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Fail:

P ist niedergelassener Patentanwalt in Minchen. R beireibt in Milnchen ein
Reiszebiiro. Zwischen den beiden besteht keine Jaufende Geschafisheziehung.
P erhielt kiirzlich an die pnach auBen hin erkenunbare Kanzlei-Adresse
("kanzlei...@...") eine Werbe-E-Mail. In dieser E-Mail (Newsletter) wird fiir
Reisedienstieistungen geworben. Es besteht fir den Fmpfinger die Még-
lichkeit, sich durch Ricksendung der E-Mail mit dem Vermerk "Abmel-
dung" bzw, auf der Homepage abzumelden. '

P ist der Ansicht, sein Geschafisbetrieb werde durch die unerwiinschte
Werbe-E-Mail gestdrt, da er Arbeitszeit aufwenden miisse, ym unerwiinschie
Werbe-Mails auszusortieren. Zudem erfolge die Abrufung der Mails "on-
line", s0 dass auch zusitzliche Telekommunikationsgebithren anfallen wiir-
den. Ein sofortiges Lischenr von Werbe-Mails ohne sie zu 5ffnen, kénne bei
Freiberuflern wegen deren gesteigerter Sorgfalispflicht unter Umstinden
einen Hafiungsfall ausléisen. Von daher sei eine sorgfiltige Vorpritfung fifr
Freiberufler geboten. Er beantragt den Erldss einer einstweiligen Verfligung
gegen R. Darin soll R untersagt werden im geschéafilichen Bereich auflerhalb
bestehender Geschifisverbindungen und /oder vorherige Zustimmung durch
den EmpfEnger der Werbe-E-Mail Werbung zu betreiben. Zur Glaubhafima-
chung legt P einen Ausdruck der streitgegenstandlichen E-Mail bei.-

. R ist der Ansicht, die einstweilige Verfligung miisse unterbleiben, da fiir den

P aufgrund der Méglichkeit der Abmeldung eine zumutbare Option zur Ab-
wendung unerwlinschter Werbe-E-Mails gegeben sei.

Priifen Sie bitte gutachtehrlich, wie das Gericht entscheiden wird (Zuldssig-
keit und Begriindetheit des Antrags).

Bearbeitervermerk: Der Hauptsachestreitwert betriigt 11.000,-- Euro,
Lisungshinweise:

Das angerufene Gericht wird die beantragte einstweilige Verfiigung erlassen,
wenn der Antrag zuléissig und begriindet ist.

1. Zulissigkeit des Antrags -
1. Zustindigkeit des angerufenen Gerichts

Die Zustindigkeit des angerufenen Gerichts folet aus §§ 937 L, 943 1 ZPO,
. Danach ist das Gericht der Hauptsache das zustindipge Gericht. Folglich ist
zu priifen, welches Gericht in der Hauptsache trilich und sachlich zustindig
wire. i

a) Ortliche Zustindigkeit

Die drtliche Zusténdigkeit ergibt sich aus-den §§ 12 ff. ZPO. P und R sind
beide in Miinchen ans#ssig, so dass zumindest aufgrund von § 13 ZPO hier
der allgemeine Gerichtsstand gegeben ist. Ferner kommt noch der Gerichits-
stand der wnerlaubten Handlung in Frage wegen der geltendgemachten un-
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erlaubten Handlung ( § 32 ZPO).! Nach § 35 ZPO steht zwar die Wah des
Gericlitsstandes im Ermessen des Klidgers. Im Ergebnis bleibt es jedoch bei
der drilichen Zustindigkeit in Miinchen, da sich dort auch der Verletzungsort

befindet.2
b) Sachliche Zustindigheit

Die sachliche Zustindigkeit richtet sich nach §§ 23, 71 GVG und héngt da-
mit vom Wert des Sn-eztgegenstandes ab. Die Amtsgerichte sind gem. § 23
Nr. 1 GVGin Stremgkezten itber vermogensrechthche Anspriiche zustindig,
deren Gegenstandswert 5.000,~ Euro nicht libersteigt. Somit wire das Land-
gericht sachlich zustindig, wenn der Wert der Beeintréichtigung des P iiber
5.000,-- Euro liegt. Bei einer einstweiligen Verfigung wegen eines Unter-

'Iassungsanspruchs bestimmt sich der Streitwert nach § 3 ZPO. Da es sich

zudem nur um eine vorlinfige Regelung handelt wird 1/3 bis ¥ des nach § 3
ZPO zu ermiitelnden Wertes 5:11,g,reumnmem.:JJ Ausgehend von dem laut Bear-
beitervérmerk festgesetzien Wert der Beeinfrichtigung in Hohe von 11.000,-
Euro ist somit auf jeden Fall die Grenze von 5.000,~ Euro fiberschritten.t
Somit ist-das Landgericht sachlich zustindig. Demzufolge hat P das zustan~
dige Gemcht angerufen.

Z. ordnangsgemitsser Anirag

Ferner miisste in formeller Hinsicht ein ordnungsgemésser Anirag nach §§
920 I, 936 ZFPO vorliegen. Dies ist der Fall, wenn entweder ein schriftlicher
Antrag vorliegt oder wenn das Gesuch zu Protokoll vor einem Urkundsbe-
amten der Geschifisstelle erklirt wurde. Fiir die Antragstellung selbst be-
steht niach § 78 Il ZPO kein Anwaltszwang. P hat einen schriftlichen Antrag
gestellt, so dass ein ordnungsgemadsser Anirag vorliegt.

B, Begriindetheit des Antrags
Der Antrag auf Erlal} einer ei_nstweiiigen-\ferﬁigung ist nach §§ 936, 920 1I

ZPQO begriindet, wenn ein Ferfligungsanspruch und ein Verfiigungsgrund
glaubhafi gemacht worden sind.

I. Verfigungsanspruch

| Weiterfihrend zum Tatort des Erfolgsaries {der Empﬂinger—PC) bzw. zum Handlungsort die
" Entscheidung des LG Berlin v, 13.10.98 (Az.: 16 O 320/98) Ausfihrungen worden
hierzn von den Bearbeitern nicht erwartet.

2 Ferner existiert noch die Notzustindigheit der Amtsgerichte nach § 942 1 ZPO. Hierauf
brauchte jedoch nicht eingegangen werden, da sich an der orilichen Zustindigheil in
Bezug auf den Streitgegenstand im Ergebnis nichts éndert.

3 Dies wurde von den_Bea:bcifem nicht erwartet. Ausreichend war, wenn die sachliche Zu-
stindigkeit nach §§ 23, 71 GVG gepritf wurde und darauf aufbsuend die sachiiche Zu-
stindigkeit befaht wurde,

4 Dus LG Miinchen hat in einem vergleichbaren Fall (Emscheidung v. 05.11.2002- A2.:33 0
17030/02) den Streitwert im einstweiligen Verfahren auf 6.000,~ Eurg festgelegt und
damit die Iandgerichtliche Zuostindigheir bejaht; massgeblich fir die Hihe des Streit-
wertes ist der Grad der Beeintrichtigung. des Rechts des Geschadigten, also dessen vor-
aussichtliche Umsatzschmélerung; 5. Faromann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, Komm. - ZPO, Anh zu § 5 Rd. 121,
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/
Als Verfiigungsanspruch kommen grundsétziich alle materiell-rechitlichen
Anspriiche in Frage.

Als Unterlassungsanspruch kommt hier ein Anspruch aus §§ 823 I, 1004
BGB analog in BetrachtS Der Unterlassungsanspruch des § 1004 BGB
schiitzt zwar In erster Linie Anspriiche wegen einer Eigentumsverletzung, ist
aber entsprechend anwendbar auf die anderen absoluten Rechte des § 823 1

BGB.
1. Eingriff in den eingerichfeten nad ausgeiitbten Gewerbebetrieb

Hier ktnnte ein Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbetrieb
vorliegen,8 der ein sonstiges absolutes Recht im Sinne des § 823 I BGB ist..

a) Zunfchst ist ein betriebsbezogener (unmitielbarer) Eingriff Vorausset-
zung. Der betriebsbezogene Eingriff ist eine unmittelbare Beeintrichtigung
des Gewerbebetriebs als solchen, der sich speziell gegen den betrieblichen
Organismus oder gegen die unternehmerische Entscheidungsfreiheit richtet
und iiber die blofie Beléstigung hinausgeht.

Bei der Beurteilung des Eingriffs sind drei Gesiclitspunkte zu beritcksichti-
gen:

(1.) Das Abrufen von Mails erfolgt "online” und verléngert die Ubertra-
gungszeit und verursacht somit Telekommunikationsgebiihren.

(2.) Der Empfdnger muss Arbeitszeit anfwenden, um seine Mails ausznson-
dern. Eine Loschung der Werbe-E-Mails ohne sie zu 6ffnen scheidet
fiir einen Freiberufler aus, denn ohne eine sorgfiltige Vorpritfung an-
hand der Absenderangabe und des Betreffs ist eine versehentliche Ld-
schung von berufsrelevanten Mails moglich. Dies kann sogar unter
Umstinden zu einem Haftungsfall fithren. ‘

(3.) Schliesslich ist zu bedenken, dass der Werbende (zeitgleich) eine "Fhat"
von Werbe-E-Mails versenden kann, die auf Grund des geringen Aufwands
und Kosten fur itm ohne weiteres miglich sind, und somit die Speicherkapa-
zitdt der Empfinger-Mailbox iiherschritten werden kann, Dies kann sogar zu
Datenverlusten oder zu Riicksendungen anderer eingehender Mails fithren.

Demzufolge siellt die Ubersendung von Werbe-E-Mails eine Storung des

3 Ein Unterlassupgsanspruch ans § 1 UWG scheidet aus, da zwischen P und R keine Konkour-
renzsifuation besteht und damit keine wetthewerbsrechtliche Relevanz,, 5. LG Berdin
WIW 2002, 8. 2565 f,; Ansfilwungen wusden hiersn nicht erwartet.

6 Eine Eigentumsverletzung scheidat - im Gepensatz zu den Fillen der unerwilnschten Tele-
faxwerbung - ersichtlich sus, da materielle Rechtsgiiter des P nicht beeintrichtigt sind,
sondern lediglich Zelt, Arbeitsaufwand, Speicherkapazititen seines PC, die als Vermé-
gen nicht dem Eigentumsschutz des § 823 I BGB unterliegen, ve. Schmittmann CR
1958, S. 499 &,

7 Der Vollstindigkeit halber ist anzumerken, doss such dic Angehifrgen der "frefen Berufe”
mit in den Schutzbereich fallen, vel. Palandt/Thomas, § 823 Rd. 21. Ausfthrungen wur-
den hierzu nicht erwartot,
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. Betriebsablaufs dar und ist somit als ein Eingriff anzusehen® Unerheblich ist
hierbei, dass zunéchst nur eine einzige Werbe-E-Mail an den P verschickt
wurde. Denn die zuvor genannten Nachteile sind bei dem P bereits durch
das Verschicken der in Rede stehenden Werbe-E-Mail entstanden.? Zudem
ist eine Ausuferungsgefahr zu befiirchten, Die notwendige Betriebsbezogen-
heit (Unmittelbarkeit) des Eingriffs ergibt sich bereits daraus, dass P die

. Mailadresse "("kanzlei...@...")" nach aullen hin erkennbar im Rahmen seiner
beruflichen Tatigheit verwendet.

b) Rechmddﬁgkeit des Eingriffs

Der Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb miisste
rechiswidrig gewesen sein. Die Rechtswidrigkeit wire nur dann ausge-
schlossen, wenn entweder eine laufende Geschaftsbeziehung bestehen wiirde
oder ein erklirtes oder vermutetes Einverstindnis des Empfingers. Die zu-
vor genannien Alternativen scheiden hier aus. Demnach war der Eingriff des
R auch rechtsw:dng.m -

2. Storere:genschaﬁ des R

Fiir den Anspruch aus §1004 BGB kommt es-auf ein Verschulden oder die
Rechtswidrigkeit nicht an. Es kommt nur auf das reghtsmdnge Ergebnis,
also auf den Eingriff in den Gewerbebetrieb (die Storung), an. Vorausset-
zung des § 1004 BGB ist also, dass sich der Anspruch gegen den Stérer
richtet, denn nor von ihm kenn die TUnterlassung verlangt werden. Laut
Sachverhalt hat R die Werbe-E-Mail verschickt. R ist somit Stérer (sog.
Handiungsstérer) 1.5.d. § 1004 BGB.

3. Wiederhblungsgefahr i.8.d. § 1004 BGB

Als besondere Voraussetzung bei einem Unterlassungsanspruch bedarf es
einer Wiederholungsgefahr. Es muss daher die Moglichkeit bestehen, dass
der Werbende nochmals eine Werbe-E-Mail an die gleiche Person ver-
schickt. '

Die Wiederholungsgefahr wird aber bereits grundsétzlich beim ersten
rechtswidrigen Eingriff vermutet. Demmnach besteht hier eine Wiederho-
lungsgefahr,!!

. Ver.ﬁigungsgmnd

Ferner miisste ein Verfiigungsgrund nach § 935, 940 ZPO vorliegen, d.h. es.
miissen Griinde vorliegen, die die Dringlichkeit der einstweiligen Verfiigung

8 Nach a.A. (LG Braunschweig NTW-RR, 2000, S. 524y liept kein Eingriff in den efn-
gerichteten und ausgeitbten Gewerbebetieb vor, da sich der Empfilnger durch einfache
Mitteilung aus der Bezugsliste lgschen lussen kinne; s. dagegen eber die Begriindung
des LG Miinchen NIW 2002, 8, 2569 (2571). Beides ist vertretbar.

% Weiterfihrend LG Berlin NIW 2002, 8. 2569 (2571).
10 Ausfithrungen zur Rechtswidrigheit worden von den Beprbeitern nicht envartet.

1 Ausfihrungen zer Wiederholungsgefahr wurden nicht erwartet; zur Vermutungswirkung s
AG Bonn BRAK-Miw. 2003, S, 244, In der Praxis kann die Wiederholungsgefahr durch
die Unterzejchnung einer stafbewehrien Unterlassungserklirung beseitipt werden.
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rechtfertigen.!2 Fiir das Vorliegen eines Verfiigungsgrunds spricht das an-
zunehmen ist, dass andemnfalls ein effekiiver Rechtsschutz nicht gewiihirlei-
stet ist, da ansonsten die Verwirkiichung des Individualanspruchs mithin
gefilrdet wire. Denn der Betroffene muss mit weiteren Rechtsverletzungen
durch den Werbenden rechnen. Diese filhren wie gezeigt zu unzumutbaren
Belstigungen. Von dsher ist ein Verfiignngsgrund zu bejahen. 13

L. Glaubbaftmachung

Schliefilich miisste der Verfligungsanspruch und Verfiigungsgrmind nach
§§ 936, 920 Il ZPO vom Antragsteller glanbhaft gemacht worden sein.14
Geregelt ist die Glaubhaftmachung in § 294 ZPO. Sie dient dazu, dem
Richter einen geringen Grad von Wahrscheinlichkeit zu vermitteln, Zur
Glaubhafimathung darf sich der Aniragsteller aller Beweismittel der ZPO
bedienen. P hat einen Ausdruck der in Rede stehenden Werbe-E-Mail mit
seinem Gesuch auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung eingersicht und
damit in ausreichender Form glaubhaft gemacht.

IV, Ergebnis
Der Antrag des P auf Erlass einer einstweiligpen Verfiigung ist zulissig und

begriindet. Das Gericht wird daher eine einstweilige Verfiizung gegen R
erlassen. ‘

12 § 935 ZF0 regelt die sog. Sicherungsverfiigung. § 940 ZP0 dagegen die Regelunpsverfi-
gung, Eine Abgrenzing wurde jedoch von den Bearbeitern nicht erwartet, da diese mit-
unter nur sehwer vorzunehmen ist und in der Praxis keine Rolie spielt.,

13 Mit anderer Begrindung ("die Eilbediirfrigkeit sei wegen der einmaligen Zusendung der
Werbe-E-Mail nicht gegeben"), ist auch sin anderes Ergebnis vertretbar, so auch LG
Karlsruhe MIMR 2002, 8. 402. .

14 Ohpe die Glaubhafimachung kann eine einstweilipe Verflipung nur ergehen, wenn der
Antragsteller eine Sicherheit Rir die dem Antregsgegner drohenden Nachteile geleistet
hat, vgl. §§ 936, 921 I ZFO. ‘






