praxis aber auch
Fille vor, bei denen der Verletzer nach
diesen Kriterien nicht in den Genuss
einer Aufbrauchsfrist kommen wird,
obwohl die Gesamtumstinde des Falles
die Gewihrung einer solchen Frist nahe
legen. Vor allem der Versandhandel ist
immer wieder in Situationen, in denen es
nicht mehr um die Durchsetzung berech-
tigter Anspriiche, sondern um véllig
tiberzogene Geldforderungen geht.

Konkret schreibt beispielsweise Kis-
seler (WRP 1991, 691, S. 694) von Fillen,
in denen in Hinblick auf die sehr strenge
Auffassung der Rechtssprechung zur Ge-
wihrung von Aufbrauchsfristen der Sto-
rer sich von bestehenden Unterlassungs-
anspriichen durch Zahlung hoher Geld-
betrage freikaufen muss. Samwer nennt
Forderungen nach solchen Ablésebetri-
gen zurecht missbrauchlich und wettbe-
werbswidrig (Handbuch des Wettbe-
werbsrechts, § 71, Rn. 9). Ebenfalls tiber
derartige unerfreuliche Auswiichse be-
richtet Ulrich (Pastor/Ahrens Kapitel 42
Rn. 18).

Sieht man dann in der Praxis haufig
Fille, in denen das Angebot des Frei-
kaufens nicht vom Storer gemacht wird,
sondern vom Verletzten selbst, weil er
damit rechnet, auf diese Art und Weise
erheblich mehr zu erlangen, als thm auf-
grund der an sich berechtigten Schadens-
ersatzanspriiche zusteht, ist die Grenze
fliefend zu dem Bereich, dessen Be-
kimpfung PRO HONORE sich von
Anfang an gewidmet hat: der Wirtschafts-
kriminalitit.

a) Strafrechtlich gesehen lisst sich ein
solches Ansinnen unter den Tatbestand
der versuchten Erpressung gemdf {§ 253,
22 5tGB subsumieren:

Die Drohung, beispielsweise die Aus-
lieferung der Gesamtauflage eines fertig
gedruckten und gebundenen Versand-
handelskataloges mit mehreren Hundert
Seiten und vielen Tausend Abbildungen
gerichtlich unterbinden zu lassen, weil
eine einzige Abbildung einen einzigen
Artikel zeigt, stellt - weil existenzbedro-
hend fiir den Versender - ein empfindli-
ches Ubel dar. Verbindet sie der Verletzte
mit der Forderung nach einem Geldbe-
trag, der auch bei groflztigiger Sichtweise
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den Rahmen dessen, was im Wege einer
Lizenzanalogie oder anderer iiblicher
Schadensersatzberechnung gerichtlich zu-
gesprochen wiirde, ganz erheblich iiber-
steigt, setzt er in rechtswidriger Weise
unmittelbar zur Schidigung des Vermo-
gens des Storers an. Dies Ergebnis deckt
sich mit dem der Rechtssprechung in ver-
gleichbaren Fillen, in denen mit Klage
gedroht wurde, obwohl kein Anspruch
bestand (vergl. Darstellung bei Dre-
her/Tréndle Rn. 9 zu § 253 StGB).

b) Der Ruf nach dem Staatsanwalt
hilft aber in solchen Fillen meist nicht
wezter.

Strafrechtliche Entscheidungen bin-
den zum emen die Zivilgerichte nicht
(BGH NJW 1983, 230). Zum anderen ist
die Frage des Bestehens oder Nichtbe-
stehens eines finanziellen Anspruchs
regelmiflig eine nicht von den Strafver-
folgungsorganen zu entscheidende zivil-
rechtliche Vorfrage, die aber entscheidend
fir die Strafbarkeit der Tat ist. Der Staats-
anwalt wird seine Ermittlungen verstind-
licherweise daher bis zu deren Klirung
vor den Zivilgerichten aussetzen (§ 154 d
StPO). Besteht fiir den Storer eine zeitli-
che Problematik, beispielsweise, weil der
Veroffentlichungstermin des Kataloges
unmittelbar bevorsteht und vielleicht so-
gar eine aufwendige Werbekampagne dar-
authin genau abgestimmt wurde, kann er
nicht auf den Ausgang staatsanwaltlicher
Ermittlungen warten, vor allem wenn -
wie regelmiflig in wettbewerbsrechtli-
chen Auseinandersetzungen - der Erlass
einer einstweiligen Verfiigung droht.

5. In solcher Situation wird der vom Er-
lass der Verfiigung Bedrohte eine Schutz-
schrift (zur Schutzschrift allgemein siehe
Zoller Rn. 4 zu § 937 ZPO oder Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann Rn.
7 Grdzg. zu § 128 ZPO jeweils m.w.N.)
bei Gericht hinterlegen.

a) Mit der Schutzschrift wird er versu-
chen, den Erlass der einstweiligen Ver-
figung zu verhindern oder dass zuvor
miindliche Verhandlung {iber den Ver-
tugungsantrag anberaumt wird, damit er
seine Probleme dem Gericht darlegen
kann.

b) Zudem sollte der von der einstwei-
ligen Vertiigung Bedrohte darin anregen,
dass der Erlass der Verfligung von der
Hinterlegung einer erheblichen Sicher-
heitsleistung abhingig gemacht wird (§
921 Abs. 2 Satz 2 ZPO 1.V.m. § 936 ZPO).
Wenn man weiff, dass durch den Erlass
einer einstweiligen Verfliigung beispiels-
weise eine ganze Werbekampagne oder
Hunderttausende fertig gedruckter Kata-
loge gestoppt werden, sieht man, dass
dadurch schnell Schiden in Millionen-
héhe entstehen koénnen. Auf solchen
Schiden bleibt der Werbende oft sitzen,
weil nach Abschluss der Angelegenheit
bei der anderen Seite nichts oder nichts
mehr zu holen ist. In solchen Fillen geht
die bestehende Schadensersatzpflicht des
Erpressers (sei es nach § 945 ZPO oder §§
823 oder 826 BGB) ins Leere.

6. Solche groflen Schiden lassen sich von
vornherein dadurch vermeiden, dass dem
Verfiigungsgegner seitens des Gerichts
die oben erwihnte Aufbrauchsfrist ge-
wihrt wird (zur Zulissigkeit der Auf-
brauchsfrist im Verfahren des einstweili-
gen Rechtsschutzes vergl. Berlit WRP
1998, 251 S. 251).

a) Doch bei der oben geschilderten
Rechtslage steht der Verfasser der
Schutzschrift, der eine Aufbrauchsfrist
begehrt, dann vor einem Dilemma, wenn
beispielsweise die fiir diesen rechtsverlet-
zenden Einzel-Artikel zustindige Ein-
kiuferin wusste, dass dieser Geschmacks-
musterrechte verletzt. Die Veroffentlich-
ung der rechtsverletzenden Abbildung im
Katalog geschah dann mit threm Wissen.
Grobe Fahrlassigkeit oder gar bedingter
Vorsatz sind damit gegeben und ihrem
Arbeitgeber gemif § 831 BGB oder tiber
§ 278 BGB oder § 13 Abs. 4 UWG anzu-
lasten. Sie schlieffen nach der oben gege-
benen Zusammenfassung der Ansicht der
Rechtssprechung die Gewihrung einer
Aufbrauchsfrist aus. Was kann man in
solcher Situation vortragen, um den an
sich berechtigten Unterlassungsanspruch
zu verhindern oder zu hemmen?

b) Dieses Problem ist nicht unbekannt
und in der Literatur werden Losungen
fur die Fille gesucht, in denen das
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Rechtsgefiihl fiir die Gewidhrung einer
Aufbrauchsfrist spricht, obwohl sie nach
den o.a. Kriterien der Rechtssprechung
eigentlich nicht gewihrt wiirde:

Baumbach/Hefermehl will zwar dem
grob fahrlissig oder vorsitzlich Handeln-
den die Frist versagen. Dies allerdings nur
in der Regel und falls nicht auflerge-
wohnliche Umstinde ein schutzwiirdiges
Interesse an der Fristgewdhrung rechtfer-
tigen (Einl. UWG Rn. 487). Gleicher
Ansicht ist wohl Kéhler, wenn er bei der
Frage, ob die Frist zu gewihren ist, ein
etwaiges Verschulden des Verletzers
berticksichtigt wissen will (Kohler/Piper
Rn. 16 vor § 13 UWG). Fiir Ulrich ver-
steht es sich quasi von selbst, dass in sol-
chen Fillen, wenn auch nur sehr aus-
nahmsweise eine Aufbrauchsfrist zuzu-
lassen ist (a.a.0. S. 28).

Die Losung von Rohnke (WRP 1992,
296), die die Problematik des Verschul-
dens zurtickstellt, weil sie fiir den Fall
der Verletzung von Marken- oder Ge
schmacksmusterrechten, den Begriff des
"Anbietens" teleologisch reduzieren will,
ist ebenfalls vor dem eben geschilderten
Hintergrund der Verschuldensproble-
matik zu sehen (vergl. a.a.0. S. 297 unter
Punkt 3.).

7. Es fehlt aber bis heute an einer dogma-
tischen Begriindung fiir die Einbeziehung
des grob fahrldssigen oder vorsitzlichen
Verletzers in den Schutz der Aufbrauchs-
frist (s.a. Samwer, a.a.0. Rn. 10).

a) Diese Begriindung ergibt sich je-
doch, wenn man sich die Rechtsgrundlage
fiir die Aufbraunchsfrist vergegenwirtigt.
Hierbei zeigt sich, dass diese vordergriin-
dig akademische Frage (siche oben unter
Punkt 3.) dann doch grofle praktische
Relevanz hat (ebenso Pastor/Ahrens-
Ulrich Kapitel 42 Rn. 8).

aa) Das Reichsgericht hat die Auf-
brauchsfrist aus "Billigkeitsgriinden" ge-
wihrt (RG a.2.0.; GRUR 1930, 330 S.331
"Loewe"). Auch der BGH gab allgemeine
Billigkeitsargumente zur Begriindung der
Aufbrauchsfrist an (BGH GRUR 1957,
488 S. 567). Etwas spiter sah er die Auf-
brauchsfrist als prozessuale Billigkeits-
mafinahme (GRUR 1960, 563 S. 567
"Sektwerbung").

bb) Die Billigkeits-Argumentation
fand in der Literatur Zustimmung. Aber
umstritten war, ob es sich um eine im ma-
teriellen Recht des § 242 BGB begriin-
dete oder eine prozessuale Billigkeitsmafi-
nahme handelt (vergl. Darstellungen bei
Berlit WRP 1998, 250 oder Pastor/ Ahrens
Ulrich Kapitel 42 Rn. 7).

cc) Dieser Streit ist jetzt entschieden:
Die neuere Literatur zu dem Thema sieht
die Aufbrauchsfrist einhellig materiell mit
dem Rechtsgedanken des § 242 BGB
begriindet (vergl. Khler/Piper Rn. 16 vor
§ 13 UWG; Berlit, Aufbrauchsfrist Rn.
25; Baumbach/Hefermehl Rn. 487 zu Einl.
UWG; Pastor/Ahrens-Ulrich Kapitel 42
Rn. 10). Auch der BGH gewihrt zutreff-
enderweise Aufbrauchsfristen nunmehr
unter dem materiellen Gesichtspunkt von
Treu und Glauben und benennt als Grund-
lage konkret § 242 BGB (vergl. BGH
GRUR 1982, 425 S. 431 "Brillen-Selbst-
abgabestellen").

b) Bei der Rechtsanwendung im Hin-
blick auf die Aufbrauchsfrist gelten da-
her die allgemeinen Grundsitze, die
Rechtssprechung und Literatur zu § 242
BGB herausgearbeitet haben, die hier
nur noch schlagwortartig dargestellt wer-
den sollen: § 242 BGB stellt keine selbst-
stindige Anspruchsgrundlage dar (BGH
NJW 1981, 1779). In der Rechtsanwen-
dung ist er daher als Schranke des Rechts
im Einzelfall zu sehen (Palandt-Heinrichs
Rn. 1 zu § 242). § 242 BGB verlangt in all
seinen Anwendungsfillen eine umfassen-
de Interessenabwigung (Palandt-Hein-
richs Rn. 5 zu § 242; Soergel/Siebert Kn-
opp Rn. 6 zu § 242; Miinch. Komm.-Roth
Rn. 31 zu § 242 BGB) unter ausdrticklicher
Beriicksichtigung subjektiver Elemente
(Palandt-Heinrichs Rn. 5 zu § 242).

8 FEin Ausschluss der Gewihrung
einer Aufbrauchsfrist per se bei grob
fahrlissigem oder vorsitzlichem Ver-
halten ist danach dogmatisch nicht zu
begriinden. Versteht man die Aufbrauchs-
frist zurecht als Ausfluss des Rechts-
gedankens des § 242 BGB ist sie immer
dann zu gewihren, wenn die Abwigung
zwischen den Interessen des Unter-
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lassungsschuldners und jenen des Unter-
lassungsglaubigers im konkreten Einzel-
fall ergibt, dass schutzwiirdige Interessen
des Schuldners fiir den Aufbrauch beste-
hen, die das Unterlassungsinteresse des
Glaubigers iiberwiegen.

a) Auf das konkrete Beispiel des
rechtsverletzenden Kataloges bezogen, ist
die Schwere des Verschuldens des Ver-
letzers zu berticksichtigen. Hier darf die
Priifung aber nicht enden, wenn grobe
Fahrldssigkeit oder Vorsatz festgestellt
wird. Beispielsweise ist zugunsten des
Kataloganbieters in die Abwigung mit-
einzubeziehen, dass von dem Unterlas-
sungsgebot nicht nur die Abbildung des
einzelnen Artikels, sondern ein komplet-
tes Warensortiment fiir den iiblichen, oft
mehrmonatigen Zeitraum der Katalog-
gtiltigkeit betroffen wire. Zu Lasten des
Glaubigers ist etwa sein rechtswidriges
Verhalten durch die versuchte Erpressung
zu berticksichtigen usw. So wird fiir den
konkreten Fall die Abwigung im Er-
gebnis trotz Vorsatzes oder grober Fahr-
lassigkeit zugunsten des Versenders aus-
gehen und eine Aufbrauchsfrist fiir den
Katalog zu gewihren sein.

b) Aufgabe des Verfassers einer

- Schutzschrift in solchen Fillen ist es also,
dem Gericht vor Erlass einer drohenden
einstweiligen Verfiigung die Argumente
vollstindig, ausfiihrlich und genau darzu-
legen und ggfs. glaubhaft zu machen, die
in der Abwigung der Einzelinteressen
zugunsten des Unterlassungsschuldners
tir die Aufbrauchsfrist sprechen.

9. Es zeigt sich nach diesen Ausfiih-
rungen, dass das oben erwihnte Dilemma
nicht rechtlich begriindet ist. Zwar hat
der BGH bislang noch keinen Fall ent-
schieden, in dem eine Aufbrauchsfrist bei
grob fahrlassigem oder vorsitzlichem
Verhalten gewihrt worden wire. Er
schlieflit dies aber auch nicht grundsitz-
lich aus (vergl. BGH GRUR 1982, 420

S. 423 "BBC"). Auch die aktuelle Rechts-
sprechung des Landgerichts Hamburg
macht in diesem Sinne Mut. In einem
aktuellen Beschluss im Verfiigungsver-
fahren wurde fiir einen kompletten Ver-
sandhandelskatalog, in dem ein offen-
sichtlich geschmacksmusterverletzender
Artikel bestellfihig abgebildet war, eine
Aufbrauchsfrist von Amts wegen ge-
wihrt (LG Hamburg 308 0 124/00).

10. Zusammenfassung

Die Aufbrauchsfrist ist anerkannter-
maflen Ausfluss des Rechtsgedankens des
§ 242 BGB. Dieser erfordert stets eine
Abwigung aller Interessen im Einzelfall.
Es ist daher nicht gerechtfertigt, Fille
grob fahrlissigen oder vorsitzlichen
Handelns vom Institut der Aufbrauchs-
frist grundsdtzlich auszuschlieflen. Eine
Aufbrauchsfrist ist also nicht nur in
Fillen des schuldlosen oder leicht fahrlis-
sigen Verletzerverhaltens zu gewihren.

Gewidhrt das Gericht keine Auf-
brauchsfrist, so sollte eine einstweilige
Verfiigung nur gegen Sicherheitsleistung
fiir vollstreckbar erklirt werden. Das
Geschift eines Versandhindlers etwa
steht und fillt mit dem Katalog. Wird der
Katalog gestoppt, sind Millionenumsitze
in Gefahr. Auch ein nur kurzer Katalog-
stopp verursacht bereits Schiden in Mil-
lionenhdhe. Bei diesen Grofienordnun-
gen laufen Schadenersatzanspriiche gegen
den voreilig vollstreckenden Gliubiger ins
Leere: Der Verfiigungsglaubiger ist pleite,
der Versandhindler bleibt auf seinem
Schaden sitzen und verliert uneinholbar
Boden gegeniiber seinen Konkurrenten.

Gerade im einstweiligen Verfligungs-
verfahren bedarf der Schuldner wegen des
einseitigen Vortrags des Glaubigers des
besonderen Schutzes: Insbesondere die
Aufbrauchsfrist, aber auch eine hohe
Sicherheitsleistung kénnen diesen Schutz
bieten.
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