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§ 5 Wetthewerbsprozess — Gerichtliches Verfahren 113-116 § 5

b) Form der Erkliarung. Die Abschlusserklirung muss dem Antragsteller zugehen (§ 130 BGB).
Die Beweislast trifft den Antragsgegner. Auf eine Annahme der Abschlusserklirung durch den An-
tragsteller kommt es nicht an.24? Nach hM bedarf die Abschlusserklirung der Schriftform.250

¢) Wirkung der Erklirung. Durch die Abschlusserklirung entfillt fir den Antragsteller das
Rechtsschutzbediirfnis fiir die Hauptsacheklage.2’! Gleiches gilt fiir eine entspr. negative Feststel-
lungsklage oder Unterlassungsklage, die Verletzungshandlungen betrifft, welche als kerngleich be-
reits von dem mit der Abschlusserklirung gesicherten Titel mit erfasst sind.252 Auch Schadener-
satzanspriiche nach § 945 ZPO sind dann ausgeschlossen.253 Nach mittlerweile hA riumt eine
Abschlusserklarung die Wiederholungsgefahr regelmiflig auch im Verhaltnis zu Dritten aus, da
eine Abschlusserklarung einem rechtskriftigen Unterlassungsurteil im Wesentlichen gleichstehen
soll.2%* Dies gilt nur dann nicht, wenn der Vollstreckungsgliubiger im Einzelfall an der Durchset-
zung des Titels nicht interessiert ist oder sich der Verurteilte in der laufenden wettbewerbsrechtli-
chen Auseinandersetzung nicht auf seine Verurteilung beruft und dadurch nicht zu erkennen gibt,
dass das bestehende Urteil auch das laufende Verfahren regelt.

d) Alternative: Abgabe einer Unterlassungserklarung. Eine Abschlusserklarung nimmt der wei-
teren Rechtsverfolgung das Rechtsschutzbediirfnis. Dagegen lisst eine Unterwerfung das Rechts-
schutzbediirfnis unberiihrt, befriedigt aber den materiellen Anspruch. Es kann durchaus im Inte-
resse des Antragsgegners liegen, statt an einen Titel an eine strafbewehrte Unterlassungserklirung
gebunden zu sein. Die Ersetzbarkeit ist heute weitgehend anerkannt.2’5 Zugunsten des Antrags-
gegners ist davon auszugehen, dass der Antragsteller auch durch Abgabe einer ausreichend straf-
bewehrten Unterlassungserklarung gesichert wird und der Antragsgegner nach Abgabe der Erkla-
rung Anspruch auf Herausgabe des Verfigungstitels hat bzw. Antrag auf Aufhebung der
einstweiligen Verfiigung gem. §§ 936, 927 ZPO stellen kann (kein Anspruch auf Doppelsicherung
durch Titel und Unterlassungsvollstreckung).

IV. Wettbewerbsrechtliche Klagearten

Ungeachtet der iiberragenden praktischen Bedeutung der einstweiligen Verfiigung in wettbe-
werbsrechtlichen Streitigkeiten darf nicht ihr formal und inhaltlich beschrankter Charakter tiber-
sehen werden.256 Da sich die Verfiigung im Ubrigen weitgehend auf den Unterlassungsanspruch
beschrianken muss, sind dariiber hinausgehende Anspriiche prozessual meist allein im Klagever-
fahren durchsetzbar.

Praxistipp:

Da Gegenstand des Verfiigungsverfahrens idR ein Unterlassungsanspruch ist, werden gleichzeitig beste-
hende Schadenersatz- oder Auskunftsanspriiche nicht gehemmt. Da diese Anspriiche kumulativ zu einem
Unterlassungsanspruch bestehen, scheidet eine Verjahrungshemmung entspr. der Regelung des § 213
BGB aus. Sofern also die Verjahrung dahingehender Anspriiche zu befiirchten ist, sollte zeitgleich mit
dem Verfiigungsantrag Klage im Hauptsacheverfahren eingereicht werden. Sofern der Antragsteller —
bspw. aus Kostengriinden — von der gleichzeitigen Anhangigmachung eines Hauptsacheverfahrens ab-
sieht, sollte er jedenfalls versuchen, eine Verzichterkldrung des Antragsgegners hins. der Erhebung der
Verjahrungseinrede zu erwirken.

249 LG Hamburg WRP 1995, 432 (432); Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 12 Rn. 189.

250 KG GRUR 1991, 258 (258); GrofSKomm/Schultz-Siichting § 25 Rn. 310; Baumbach/Hefermehl § 25 UWG
Rn. 102.

251 BGH GRUR 1991, 76 (77) — Abschlusserklirung; GRUR 2009, 1096 (1096 f.) — Mescher weis.

252 BGH GRUR 2010, 855 (856) — Folienrollos.

253 Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 12 Rn. 190.

254 Vgl. Kohler/Bornkamm/Kéhler § 12 UWG Rn. 3.77; Teplitzky/Bacher Kap. 43 Rn. 11a. OLG Hamm Entsch. v.
12.6.1990 — 4 U 59/90 = NJW-RR 1991, 236 (237); OLG Frankfurt MD 1996, 1179 (1180f.); OLG Zweibriicken
NJWE-WettbR 1999, 66 (67); aA Baumbach/Hefermehl § 25 Rn. 102, mit der Begriindung, dass die Abschlusserkli-
rung keinen ernsthaften Unterlassungswillen ausdriicken miisse, sondern der Erkldrung lediglich prozessuale Bedeu-
tung zukomme.

255 OLG Hamm NJW-RR 1986, 922 (922); OLG Karlsruhe NJWE-WettbR 1998, 140 (140); Teplitzky/Bacher
Kap. 43 Rn. 37; Gloy/Loschelder/Erdmann/Spdtgens § 111 Rn. 12; GrofKomm/Schulz-Siichting § 25 Rn. 304;
aA OLG Koln WRP 1996, 333 (338); Ahrens/Abrens Kap. 58 Rn. 7 ff.; Kolb WRP 2014, 522.

256 — Rn. 76 ff.
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§5 117-121 Teil B. Verfahrensfragen

1. Unterlassungsklage

Der Unterlassungsanspruch ist als Leistungsklage in einem Hauptsacheverfahren durchsetzbar.
Es handelt sich um einen Fall des vorbeugenden Rechtsschutzes, mit dem dem Kliger ein auf
Dauer durchsetzbarer Unterlassungstitel verschafft wird.

Praxistipp:

Fiir die Unterlassungsklage und gegen die (vorldufige) Durchsetzung eines Unterlassungsanspruchs im
einstweiligen Rechtsschutz kénnen in tatséchlicher und/oder rechtlicher Hinsicht insbes. folgende Erwa-
gungen sprechen:

e Die Sache ist wegen der (partiellen) Anwendbarkeit ausldndischen Rechts fiir ein Verfiigungsverfahren
ungeeignet, es sei denn, ein eilig eingeholtes Rechtsgutachten zu dem ausldndischen Recht liegt vor
und ist iiberzeugend;

o die Tatsachen sind in rechtlicher, technischer oder naturwissenschaftlicher Hinsicht derart komplex,
dass es einer Detailpriifung bedarf;

o die (prasenten) Glaubhaftmachungsmittel reichen fiir ein Verfligungsverfahren ersichtlich nicht aus;

o die Schadenersatzrisiken des § 945 ZPO sind zu hoch;

e die prozessualen Vorbereitungen konnen nicht mit der notwendigen Eilbeddirftigkeit getroffen wer-
den;

o unternehmerisch ist nicht ein kurzfristiger Erfolg gewollt.

Das Rechtsschutzbediirfnis firr eine Unterlassungsklage entfallt durch die Abgabe einer wirk-
samen Abschlusserklirung.2’” Im Gegensatz dazu beriihrt die Abgabe einer strafbewehrten Un-
terlassungserklarung das Rechtsschutzbediirfnis nicht. Zwar lasst eine solche materiell-rechtlich
die Wiederholungsgefahr und damit den Unterlassungsanspruch entfallen,?’® aber die Notwen-
digkeit einer gerichtlichen Uberpriifung wird dadurch nicht genommen.25° Im Falle der Abgabe
einer ausreichend strafbewehrten und unbedingten Unterwerfungserklirung wird also die Klage
nicht als unzulissig, sondern als unbegriindet abgewiesen. Bei einer Teilunterwerfungserklarung
bleibt der nicht erfasste Anspruchsteil bestehen, da eine unbedingte Teilunterwerfungserklarung
nicht ohne weiteres als Angebot eines Erlassvertrages hins. des Anspruchrestes zu verstehen ist.260

Zur Problematik der Bestimmtheit des Unterlassungsantrags, dem Konkretisierungsgebot so-
wie etwaigen Zusitzen, Hilfsantragen und dem Ordnungsmittelantrag sei auf die Ausfithrungen
an anderer Stelle verwiesen.2¢1

2. Schadenersatzfeststellungsklage

Die Unterlassungsklage wird typischerweise ergianzt um die Schadenersatzfeststellungsklage.
Diese Klageart ist die im Wettbewerbsprozess am haufigsten vorkommende Feststellungsklage.
Das Feststellungsurteil schiitzt den Verletzten insbes. vor der Verjahrung im Umfang des gesamten
Schadens. Die Subsidiaritdt der Feststellungsklage zur Leistungsklage steht der Erhebung einer
Feststellungsklage nicht entgegen, denn regelmifSig fehlen dem Antragsteller noch viele Angaben
fiir eine ausreichende Bezifferung seines ihm infolge eines WettbewerbsverstofSes zustehenden
Schadenersatzanspruchs.262 Von praktischer Relevanz ist dabei insbes. das Fehlen der Auskiinfte
bzw. der Rechnungslegung des Verletzers. Auch die Moglichkeit einer Stufenklage steht nicht ent-
gegen, da diese nicht schutziquivalent ist.

Zur Begrindung muss der Kldger eine Schadenswahrscheinlichkeit nach allgemeiner Lebenser-
fahrung dartun.263 Das Feststellungsinteresse nach § 256 Abs. 1 ZPO wird auch hins. kiinftiger
Schadensfolgen angenommen, soweit diese auch nur moglich sind, vielleicht sogar ihre Art, ihr

257 — Rn. 115.

258 - § 3.

259 Teplitzky/Schwippert Kap. 51 Rn. 57; GrofKomm/Kéhler Vorb. § 13 Rn. B 27; GrofKomm/Jacobs Vorb. § 13
Rn. D 70; Teplitzky WRP 2015, 527; OLG Koln WRP 2015, 623.

260 BGH GRUR 2001, 422 (424) - ZOCOR; BGH GRUR 2002, 180 (181) — Weit-Vor-Winter-Schlussverkauf; BGH
GRUR 2002, 824 (824 f.) — Teilunterwerfungserklirung.

261 5 Rn. 12 ff.

262 5 § 3 Rn. 12 ff.

263 BGH GRUR 2000, 907 (911) - Filialleiterfehler; BGH WRP 2000, 1266 — Neu in Bielefeld II.
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§ 5 Wetthewerbsprozess — Gerichtliches Verfahren 122-128 § 5

Umfang oder sogar ihr Eintritt noch ungewiss sind.264 Das Rechtsschutzbediirfnis kann im Ein-
zelfall fehlen, wenn der Kliger wegen desselben Verstofles auf eine bestimmte Leistung, zB also
auf Zahlung einer Vertragsstrafe, klagen konnte.263

Das erforderliche Interesse an einer ,alsbaldigen“ Feststellung nach § 256 Abs. 1 ZPO ergibt
sich regelmifSig daraus, dass auch der wettbewerbsrechtliche Schadenersatzanspruch der kurzen
Verjahrung des § 11 UWG unterliegt. Ein Unterlassungsantrag wird also typischerweise in der
Klageschrift wie folgt erginzt:

Formulierungsvorschlag:

...... festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin allen Schaden zu ersetzen, der dieser
durch die unter Ziff. 1 bezeichnete(n) Wettbewerbshandlung(en) entstanden ist und kiinftig noch entste-
hen wird.

3. Klage auf Auskunftserteilung/Rechnungslegung

Um Schadenersatzklagen der Hohe nach vorzubereiten, bedarf es nicht nur der Erhebung der
die Verjihrung unterbrechenden Schadenersatzfeststellungsklage, sondern in aller Regel ergin-
zend der Klage auf Auskunftserteilung und — erforderlichenfalls — auch auf Rechnungslegung. Die
Auskunfts-/Rechnungslegungsklage kann selbstindig erhoben werden;2¢6 idR wird sie aber mit
der Unterlassungsklage und der Schadenersatzfeststellungsklage oder — im Wege der Stufenklage
nach § 254 ZPO - mit der Klage auf Zahlung von Schadenersatz verbunden.

Bei der Formulierung des Auskunftsantrags muss unter Bezugnahme auf die konkrete Verlet-
zungshandlung genau definiert werden, welchen Inhalt die Auskunft haben soll, dh Gegenstand,
Zeitraum sowie Art und Umfang der Auskunft mussen spezifiziert werden. Ein Auskunftsan-
spruch besteht allerdings nicht in allgemeiner Form, sondern ist auf den konkreten Verletzungs-
fall beschrinkt.267 Dabei kann auch in wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten Auskunft iiber Ver-
letzungshandlungen verlangt werden, die noch vor der ersten unter Beweis gestellten Handlung
liegen.268

Unter Umstinden kann auch ein Anspruch auf Vorlage von Belegen bestehen, wenn der Gliu-
biger darauf angewiesen ist und dem Schuldner diese zusitzliche Verpflichtung zugemutet werden
kann.26? Diese Voraussetzungen sind im Hinblick auf die Offenlegung der Lieferanten und ge-
werblichen Abnehmer im Regelfall erfiillt, da ein Bediirfnis des Glaubigers besteht, die Verliss-
lichkeit der Angaben des Schuldners zu tiberpriifen und so oftmals auf die Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung verzichtet werden kann. Soweit seitens des Auskunftspflichtigen hins.
einzelner Daten ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse besteht, kann diesem durch Vorlage be-
glaubigter Kopien, bei denen die entsprechenden Daten geschwirzt oder abgedeckt werden,
Rechnung getragen werden.

Der Rechnungslegungsantrag muss zur Erfiillung des Bestimmtheitsgebotes bezeichnen, fiir
welchen Zeitraum und woriiber Rechnung gelegt werden soll, insbes. sollte der Antrag durch das
Verlangen nach der Angabe von Mengen, Preisen, Lieferdaten und eventuell auch Kalkulations-
grundlagen und der Vorlage von Belegen konkretisiert werden.270

Bei strenger Betrachtungsweise wiirde es nahe liegen, den Antrag durch die Formulierung ,,be-
grenzt auf die letzten sechs Monate vor Klageeinreichung® auf den Zeitraum zu beschrianken, fiir
welchen noch keine Verjihrung eingetreten ist.2’! In der Praxis geschieht dies regelmifSig nicht,

264 BGH GRUR 1992, 559 (559) — Mikrofilmanlage; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 12 Rn. 78.

265 BGH GRUR 1993, 926 (926 f.) — Apothekenzeitschriften; vgl. Teplitzky/Schwippert Kap. 52 Rn. 17 mwN.

266 BGH GRUR 1974, 351 (352) - Frisiersalon.

267 BGH GRUR 2001, 842 (844) — Anspruch auf Drittauskunft.

268 BGH GRUR 2007, 877 (879) — Windsor Estate, unter Aufgabe von BGH GRUR 1988, 307 (308) — Gaby; eben-
so GrofSKomm/Jacobs Vorb. § 13 Rn. D 233; Ingerl/Rohnke Vorb. §§ 14-19 Rn. 140; aA Teplitzky/Loffler Kap. 38
Rn. 7a; Ohly/Sosnitza/Obly § 9 Rn. 36; Fezer/Biischer § 8 Rn. 332.

269 BGH GRUR 2002, 709 (712) — Entfernung der Herstellungsnummer III; bei einem gesetzlichen Auskunftsan-
spruch besteht grds. ein Anspruch auf Belegvorlage, BGH aaO.

270 Zu den materiell-rechtlichen Voraussetzungen sowie Art, Inhalt und Umfang der Rechnungslegungspflicht,
—§3 Rn. 781f.

271 So GroflKomm/Jacobs Vorb. § 13 Rn. D 233.
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§5 129-133 Teil B. Verfahrensfragen

zumal vor Klageeinreichung gar nicht feststeht, ob sich der Beklagte auf Verjahrung berufen wird.
Sobald die Einrede erhoben wird, sollte jedoch eine ,,Konkretisierung“ des Antrags erfolgen.

Formulierungsvorschlag:

...... die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin Auskunft darliber zu erteilen, in welchem Umfang die

Beklagte

o die unter Ziff. 1 bezeichnete(n) Wettbewerbshandlung(en) begangen hat, und zwar unter Angabe der
Art, des Zeitpunkts, des Orts und der Anzahl der Werbemalinahmen

e die Bezeichnung ,...... “far...... verwendet hat, und zwar unter Angabe der Stiickzahlen, Umsatzer-
I6se und Gestehungskosten sowie des Umfangs der betriebenen Werbung unter Angabe der Art, des
Zeitpunkts und der Anzahl der Werbemafnahmen

o (L..... , alles aufgeschliisselt nach ... .. ).

4. Beseitigungsklage

Relevant ist dariiber hinaus die Beseitigungsklage. Diese Klage kann selbstindig sowie parallel
zu einer Unterlassungsklage erhoben oder auch mit dieser verbunden werden, wenn die Beseiti-
gung eines Storungszustandes fiir die Erfiillung eines Unterlassungsanspruchs erforderlich ist und
eine unmittelbare Beseitigung tiber § 890 ZPO erzwungen werden soll. Auch eine vorbeugende
Beseitigungsklage etwa zur Verhiitung einer Storung ist moglich.27? Es gibt allerdings auch An-
spriiche, die nur iiber den Weg der Beseitigungsklage durchgesetzt werden konnen, wie insbes.
Anspriiche auf Widerruf oder Urteilsveroffentlichung.2”3 Die Beseitigungsklage ist auch das Mit-
tel der Wahl zur Beseitigung der sog Marktverwirrung.2’4 Gleiches gilt fiir Loschungsanspriiche
bei der Verwendung einer irrefithrenden Firma.

Auch der Beseitigungsantrag muss dem Bestimmtheits- und Konkretisierungsgebot gentigen. Es
miissen also einerseits die zu beseitigende Storung und andererseits die hierfiir erforderlichen Maf3-
nahmen genau bezeichnet werden. Der Antrag darf nicht iiber das hinausgehen, was zur Beseitigung
der Beeintrichtigung erforderlich ist und muss dem VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz geniigen.27>

Formulierungsvorschlag:

...... die Beklagte zu verurteilen,

e binnen einer angemessenen, vom Gericht festzusetzenden Frist, ...... [genaue Bezeichnung der Ver-
letzungshandlung] zu beseitigen.

e die Behauptung...... ggli...... zu widerrufen.

e die mit der Bezeichnung ,,...... “ gekennzeichneten Produkte, Werbetrager und Geschaftspapiere zu
vernichten.276

e beim Handelsregister des Amtsgerichts...... , HRB ...... , die Loschung der eingetragenen Firma

s “ zu beantragen.

5. Negative Feststellungsklage

Im Wettbewerbsrecht kommt der negativen Feststellungsklage besondere Bedeutung zu, insbes.
in Gestalt einer Klage auf Feststellung des Nichtbestehens eines Unterlassungsanspruchs. Sie wird
zB vom Empfinger einer Abmahnung erhoben, wenn ihm daran gelegen ist, die fehlende Grund-
lage fiir die Abmahnung feststellen zu lassen. In solchen Fillen liegt auch regelmifSig das Fest-
stellungsinteresse nach § 256 ZPO vor. Dies gilt jedenfalls solange, wie die Leistungsklage zur

272 BGH GRUR 1993, 556 (558) — TRIANGEL; BGH GRUR 2001, 82 (83) — Neu in Bielefeld; GRUR 2002, 618
(619) — Meifsner Dekor.

273 Vgl. BGH GRUR 1987, 189 (190) — Veréffentlichungsbefugnis beim Ehrenschutz; BGH GRUR 1992, 527 (529)
- Plagiatsvorwurf II.

274 BGH GRUR 2001, 841 (845) — Entfernung der Herstellungsnummer II.

275 BGH GRUR 1981, 60 (64) — Sitex; BGH GRUR 2002, 709 (711) - Entfernung der Herstellungsnummer III.

276 7B im MarkenG (§ 18) ist die Vernichtung ausgeschlossen, wenn der rechtsverletzende Zustand der Gegenstin-
de auf andere Weise beseitigt werden kann und die Vernichtung fiir den Verletzer unverhiltnismafig ist. Die Darle-
gungs- und Beweislast fiir diesen Ausnahmetatbestand trigt allerdings der Verletzer, so dass der Antrag zunichst ein-
mal unbeschrinkt gestellt werden kann, jedenfalls soweit die Vernichtung nicht offensichtlich unverhiltnismafig und
die Beseitigung auch durch mildere Mittel offensichtlich méglich ist.
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§ 5 Wetthewerbsprozess — Gerichtliches Verfahren 134,135 § 5

Durchsetzung des Anspruchs (meist also die Unterlassungsklage oder eine entsprechende Beseiti-
gungsklage) nicht rechtshingig ist. Dabei steht die negative Feststellungsklage einer spiter erho-
benen Leistungsklage unter dem Gesichtspunkt der anderweitigen Rechtshingigkeit nicht entge-
gen.2”7 Aufgrund des im deutschen Recht bestehenden Vorrangs der Leistungsklage ist diese
weiterhin zuldssig. Sobald die Leistungsklage nicht mehr einseitig zuriickgenommen werden
kann, entfillt firr die negative Feststellungsklage das Rechtsschutzbediirfnis, so dass diese unzu-
liassig wird.2”8 Dies kann vor der miindlichen Verhandlung bereits dadurch erreicht werden, dass
der Leistungskliger einseitig auf sein Recht zur Klageriicknahme verzichtet.27?

Die negative Feststellungsklage ist bei demjenigen Gericht zu erheben, das fiir die Leistungs-
klage mit umgekehrtem Rubrum zustindig wire.280 Der Abgemahnte kann aber durch Einrei-
chung der negativen Feststellungsklage die Zustandigkeit nicht auch fir die gegenldufige
(Leistungs-)Klage auf Unterlassung festlegen, dh dem Abmahnenden die Moglichkeit einer etwai-
gen Wahl zwischen mehreren méglichen Gerichtsstinden nehmen.28! Da dies die Funktion der
Abmahnung gefihrden wiirde, hindert eine negative Feststellungsklage den Verletzten nicht dar-
an, die entspr. Leistungsklage bei einem anderen zustindigen Gericht anhingig zu machen.282

Praxistipp:

Nach hM ist vor Erhebung der negativen Feststellungsklage zur Vermeidung der Kostenfolge des § 93
ZPO zumeist keine (Gegen-)JAbmahnung erforderlich.283 Zur Begriindung wird darauf abgestellt, dass
der Abmahnende mit einer negativen Feststellung schon allein deshalb rechnen muss, da er durch die
Abmahnung die Streitfrage aufgeworfen hat. Eine Abmahnung ist allerdings dann geboten, wenn der Ab-
gemahnte erkennen kann, dass der Abmahnende offensichtlich von falschen rechtlichen und/oder tat-
sachlichen Voraussetzungen ausgegangen ist und erwartet werden kann, dass er in Kenntnis des richtigen
Sachverhalts nicht abgemahnt hitte bzw. diese nicht aufrechterhalten wird.284 Dasselbe gilt, wenn seit
der Abmahnung ein langerer Zeitraum verstrichen ist und der Abmahnende in dieser Zeit — entgegen sei-
ner Androhung - keine gerichtlichen Schritte eingeleitet hat.285

V. Vollstreckungsverfahren

1. Allgemeine Grundsitze und Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung

Zu den von Amts wegen zu priifenden Vollstreckungsvoraussetzungen gehort zunichst die
Frage, ob ein vollstreckbarer Titel vorliegt. In Betracht kommen insbes.:
o Rechtskriftige oder vorldufig vollstreckbare Urteile (bei vorlaufiger Vollstreckbarkeit gegen Si-
cherheitsleistung muss diese vor der Vollstreckung erbracht sein)286
e Einstweilige Verfiigungen (einer vollstreckbaren Ausfertigung bedarf es nicht, jedoch ist die
ordnungsgemifle Vollziehung innerhalb der Monatsfrist zu priifen, §§ 936, 929 Abs. 1,2 ZPO)
o Prozessvergleiche (nicht, wenn die Unterlassungsverpflichtung strafbewehrt ist; § 794 Abs. 1
Nr. 1 ZPO)
Vergleiche vor Einigungsstellen (§ 15 Abs. 7 S. 2 UWG)
o Notarielle Unterwerfungserklirungen (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO)

277 BGH GRUR 1987, 402 (402 f.) — Parallelverfahren I; BGH GRUR 1994, 846 (847f.) — Parallelverfahren II; vgl.
OLG Braunschweig GRUR-RR 2007, 392 (Ls.) - Adword bananabay.

278 BGH GRUR 1985, 41 (44) - REHAB; BGH GRUR 1994, 846 (848) — Parallelverfahren II; ebenso BGH GRUR
2006, 217 (218) — Detektionseinrichtung I, unter Hinweis auf eine mogliche Ausnahme bei frither Entscheidungsreife
der Feststellungsklage.

279 BGH BeckRS 2010, 20763 mwN; OLG Hamm MD 2011, 49 (53); Keller WRP 2000, 908 (912).

280 So die hM, vgl. OLG Kéln GRUR 1978, 658 (658); Teplitzky/Bacher Kap. 41 Rn. 71 mwN; Melullis Rn. 1165.

281 Vgl. insbes. die Darstellung zum fritheren Meinungsstreit bei Borck WRP 1997, 265 ff.

282 BGH GRUR 1994, 846 (848) — Parallelverfahren II; OLG Frankfurt GRUR 1997, 485 (485); OLG Braun-
schweig GRUR-RR 2007, 392 (Ls.) - Adword bananabay; Melullis Rn. 186 u. 1165.

283 BGH GRUR 2004, 790 (792) — Gegenabmahnung; BGH GRUR 2006, 168 (169) — Unberechtigte Abmahnung;
Melullis Rn. 1167 mwN; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 12 Rn. 28; Teplitzky/Bacher Kap. 41 Rn. 72 ff. mwN.

284 BGH GRUR 2004, 790 (792) — Gegenabmahnung; vgl. OLG Koln WRP 1983, 172 (173); OLG Miinchen WRP
1997, 979 (980); Teplitzky/Bacher Kap. 41 Rn. 74; Kohler/Bornkamm/Kéhler § 12 UWG Ra. 1, 74 f. mwN.

285 BGH GRUR 2004, 790 (792) — Gegenabmahnung.

286 OLG Miinchen GRUR 1990, 638 (638); Krieger GRUR 1993, 598 (598).
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§5 136-142 Teil B. Verfahrensfragen

Im Ubrigen setzt die Vollstreckung eine Ordnungsmittelandrohung durch das Gericht, die Zu-
stellung des Titels und der Ordnungsmittelandrohung an den Schuldner sowie eine nachfolgende
schuldhafte Zuwiderhandlung des Schuldners voraus.

2. Unterlassungsvollstreckung (§ 890 ZPO)

Unterlassungstitel werden immer nach § 890 ZPO vollstreckt, auch dann, wenn dem Unterlas-
sungsgebot durch eine positive Handlung geniige getan wird.287

a) Bestrafungsantrag. Nicht nur die Ordnungsmittelandrohung, sondern insbes. auch die Fest-
setzung eines Ordnungsmittels setzt einen Antrag des Glaubigers voraus und zwar ausschliefSlich
(§ 802 ZPO) beim Prozessgericht erster Instanz (§ 890 Abs. 1 S. 1 ZPO).

Formulierungsvorschlag:

In Sachen ......

zeigen wir an, dass wir die Glaubigerin vertreten. Namens und mit Vollmacht der Glaubigerin beantra-
gen wir,

gegen die Schuldnerin wegen Zuwiderhandlung(en) gegen das Unterlassungsgebot gem. Ziff. 1 des Ur-

teils vom ...... (Az....... ) ein empfindliches Ordnungsgeld zu verhdngen, ersatzweise Ordnungshaft,
die an dem Geschaftsfiihrer, Herrn ... ... , der Schuldnerin zu vollziehen ist.
Begriindung

(Darstellung zur Vorgeschichte unter Beiftigung des Urteils in Kopie und Ausfiihrungen zu der/den Zuwi-
derhandlung/en nebst Beweisantritten sowie Ausfiihrungen zum Verschulden und der Angabe einer als
sachgerecht erachteten Mindesthohe des Ordnungsgeldes, zB mit der Formulierung ,Es bedarf daher der
Verhdngung eines empfindlichen Ordnungsgeldes. Die Hohe des Ordnungsgeldes wird in das Ermessen
des Gerichts gestellt, sollte jedoch einen Betrag von ...... EUR nicht unterschreiten.” Eventuell ergdn-
zende Ausfiihrungen zur Bemessungsgrundlage, insbes. auch um einer zumindest teilw. negativen Kos-
tenfolge zu entgehen.)

Praxistipp:

Da Gegenstand des Verfahrens nur die Zuwiderhandlung/en ist/sind, auf die sich der Antrag bezieht,
konnen spater erfolgte oder spdter bekannt gewordene Verletzungshandlungen durch neue Antrédge nach
den Grundsatzen der Klagednderung in das Verfahren einbezogen werden. Dies gilt erforderlichenfalls
auch noch in der Berufungsinstanz.288

Nach hM besteht Anwaltszwang, auch wenn aus einer Beschlussverfiigung vollstreckt werden
soll.28% Der Antrag auf Festsetzung eines Ordnungsmittels kann bis zur Rechtskraft des Festset-
zungsbeschlusses zuriickgenommen werden. Erforderlichenfalls muss der Festsetzungsbeschluss
fiir wirkungslos erklirt werden, analog § 269 Abs. 3 ZPO.2%0

b) Zuwiderhandlung. Eine Zuwiderhandlung liegt nur dann vor, wenn die beanstandete Hand-
lung vom Verbotsumfang des Titels erfasst ist.

aa) Auslegung des Verbots/Kerntheorie. RegelmifSig bedarf es also der Auslegung des Unterlas-
sungstitels.2®1 Maflgeblich sind insoweit Urteilsformel, Tatbestand und Entscheidungsgriinde,
auch die hoherer Instanzen.2%2 Zum Teil wird bei Beschlussverfiigungen die Auffassung vertreten,

287 Kohler/Bornkamm/Kéhler § 12 UWG Rn. 6.1; Teplitzky/Feddersen Kap. 57 Rn. 1; Fezer/Biischer § 12 Rn. 297.

288 QLG Stuttgart WRP 1990, 134 (135f.).

289 OLG Hamm WRP 1985, 173 (173); Kohler/Bornkamm/Ké&hler § 12 UWG Rn. 6.9; Gloy/Loschelder/Erdmann/
Spdtgens § 112 Rn. 42; GroffKomm/Jestaedt Vorb. § 13 Rn. E 94 mwN; Teplitzky/Feddersen Kap. 57 Rn. 30; aA
Lambsdorff Rn. 1287.

290 OLG Diisseldorf WRP 1988, 374 (375); kritisch Lambsdorff Rn. 1290.

291 BGH GRUR 1987, 172 (174) — Unternehmensberatungsgesellschaft I; Kohler/Bornkamm/Kéhler § 12 UWG
Rn. 6.4 mwN; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 12 Rn. 242.

292 BGH GRUR 1989, 445 (445); BGH GRUR 1992, 525 (525f.) — Professorenbezeichnung in der Arztwerbung I
und II.
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dass bei Auslegung die Antragsschrift herangezogen werden kann.2?3 Hiufig scheitert dies jedoch
schon daran, dass die Antragsschrift nicht mit zugestellt wird und auch nicht mit zugestellt wer-
den musste.

Bei der Ermittlung des Schutzumfangs muss festgestellt werden, ob die — vermeintliche — Zu-
widerhandlung den ,,Kern“ des Verbots beriihrt.2?* Durch Auslegung des Unterlassungsantrages
muss das fiir die konkrete Verletzungsform Charakteristische festgestellt werden, um die wieder-
holte Verletzung des bestehenden Unterlassungstitels von einer neuen eigenstindigen Verlet-
zungshandlung abzugrenzen.2% In der Praxis stellt sich in diesem Zusammenhang hiufig die Fra-
ge, ob eine in Konsequenz des ergangenen Unterlassungsgebots vorgenommene Anderung zB der
Werbung/des Produkts ausreichend ist. Diese Bestimmung des Schutzumfangs ist ein ,,Korrek-
tiv<,2% denn der Urteils- oder Beschlusstenor stellt, insbes. mit Blick auf den Bestimmtheits-
grundsatz, meist sehr eng auf die ganz konkrete Verletzungsform ab. Der Verbotsumfang/Schutz-
umfang soll sich jedoch auch auf solche Handlungen erstrecken, die von der urspriinglichen
Verbotsform nur unbedeutend abweichen?” und damit dem ,Kern der Verletzungshandlung*
entsprechen. Dabei geht es nicht um eine Titelerweiterung, sondern um die Erfassung einer ,,im
Kern“, dh dem Unrechtsgehalt der urspriinglich erfassten Verletzungshandlung entsprechender
und damit implizit mitgepriifter und ebenfalls verbotener Handlung.28 Verfassungsrechtlich be-
gegnen der Kerntheorie im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG keine Bedenken.2? Allerdings kann
eine zeitlich zuriickliegende Wettbewerbshandlung auch tiber die Kerntheorielehre nicht Grund-
lage eines Bestrafungsverfahrens sein, wenn insoweit ein Verbot im vorangegangenen Eilverfahren
wegen Dringlichkeitsverlustes nicht mehr hitte erstritten werden kénnen.?%0 Andernfalls wiirde
das Erfordernis der Dringlichkeit, bei deren Nichtvorliegen der Gliubiger auf das Hauptsache-
verfahren angewiesen ist, unterlaufen.

Str. ist nach wie vor, ob bei neuen Verletzungsformen, die nicht ausdriicklich von dem Unter-
lassungstitel erfasst werden, wohl aber nach der Kerntheorie hierunter fallen konnen, neben ei-
nem Bestrafungsverfahren auch ein zweites Erkenntnisverfahren zulissig ist.3°! Zumindest bei
ungewissem Ausgang des Zwangsvollstreckungsverfahrens und einer drohenden Verjahrung der
aufgrund des neuerlichen VerstofSes geltend zu machenden wettbewerbsrechtlichen Anspriiche
lasst der BGH ein weiteres Erkenntnisverfahren zu.302

Dagegen kann eine Handlung, die nicht die Charakteristika der vom Titel erfassten Handlung
aufweist, keinesfalls mit einer weitergehenden Titelauslegung erfasst und damit einer Vollstre-
ckung zuginglich gemacht werden. Dies verbietet sich schon auf Grund des (auch) strafihnlichen
Charakters des Ordnungsmittels des § 890 ZPO.

Praxistipp:

Die Abgrenzung zwischen noch vom Titel erfassten und schon auBerhalb des Kerns der Verletzungshand-
lung liegenden Verhaltensformen ist haufig schwierig. Wenn kein Verlust der Eilbediirftigkeit fiir ein einst-
weiliges Verfiigungsverfahren zu befiirchten steht, kann es sich aus Sicht des Glaubigers empfehlen, zu-
nachst einen Vollstreckungsversuch zu unternehmen, bevor ein neues Erkenntnisverfahren eingeleitet wird.

293 BGH GRUR 2010, 855 (856) — Folienrollos; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 12 Rn. 242; Teplitzky/Feddersen Kap. 57
Rn. 5 Fn. 16.

294 BGH GRUR 2005, 443 (446) — Ansprechen in der Offentlichkeit IT mwN; zur Verfassungsmifigkeit der ,,Kern-
theorie“: BVerfG GRUR 2007, 618 (619) — Organisationsverschulden.

295 OLG Niirnberg MD 2004, 249 (250); BGH Beschl. v. 6.2.2013 —1ZB 79/11 = GRUR 2013, 1071 — Umsatzan-
gaben.

296 So Teplitzky/Feddersen Kap. 57 Rn. 12.

297 OLG Koéln WRP 1989, 334 (335) mAnm Teplitzky; Kohler/Bornkamm/Kéhler § 12 UWG Rn. 6.4.

298 BGH WRP 1989, 572 (574) — Biodquivalenz-Werbung; OLG Miinchen GRUR-RR 2011, 32 (33); Teplitzky/
Feddersen Kap. 57 Rn. 14; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 12 Rn. 242; Gloy/Loschelder/Erdmann/Spétgens § 112 Rn. 51f.
mwN.

299 BVerfG GRUR 2007, 618.

300 BGH GRUR 2013, 1071 - Umsatzangaben; BGH GRUR 2013, 1235 - Restwertborse II; BGH GRUR 2014,
706 — Reichweite des Unterlassungsgebots.

301 Bejahend OLG Diisseldorf WRP 1993, 487 (488f.); OLG Frankfurt WRP 1997, 51 (51f.); KG Beschl. v.
29.3.2003 - 5 W 99/03 - nv; dagegen OLG Koln MD 2002, 293 (294); Ahrens/Abrens Kap. 36 Rn. 123 ff.; Teplitzky/
Feddersen Kap. 57 Rn. 16 ff.

302 BGH GRUR 2011, 742 (744) — Leistungspakete im Preisvergleich (in Abgrenzung zu BGH GRUR 2010, 855
(857) — Folienrollos).
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§ 5 146-151 Teil B. Verfahrensfragen

bb) Beweislast. Die Beweislast fiir die Zuwiderhandlung trifft den Glaubiger. Eine Glaubhaft-
machung reicht nicht aus, der Nachweis ist im Wege des Vollbeweises zu fithren.303 Geht es aller-
dings um die Frage, ob ein nach dem Unterlassungstitel vorgenommener Zusatz zu einer Wer-
bung die im Unterlassungstitel festgestellte Irrefithrung nach § 5 UWG ausrdumt, so ist diesbzgl.
der Schuldner beweisbelastet.304

c) Verschulden. Wegen des strafihnlichen Charakters eines Ordnungsmittels ist ein Verschul-
den erforderlich.

aa) Eigenes Verschulden. Aus dem strafahnlichen Charakter folgt, dass es auf ein eigenes Ver-
schulden ankommt, dh ein Verschulden des Schuldners selbst bzw. bei jur. Personen ein Verschulden
der Organe. Dem Schuldner muss auf Grund des ergangenen Titels klar sein, was er nicht tun darf.
Insoweit wirken sich wiederum das Bestimmtheitserfordernis und die Kerntheorie aus. Nur wenn in
dem Verfahren unmissverstandlich herausgearbeitet worden ist, was das fiir die Wettbewerbswid-
rigkeit Charakteristische ausmacht, kann ein Verschulden des Verletzers angenommen werden.395

bb) Fremdes Verschulden. Ein fremdes Verschulden reicht grds. nicht aus, auch dann nicht,
wenn der Schuldner fiir diese Personen materiell-rechtlich nach §§ 278, 831 BGB oder insbes.
auch nach § 8 Abs. 2 UWG einstehen miisste.3%¢ Ausreichend ist jedoch jedes eigene Verschulden,
dh es geniigt einfache Fahrlissigkeit und insbes. auch Organisationsverschulden bzw. unzurei-
chende Uberwachung der Mitarbeiter. Konkret bedeutet dies, dass den Schuldner immer schon
dann eigenes Verschulden trifft, wenn er nicht unverziiglich nach Kenntnis oder vermeidbarer
Unkenntnis des Unterlassungstitels alle ihm zumutbaren Mafinahmen in Form eines Tuns und
Unterlassens ergreift, um Zuwiderhandlungen zu vermeiden.3%” Dazu gehért insbes. eine einge-
hende Belehrung und Uberwachung der Mitarbeiter,308 Riickruf und ggf. Vernichtung von Pro-
dukten/Werbematerial3%° oder auch die Stornierung von Werbeanzeigen. All diese Maffnahmen
missen im Weiteren auch kontrolliert werden.

Praxistipp:

Nach Eingang eines Unterlassungstitels beim Schuldner ist diesem nachdriicklich anzuraten, samtliche
von ihm ergriffenen Mainahmen zur Respektierung des Unterlassungstitels sorgfaltig durchzufiihren und
zu dokumentieren. Die vom Mandanten erteilten betrieblichen und auRerbetrieblichen Anweisungen
sollten vorsorglich miteinander abgestimmt werden, ebenso wie KontrollmaSnahmen.

Eine (unrichtige) anwaltliche Auskunft zu der Frage, ob eine neue Verletzungshandlung vom
Unterlassungstitel erfasst sei, entlastet den Schuldner grds. nicht.310

cc) Beweislast. Die Beweislast fur ein fehlendes Verschulden obliegt dem Schuldner, dh er hat
nachzuweisen, dass ihn kein Verschulden an dem objektiv vorliegenden und vom Glaubiger
nachgewiesenen WettbewerbsverstofS trifft.311

d) Titelfortfall. Fallt ein Titel — etwa wegen Klageriicknahme vor Rechtskraft, Authebung des
Urteils oder einer einstweiligen Verfiigung — vor der Zuwiderhandlung weg, ist eine Ordnungs-
mittelfestsetzung in Ermangelung eines wirksamen Titels nicht moglich.

303 OLG Frankfurt Beschl. v. 5.8.2013 - 6 W 67/13.

304 BGH GRUR 1992, 525 (526) — Professorenbezeichnung in der Arztwerbung IL.

305 OLG Niirnberg MD 2004, 249 (250).

306 BVerfGE 20, 323 (324f.); BGH GRUR 1987, 648 (649) — Anwaltseilbrief; OLG Stuttgart WRP 1999, 1072
(1073); OLG Schleswig OLGR Schleswig 2001, 235; Melullis Rn. 950; Gloy/Loschelder/Erdmann/Spétgens § 112
Rn. 54 mwN.

307 OLG Frankfurt GRUR 1987, 652 (655).

308 OLG Hamburg NJW-RR 1993, 1392 (1392); OLG Kéln WRP 2004, 1519 (1519f.); OLG Schleswig MMR
2005, 854 (855).

309 BGH GRUR 2017, 208 - Riickruf von RESCUE-Produkten.

310 BGH GRUR 1971, 223 (225) - Clix-Mann; Melullis Rn. 952.

311 S0 OLG Celle WRP 1973, 101 (102); OLG Ko6ln WRP 1981, 546 (546f.); OLG Zweibriicken WRP 1989, 63
(64); Gloy/Loschelder/Erdmann/Spétgens § 112 Rn. 56 mwN; Nirk/Kurtze Rn. 600 f.; aA OLG Niirnberg WRP 1999,
1184 (1185); OLG Schleswig OLGR Schleswig 2001, 235; Ohly/Sosnitza/Sosnitza § 12 Rn. 242; Fezer/Biischer § 12
Rn. 307; Melullis Rn. 954; Teplitzky/Feddersen Kap. 57 Rn. 28, wobei diese Autoren anerkennen, dass die Beweislast
des Glaubigers in der Praxis meist durch eine tatsichliche Vermutung bzw. einen Anscheinsbeweis fiir das Vorliegen
schuldbegriindender Umstinde dazu fiihrt, dass sich die Meinungen in der Praxis angleichen.
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