Wegfall der Wiederholungsgefahr bei Unterlassungsaspriichen

Von stud. iurFelix Meyer, Minchen*

In der juristischen Ausbildung kommt den Unterlagman-
sprichen im Vergleich zu Schadensersatzanspriclien
Schattendasein zu. Daher beschaftigen sich vieldi€Stnde
zu wenig mit der materiell-rechtlichen Voraussetgutir

einen Unterlassungsanspruch, der Wiederholungsgefad

dem maoglichen Wegfall der Wiederholungsgefahr. Dies
wohl in der Praxis, gerade in wettbewerbsrechtlichader

immaterialgiterrechtlichen Rechtsstreitigkeitenmdé&nter-

lassungsanspruch und mit ihm verbundene Fragenwicte

tige Rolle zukommt. Dieser Beitrag dient dazu diedétho-
lungsgefahr und die Mdglichkeiten ihres Wegfallszdatel-

len. Ebenso soll ein Beitrag zu der Diskussion @ retlativ

neue Phanomen der notariellen Unterwerfungserklgrge-

leistet werden.

I. Einleitung

Wahrend sich Schadensersatzanspriiche auf die Ksapen
on fUr schon begangene Rechtsverletzungen bezieleen,
folgt der Glaubiger eines Unterlassungsanspruches/dr-
hinderung weiterer Rechtsverletzungen in der Zukubies
fuhrt dazu, dass ein Unterlassungsanspruch durckass
scharfere Schwert sein kann, immerhin kann danmérai
Mitbewerber ein ganzer Geschéftsbetrieb untersagtien.
Dies fiihrt dazu, dass der Unterlassungsansprucmdgem
Recht des geistigen Eigentums und im Wettbewerhteoe
grofRe Rolle spielt. Doch auch im allgemeinen Zégdht, und
damit auch fur den Pflichtstoff, ist der Unterlasgsanspruch

von Bedeutung. So kénnen z.B. im BGB in 8§ 12, 100:
BGB, 8§ 823 i.Vv.m. § 1004 BGB analog Unterlassungsan
spriche gefunden werden. Im UKlaG sind an bestimmt

Stellen (& 3 UKIaG) fur fehlerhafte AGB ebenfallaterlas-
sungsanspriche vorgesehen, 88§ 1, 1a, 2 UKlaG. Aish
beziehen sich also die Unterlassungsanspriiche enstdfie
gegen das BGB und andere Teile des Verbrauchselchtza:
Fur alle Unterlassungsanspriiche ist die Wiederlysigefahr
materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung. Eirtetlas-
sungsschuldner wird daher versuchen, dass diesdevie-
lungsgefahr entfallt. Es werden hier zunachst \eesiene
Unterlassungsanspriche dargestellt (11.). Anscehel3wird
die Wiederholungsgefahr erklart (Ill.) und ebense ®og-

lichkeiten fur den Wegfall einer solchen Wiedermgsge-
fahr mit Kritik an den einzelnen Méglichkeiten ()VGerade
in den letzten Jahren gab es eine Entwicklung, desstraf-
bewehrte Unterlassungserklarung nicht mehr nur,diangi-

ge" Mittel fir den Wegfall ist. Zu guter Letzt wend die
wichtigsten Voraussetzungen fiir einen gelungenegfsiiie
der Wiederholungsgefahr zusammengefasst (V.).

Il. Unterlassungsanspriche

Zunachst wird ein Uberblick Uber verschiedene Uager
sungsanspriche gegeben. Damit soll zum einen didiBai-
te dargestellt werden. Zum anderen sollen die igrAdisbil-
dung relevanten Anspriiche im allgemeinen Zivilresth¢nso
wie die fur die Praxis (und entsprechende Schwedkfenei-
che) wichtigen Anspriiche aus dem Immaterialgtterd u
Wettbewerbsrecht dadurch néher beleuchtet werdenal®
soluten Rechten ist der Unterlassungsanspruch Asiiséor-
mung der AusschlieRungsbefugfis.

1. Im allgemeinen Zivilrecht

Es werden hier kurz die bereits erwahnten, nichthlelRend
aufgezahlteri, Anspriiche aus dem allgemeinem Zivilrecht
dargestellt.

a) Namensrecht, 812 BGB

In § 12 BGB ist das Namensrecht geregelt. Geschigmtien
sowohl der birgerliche Name, wie auch eine Unterreats-
bezeichnung oder FirnfaDas Namensrecht dient sowohl
immaterialgiter- wie auch persdnlichkeitsrechtlitheteres-
sen®> Das Namensrecht bewirkt daher einen zweipoligen
Schutz® geschiitzt werden also sowohl immaterielle als auch
Vermdgensinteressen. Diese Norm enthélt neben deseiB
tigungsanspruch aus § 12 S. 1 BGB auch einen Wsterl
sungsanspruch, § 12 S. 2 BGB. Der Unterlassungesaisp
igt dabei verschuldensunabhangigie Wiederholungsgefahr
ist materiell-rechtliche Anspruchsvoraussetzfing.

%) Eigentumsschutz, § 1004 BGB

Wird das Eigentum in anderer Weise als durch Ehtzig
oder Vorenthaltung des Besitzes beeintrachtigtkesm der
Eigentimer von dem Storer die Beseitigung der Beighti-
gung verlangen, soweit er die Beeintrachtigung tnithden
muss; sind weitere Beeintrachtigungen zu besorgerkann
der Eigentumer auf Unterlassung klagen, § 1004 AlS. 1

u. 2 BGB? Auch § 1004 Abs. 1 BGB fiir den Eigentums-
schutz setzt kein Verschulden vordlijNach § 1004 Abs. 1
S. 2 BGB ist die Wiederholungsgefahr hier sogareftere

2 Bdhm Unterlassungsanspruch und Unterlassungsklage,
1979, S. 67.

% Zu Denken ist hierbei etwa auch an § 862 BGB.

* Ellenberger in: Palandt, Kommentar zum BGB, 74. Aufl.
2015, § 12 Rn. 4.

® Koos GRUR 2004, 808 (81384cker in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 12 Rn.FR2abermannin:

* Der Verf. ist Student der Rechtswissenschaften an der LuBtaudinger, Kommentar zum BGB, 2013, § 12 Rn. 19.

wig-Maximilians-Universitdt Minchen und studentisch
Hilfskraft am Lehrstuhl fur Wirtschaftsrecht undigieges
Eigentum an der TU Minchen von Prbf. Christoph Ann

! Dieses Rechtsinstitut hat das LG Kéln (Urt. v.923014 —
33 O 29/14, Rn. 18 ff.) erstmals begriindet fur téagfall
der Wiederholungsgefahr anerkannt.

® Sacker(Fn. 5), § 12 Rn. 3.

" Ellenberger(Fn. 4), § 12 Rn. 37.

 Habermann(Fn. 5), § 12 Rn. 267 ff., 352 ff.

® Schreiber Jura 2013, 111 (112).

19 Schreiber Jura 2013, 111 (117%Bursky in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2012, § 1004 Rn. 35.
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Beeintrachtigungen zu besorgen sind“) ex verbisen®t- Stellen aus § 3 UKlaG zu, das sind also qualifigi&tinrich-
rechtliche AnspruchsvoraussetzufigDie Bandbreite von tungen, sprich Verbraucherschutzverbénde (§ 4 UKlaG
Eigentumsbeeintrachtigungen ist dabei nahezu gndmze auch Interessenverbande und Industrie- und Haraleisiern
Ob eine Tanne des Nachbargrundstiickes durch ihz&\ur oder eine Handwerkskammer. § 3a UKlaG verweistdi@ér
werk die Garagenwand beschéadfghiterben sich gegensei- anspruchsberechtigten Stellen fir § 2a UKlaG au®5®
tig das Fischen verbieten woll&hdie Papierfabrik von 1867 Abs. 1 S. 1 UrhG. § 1 UKlaG schiitzt gegen den Inbah
im Tal nachts zu laut it oder ein Schweinemastbetrieb inAGB, nicht etwa gegen die Art der Einbeziehung, efea
der Nachbarschaft zur Geruchsbelastigung fthrt. durch schlechte Leserlichkét.§ 1a UKlaG enthalt einen
Anspruch gegen die Verwendung oder Empfehlung vGiBA
¢) Sonstiger Rechtsgiiterschutz, §§ 823, 1004 B@kan die gegen 88 271a Abs. 1-3, 286 Abs. 5, 288 AbBGB

In entsprechender Anwendung des § 1004 BGB schligzt verstoRen. § 2 Abs. 2 UKlaG enthalt eir_1en Kata_log_ wei-
ser alle absoluten RechfeEinem Verletzten steht dahert€ren verbraucherschitzenden Vorschriften. Beineier-
neben dem Schadensersatzanspruch aus § 823 AuB1 Bto gegen diesen Katalog durch eigene Verwenddeg o
auch ein Unterlassungsanspruch aus §§8 823 Abs0a4 1 Empfehlung von entsprechenden AGB an Dritte bestent
BGB, zu!” Dariiber hinaus wird § 1004 BGB analog auch ad¢nterlassungsanspruch, § 2 Abs. 1 UKIaG. Ungesérie
alle deliktisch geschiitzten Rechte und Rechtsgéteo, etwa T atbestandsvoraussetzung ist auch hier wieder delatho-
nach § 823 Abs. 1 BGB, angewantiDurch Rechtsfortbil- lungsgefahf:

dung hat dies die Rechtsprechung aus den geset@ieiyel- o

ten Unterlassungsanspriichen weiterentwickeKuch hier- 2. Im Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht

fir ist die Wiederholungsgefahr materiell-rechtéctAn-  In der Praxis von grofiter Relevanz sind die Unssdagsan-
spruchsvoraussetzuAY. Der Unterlassungsanspruch spielspriiche im Wettbewerbsrecht und im Recht des @eisti
hier besonders beim Schutz des Allgemeinen Pecsikelits- Eigentums. Daher wird jemand, der Rechtsprechung zu
rechteé" und des eingerichteten Gewerbebetriebs eine grolBeemenfeld der Unterlassungsanspriiche und der \Wiede

Rolle. lungsgefahr sucht gerade in diesem Bereich fiindéjdieser
Bereich gibt in gewisser Weise die ,Marschroutet flas

d) UKlaG allgemeine Zivilrecht vof’

Das UKIaG enthalt in seinen §8§ 1-2a weitere Ungstiags- Im Patentrecht ist der Unterlassungsanspruch ir8% 1

anspriiche. Die Verbandsklage erganzt dabei dentsch@iPs. 1 PatG genannt. Genauso ist § 24 Abs. 1 GebalMis
gegen unwirksame AGB im Individualverfahren, wedrd 9estaltet. Im deutschen Designrecht ist er in §\#2. 1 De-
Einzelne nicht umfassend zur Beseitigung unwirksad@B ~ SIgNG geregelt, im Topografieschutz in § 9 Abs.alli$chG,
im Rechtsverkehr beitragen kaffrDadurch wird zudem eine im Sortenschutzrecht § 37 Abs. 1 SortSchG. _
effektivere praventive Kontrolle von AGB-Klauselnn&g- Im Markenrecht ist der Unterlassungsanspruch in4§ 1
licht.?* Das UKIaG, wie auch die Regelungen zu den AGB iAPS. 5 MarkenG geregelt. . _

§§ 305-310 BGB, sind stark von europaischen Ridieti Im Recht des unlauteren Wettbewerbs ist er in $8. A
gepragt, die bei der Auslegung zu beachten ¥ifie An- UWG statuiert.

spriiche aus §8§ 1-2 UKIaG stehen nur anspruchshiggieeh Die Unterlassungsanspriiche sind nicht nur bei aivier
derholungsgefahr, also wenn bereits mindestensatieme

Verletzungshandlung schon begangen wurde, sonderh a
11 Baldus in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. bei der Gefahr dass eine solche Verletzung dag dvist

2013, § 1004 Rn. 289 der entsprechend der allgiagsting droht (Erstbegehungsgefahr), gegeben. Ein Versehuldt
aber auch darauf hinweist, dass entgegen des \Msriine jeweils nicht notwendig, es reicht die objektiverd&zungs-

hinreichender Erstbegehungsgefahr ausreicht. handlung. Durch die Durchse_ztz_ungsriqhtlfﬁiavurden_die
12 BGH NJW 2004, 1035, Ansprugh_e im Recht des geistigen Eigentums weitgghe
13 BayObLGZ 1995, 174. harmonisiert.

“BGH NJW 1995, 132.

1 BGHZ 140, 1. > Bassengé¢Fn. 16), § 1 UKlaG Rn. 2.

16 Schreiber Jura 2013, 111Bassengein: Palandt, Kom- 2° BGH NJW 2013, 593 (594 Rn. 1Miebling MDR 2012,
mentar zum BGB, 74. Aufl. 2015, § 1004 Rn. 4. 1071 (1072), der zum Wegfall der Wiederholungsgefah
" Spray in: Palandt, Kommentar zum BGB, 74. Aufl. 2015ausfiihrt: ,Grundsétzlich ist die Abgabe einer $teafehrten

§ 823 Rn. 79. Unterlassungserklarung erforderlichBassengg€Fn. 16), § 1
18 Schreiber Jura 2013, 111 (112). UKlaG Rn. 8, § 1a UKIlaG Rn. 3, § 2 UKlaG Rn. 6.

¥ Sprau(Fn. 17), Einf. v. § 823 Rn. 27. 2" BGH (NJW 2013, 593 [594 Rn. 17]) verweist beispiei-

20 BGH NJW 2005, 594Sprau (Fn. 17), Einf. v. § 823 se ausdriicklich auf die parallele Auslegung zwiscBel
Rn. 29. UKlaG und § 8 UWG.

ZLygl. Ehmann Jura 2011, 437 (445). 8 Richtlinie 2004/48/EG des Europaischen Rates uesl d
% Niebling MDR 2012, 1071. Europaischen Parlaments vom 29. April 2004 zur Bset

2 shning/Giet] JuS 2012, 494 (500). zung der Rechte des geistigen Eigentums; auch &srfunt-
% Niebling MDR 2012, 1071. Richtlinie genannt.
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lll. Die Wiederholungsgefahr

Unterlassungsanspriiche zielen darauf ab, dass\ret-
zungshandlung in der Zukunft nicht noch einmal eoxgm-
men wird. Der Anspruch wirde also ins Leere laufeann
der Verletzer ohnehin keine weiteren Verletzungdhargen
vornimmt und dies auch nicht zu befiirchten ist. &4kt fur
Unterlassungsanspriche die Wiederholungsgefahrmate-
riell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung. Wenn aieehts-
widrige Verletzungshandlung bereits erfolgt istnkasich
daraus ohne Weiteres die Gefahr flr weitere Vartais-
handlungen tatsachlich vermuten lasSedas klingt zwar
nach ,Wer einmal verletzt, der tut es wied&rtvenn jedoch
ein Verletzer bereits einmal rechtswidrig eine ¥&lings-
handlung begangen hat, ist es nicht ersichtlichumaer
aufhéren sollte weitere Verletzungshandlungen woehd
men. Vielmehr sind — mangels anderer Hinweise -+ eliee
oder mehrere weitere Verletzungshandlungen tatisfichl
vermuten. Wenn dies der Fall ist, lauft der Untsiangsan-
spruch nicht mehr ins Leere, sondern erfillt geraeli@en
Zweck: Dem Verletzer weitere Verletzungen zu urages.

IV. Méglichkeiten des Wegfalls der Wiederholungsgethr
Da es sich bei der Wiederholungsgefahr um einédhiishe

wird. Heuté” ist es a.M., dass eine Unterlassungserklarung,
die ernstlich, unbedingt und durch eine Vertragdstigesi-
chert ist, auch die materiell-rechtliche Wiedermgsgefahr
entfallen Iasst Eine Klage wird durch sie also unbegriindet.
Die Unterlassungserklarung kann auch noch wahrémekse
Prozesses abgeben werd®ia die Klage dann unbegriindet
wird, erfolgt in der Regel eine Erledigungserklgguiir die
Hauptsache. Anderes gilt nur in der Revisionsirnstala es
sich hier nicht mehr um eine Tatsacheninstanz Hafde
Vorprozessual erfolgt die Unterlassungserklarungfipdals
Antwort auf eine Abmahnuri§ oder Berechtigungsanfrage.
Zu beachten ist dabei, dass sie sowohl eine AnngdBm&0
Abs. 1 BGB) wie auch ein Antrag (8 145 BGB) odegmw
z.B. die Formulierungen fur die Unterlassungsetkigraus
einer vorangegangen Abmahnung abgeandert wurden, ei
neuer Antrag (§ 151 Abs. 2 BGB) sein kanir den Weg-
fall der Wiederholungsgefahr ist es dabei nach gaf.
nicht notwendig, dass ein Unterlassungsvertragidatsh
zustande kommt, also dass die Unterlassungserigaram
Glaubiger auch angenommen wird.

a) Voraussetzungen
RegelmaRig werden nur dann an der Ernsthaftiglegistiaf-

dies gelingt, ist eine Frage des Einzelfalls. E&iae Zusage
zukinftig von Verletzungshandlungen abzusehen atder
bloRRe Einstellen der Verletzungshandlung reichezudacht

aus. Viel mehr darf an der Ernstlichkeit einer Brihg der
Einstellung der Verletzungshandlung kein Zweifesteben.
Grundsatzlich sind hohe Maf3stabe an den Wegfal\ier

derholungsgefahr zu setzen. So reicht beispielgwais zeit-
lich begrenzter Lizenzvertrag zu ihrer Ausrdumurighin
aus>* Nach den Kriterien, die in Rechtsprechung undrhite
tur zum Wegfall der Wiederholungsgefahr herausgstab
wurden, kommt der strafbewehrten Unterlassungsenkti

ruflich und unter Ubernahme einer angemessenerragset
strafe abgegeben wifd.Bestehen am Inhalt der Unterlas-
sungserklarung auch nur geringe Zweifel, reicht ggiend-
satzlich nicht aus, die Besorgnis einer kiinftigezri®tzung
auszuraumeft: Die Unterlassungserklarung kann auch ,ohne
Anerkenntnis einer Rechtspflicht erfolgén.

aa) Beschreibung der Verletzungshandlung

Die Unterlassungserklarung muss nach Inhalt und ddmf
dem Unterlassungsanspruch, ebenso wie die Urteilgio
entsprechef® Dabei ist zu beachten, dass eine Unterlas-

eine groRRe Bedeutung ZiDoch in letzter Zeit trat neben sie sungserklarung nicht zu weit gefasst werden brausitt

ebenso die notarielle Unterwerfungserklarung wiehader
liberale Umgang, dass tatsachliche Veranderungenide-
derholungsgefahr entfallen lasst.

1. Die strafbewehrte Unterlassungserklarung

Friher wurde vertreten, dass mit einer strafbewahitnter-
lassungserklarung lediglich das (allgemeine od@zistie)

jegliche Wiederholungsgefahr entfallen zu lasseiel ¥hehr

deckt eine Unterlassungserklarung auch im Kerrchéatige

% Anderung in dieser Auffassung trat insbesondenetdu
Teplitzky GRUR 1983, 609 und BGH GRUR 1984, 214 ein.
% BGH GRUR 1996, 290 (291); BGH GRUR 2010, 355 (358

Rechtsschutzbediirfnis entfaffegine Klage also unzulassig Rn. 25);Steinbeck GRUR 1994, 90Vof/Kihnenin: Schul-

% BGH GRUR 2014, 363 (365 Rn. 2%jihnen Handbuch
der Patentverletzung, 7. Aufl. 2014, Rn. 1100.

% Frei nach dem Sprichwort: ,Wer einmal ligt demugia
man nicht.”

3L OLG Miinchen WRP 2015, 378 (379 Rn. 4).

32 BGH GRUR 1993, 677 (679), spricht davon, dassndru
satzlich® nur durch sie die Wiederholungsgefahrfasit
Kiahnen(Fn. 29), Rn. 1106.

%3 OLG Hamburg GRUR 1974, 10Bindacher GRUR 1975,
413 (415 f.); vgl. aber auch sch&chimmelpfenningcRUR
1974, 201 dazu.

te, Kommentar zum Patentgesetz, 9. Aufl. 2014, 9 13
Rn. 53.

% BGH GRUR 1984, 214 (216%teinbeckGRUR 1994, 90.

37 Kolla, Die strafbewehrte Unterlassungserklarung im Wett-
bewerbs- und Immaterialgiterrecht, 2012, S. 28.

8 \Vgl. zur Abmahnungrrey, JuS 2014, 968.

%9vgl. dazu auch BGH GRUR 2010, 355 (357 Rn. 18 ff.)

0 St.Rspr., vgl. nur BGH GRUR 1996, 290 (291 m.w;N.)

BGH GRUR 1997, 379 (380).

“IBGH GRUR 1996, 290 (291).

2 Pitz, in: Fitzner/Lutz/Bodewig, Kommentar zum Patent-
recht, 4. Aufl. 2012, § 139 PatG Rn. 51.

“*BGH GRUR 1997, 379 (380).
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Verletzungsformen aff. Wird jedoch nicht nur auf die kon- lung hindert” Ist die Vertragsstrafe zu niedrig angesetzt,
krete Verletzungsform Bezug genommen, sondern whedte |&sst die Unterlassungserklarung, die durch dieser&fs-

sie vielmehr Details der Verletzungshandlung, rasmtdie strafe gesichert ist, die Wiederholungsgefahr niehtfal-
Wiederholungsgefahr nicht aus, da offenbleibt, @i slie len>® Die Vertragsstrafe dient auch dem pauschalisierten
Unterlassungserklarung auch unausgesprochen anfileer Schadensausgleich.Ist die Vertragsstrafe erst noch zu be-
che VerstoRe erstrecken sBliDie Unterlassungserklarung stimmen, so darf die Obergrenze nicht bei der Hidrean-
wird wie andere Willenserklarungen auch nach digeaiei- gemessenen Vertragsstrafe liegen, sondern die inze
nen Regeln ausgelegt und kann somit mehr umfadsater muss diese in der Regel um das Doppelte iiberstdigsh
Wortlaut beschreib® Auf der anderen Seite muss die Untergar keine Obergrenze genannt, schadet dies jedolatrh
lassungserklarung auch nicht die konkrete Verlegzhand-

lung benennen, sondern kann allgemeiner gefasstengr b) Wirkung
) S Bereits die Abgabe der strafbewehrten Unterlassrkts
bb) Bedingungslosigkeit rung reicht fir den Wegfall der Wiederholungsgefalus.

Vorbehalte in der Unterlassungserklarung des Sclentgd Demnach kommt es auf eine etwaige Annahme und ein
sind nur ausnahmsweise und jedenfalls nur insauweithad- (wirksames) Zustandekommen eines Unterlassungagesr
lich, als sie mit dem Sinn und Zweck der Unterlagserkla- nicht an>® Anspriiche auf Zahlung der Vertragsstrafe kann
rung vereinbar sintf Ein solcher zulassiger Vorbehalt ist dieder Glaubiger jedoch allein fiir Verletzungen ab d2eit-
auflésende Bedingung, die Anderung der Rechtsladgr o punkt des Vertragsschlusses geltend mathéwch Zuwi-
ihre verbindlichen Klarung in entsprechendem Sirh@ch derhandlung wahrend der Schwebezeit, also solasig¥et-

die das zu unterlassende Verhalten rechtméafig beime trag schwebend unwirksam ist, fihren nicht zur \idung
Zulassigkeit verbindlich geklart wirl. Wenn es sich jedoch der Vertragsstrafé' Fir das Zustandekommen gelten die all-
nicht um eine Anderung der Rechtslage allgemeireh&n- gemeinen Vorschriften tber Vertragsschliféskommt ein
delt, sondern nur auf die Anderung der Rechtslagechen wirksamer Unterlassungsvertrag zustande, tritt netsn ge-
den Parteien, ist die Bedingung unzuléassig und\deterho- setzlichen auch ein vertraglicher Unterlassunggasphin-
lungsgefahr besteht somit weiter fottGrundsatzlich gibt zu®® Die Vertragsstrafe wird verwirkt, wenn der Schddn
der Schuldner eine Unterlassungserklarung auchfrisie¢ personlich oder sein Erfillungsgehilfe vorsatzlader fahr-
ab®! Beschrankt sich der Unterlassungsschuldner ineseinlassig der Unterlassungserklarung zuwiderharidelbie
Erklarung nur auf einen Teil seiner Verletzungshangen, Wiederholungsgefahr entfallt wegen ihrer Unteillegtrkoei
bleibt die Wiederholungsgefahr fiir die anderen & eihbe- ihrer Abgabe allen Glaubigern gegeniiber, unabhéaaign,

rihrt>? wem gegeniiber sie abgegeben wiifd2u beachten ist da-
bei, dass ebenso im Kern gleichartige Verletzumgsém von
cc) Angemessene Vertragsstrafe der Unterlassungserklarung mit umfasst $hdEine nur

Die Vertragsstrafe kann entweder einen festen Waben Jeichte” Abanderung.der Verletzung ist daher ven nter-
oder die Bestimmung der Hohe einer Vertragspatierlés- lassungserklarung mit umfagétDer Verletzer kann also so
sen, 88 315, 317 BGB. Ublich ist dabei der ,Hamieurg
Brauch®, also die Hohe der Vertragsstrafe dem Ggiarzu  >* BGH WRP 1985, 22 (23)Pitz (Fn. 42), § 139 PatG
uberlassen, wobei die Uberpriifung der Angemesseithei Rn. 57.

Streitfall einem Gericht vorbehalten bletDie Vertrags- *° OLG Hamburg WRP 2015, 377 (378 Rn. 3).

strafe muss so bemessen sein, dass sie den Ustegms °° SteinbeckGRUR 1994, 90.

schuldner ernstlich an der Begehung der VerletZumgs- °' BGH WRP 1985, 22 (24); OLG Hamburg WRP 2015, 377
(378 Rn. 4).

* BGH GRUR 1990, 1051.

* BGH GRUR 2006, 878 Rn. 20; BGH WRP 1985, 22 (23);
Vof/Kihner(Fn. 35), § 139 Rn. 5Ritz (Fn. 42), § 139 PatG
“BGH GRUR 1996, 290 (291); vgl. auch BGH GRUR 2013Rn. 58; Kithnen (Fn. 29), Rn. 115; a.A. nochindachet

1235. GRUR 1975, 413 (416).

> OLG Kéln GRUR-RR 2010, 339 Rn. 10 ff. % BGH GRUR 2006, 878 (879 Rn. 20); BGH GRUR 2010,
“*BGH GRUR 1996, 290 (291). 355 (356 Rn. 17); zum Vertragscharakter Wgankowski
“"BGH GRUR 1997, 379 (380). WRP 2015, 554 (555 Rn. 3 1.).

“8 BGH GRUR 1993, 677 (679). ®.BGH GRUR 2015, 187 (189 Rn. 22).

9 BGH GRUR 1993, 677 (679)Teplitzky Wettbewerbs- °> BGH GRUR 2006, 878 Rn. 14 u. 18.
rechtliche Anspriiche, 10. Aufl. 2011, Kap. 8 Rn. 8% SteinbeckGRUR 1994, 90.
Bornkamm in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlal®* BGH GRUR 1985, 1065 f.; BGH GRUR 1987, 648 (649);

teren Wettbewerb, 33. Aufl. 2015, § 12 Rn. 1.129. SteinbeckGRUR 1994, 90 (91).

**BGH GRUR 1993, 677 (679). %5 Kiithnen(Fn. 29), Rn. 116Kolla (Fn. 37), S. 30 f.

*1 BGH GRUR 2010, 355 (357 Rn. 21). ®BGH GRUR 1996, 290 (291).

*2BGH GRUR 2002, 824 (825). ®”BGH GRUR 1996, 290 (291); vgl. auch BGH GRUR 2013,
3 Kithnen(Fn. 29), Rn. 744Kolla (Fn. 37), S. 14. 1235; BGH GRUR 2014, 706.
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eine Unterlassungserklarung auch nicht leicht* ehen.
Wird die Unterlassungserklarung verletzt entstéhé eneue
Wiederholungsgefahr und somit ein neuer gesetzliétre

spruch® Gestiitzt werden kann ein Anspruch also dann
wohl auf den gesetzlichen wie auch auf den veitrhgh

Unterlassungsanspruch. Verpflichtet man sich zuigmf
Verletzungshandlungen zu unterlassen, beinhalet dicht
die Pflicht, andere daran zu hindern diese Verlggshand-
lungen zu begehen, selbst dann, wenn sie durctsdeuld-
ner erst erméglicht wurdéfi.

c) Kritik

Dabei sind einige Punkte bei dem Rechtsinstitutstiexfbe-
wehrten Unterlassungserklarung auch kritisch. Zimarebe-
reitet es Schwierigkeiten eine ,angemessene" Vgstta-
fenhdhe festzulegen, so dass diese haufig derhgigien
Uberpriifung unterliegt (§ 315 Abs. 3 BGB)Des Weiteren
lasst die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassrkigsung
gegeniuber einem Glaubiger die Wiederholungsgefatd
damit auch den Anspruch auf Unterlassung — wie engigt
(VI. 1. b) — gegentiber allen Glaubigern entfallBxes be-
glnstigt einen unter mehreren Glaubigern, und Zeaen,
der als erster und einziger in den Genuss derbstnathrten

es bei der Gefahr der wiederholten Verletzungshantdl
Hier erscheint es sinnvoller, wenn lediglich, wighier ange-
nommen, das Rechtsschutzbedurfnis entféllt, daGléubi-

sger die Mdoglichkeit der Annahme der Unterlassurijéer

rung hat, jedoch noch nicht den Wegfall der Wiedknhgs-
gefahr. Diese entfallt erst dann, wenn die Strafifewng
tatsachlich vorliegt, also die Vertragsstrafe wénksverein-
bart wurde, also ein wirksamer Unterlassungsvertusgian-
de kam.

2. Die notarielle Unterwerfungserklarung

Aufgrund der Probleme, die eine strafbewehrte Uaer
sungserklarung bereitet, wurden in der LiteratumBten
laut, dass auch eine notarielle Unterwerfungseukigrim
Wettbewerbsrecht die Wiederholungsgefahr entfaldessen
konne!* Dies wurde inzwischen auch von der Rechtspre-
chung aufgegriffed® Uber das Wettbewerbsrecht fand dieses
Modell auch Einzug in die anderen Rechtsgebietgine

uAlternative kann die notarielle Unterwerfungserkidg, auf

Grund der damit verbundenen Kosten und dem Zeitaudyw
fur einen Unternehmer allerdings nur dann sein, nven
einerseits die Vertragsstrafenzahlung an einen évidsber,
anderseits die Kosten und Unannehmlichkeiten efeztir-

Unterlassungserklarung gekommen ist und dem beinein teilung vermeiden will’

Zuwiderhandeln auch die Vertragsstrafe zuflié@es Wei-
teren konnten Mit-bewerber Vertragsstrafen als &lmme-
quelle fiir WettbewerbsverstéRe missbraucken.
Dogmatisch lasst sich auch daran Kritik finden,sddie
Abgabe einer Unterlassungserklarung unter den ge@an
Voraussetzungen schon ausreicht um die Wiederhsgaig
fahr entfallen zu lassen. Die Vertragsstrafe setetgezeigt
voraus, dass die Unterlassungserklarung wirksanerang-
men worden ist und so ein Unterlassungsvertragandst
gekommen ist. Der Zugang der Annahme ist zwar énliog
(8 151 BGB), die Annahme an sich muss jedoch zuesind
konkludent erfolgen. Zwischen der Abgabe liegt alssore-
tisch mindestens eine juristische Sekunde, prdktisgnn
jedoch um einiges mehr Zeit zwischen Abgabe deetlhs-
sungserklarung und der Annahme liegen, sofern jdres-
haupt angenommen wifd.In dieser Zwischenzeit ist die
Unterlassungserklarung also gerade nicht durch ¥iee
tragsstrafe abgesichert, Verstof3e nicht durch diduhg der
Vertragsstrafe sanktionierbar. So lange das Urssela je-
doch nicht durch eine Vertragsstrafe abgesichérbissteht
die Gefahr, dass der Verletzer eine weitere Varteggghand-
lung begeht fort. Dies ist ja gerade der Grund,uwafir die
Ernstlichkeit der Unterlassungserklarung die Seafbhrung
hinzu treten muss. Gerade dann, wenn der Schuldmer
einer etwaigen Nicht-Annahme des Glaubigers wel@ipb

 Bornkamm(Fn. 49), § 8 Rn. 1.45Rogge/Grabinskiin:

a) Voraussetzungen

Damit eine notarielle Unterwerfungserklarung diecdérho-
lungsgefahr entfallen lassen kann, missen drei Vés-
zungen auf jeden Fall erfillt sein.

Zunachst muss die notarielle Urkunde den Untertagsu
anspruch so genau bezeichnen, dass daraus eingyZwetn
streckung moglich ist

Des Weiteren muss mit dieser Urkunde eine Zwangsvol
streckung betrieben werden kénr@rDies setzt eine Voll-
streckungsklausel voraus. Erteilt wird dafir eirodlstreck-
bare Ausfertigung fir den Glaubiger auf Verlangees d
Schuldners vom urkundenverwahrenden N&ft@viese muss
dann vom Schuldner an den Glaubiger zugestellt evetd

Schlieflich miissen noch die besonderen Voraussgtnun
der Zwangsvollstreckung aus Unterlassungstitelnciitea
werden® Nach § 890 Abs. 2 ZPO kann die Zwangsvollstre-
ckung durch die Verhdngung von Ordnungsmitteln ertol-

" Insb.Kéhler, GRUR 2010, 6.

® OLG KéIn GRUR-RR 2014, 277; LG Kéln GRUR-Prax
2014, 536; damit beschéftigt, aber ohne die FrageVdie-
derholungsgefahr behandeln zu miissen z.B. auch Diiss
seldorf WRP 2015, 71.

® Fiir das UKlaG beispielsweigéiebling MDR 2012, 1071
(1074 Fn. 60).

Benkard, Kommentar zum Patentgesetz, 10. Aufl. 2006 SoKé&hler, GRUR 2010, 6 (10).

§ 139 Rn. 30.

®9vgl. BGH GRUR 2015, 190 (191 Rn. 13).
OKohler, GRUR 2010, 6 (7).

"L Kohler, GRUR 2010, 6 (7 f.).

2Kohler, GRUR 2010, 6 (8).

3 vgl. auchLindacher GRUR 1975, 413 (416).

8 Kohler, GRUR 2010, 6 (8)Kolla (Fn. 37), S. 35.

" Kohler, GRUR 2010, 6 (8).

8 |Lackmann in: Musielak, Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, 11. Aufl. 2014, § 797 Rn. 2.

81 K6hler, GRUR 2010, 6 (8).

82 Ko6hler, GRUR 2010, 6 (8).
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gen, wenn sie dem Schuldner zuvor angedroht wiften.

der notariellen Unterwerfungserklarung kann einésgne-
chende Androhung nicht aufgenommen werden und
Schuldner kann auch auf diese nicht wirksam veteich
Vielmehr muss der Glaubiger eine Ordnungsmittelandng
bei dem Gericht erster Instanz beantragen und ein&spre-
chenden Androhungsbeschluss (§ 891 ZPO) erwitkéa

holungsgefahr nicht entfallen. Vielmehr entféalkh{nur) das
allgemeine Rechtsschutzbedirfnis, soweit der Ggiarldoch

deereits einen anderen gleichwertigen Vollstrecktitedsbe-

sitzt®

Gleiches gilt, wenn angefihrt wird, ein wichtigeru@d
fur die notarielle Unterwerfungserklarung anstagt dtraf-
bewehrten Unterlassungserklarung diene auch dazunicht

dies im Allgemeinen nicht bekannt sein wird, mussr d fir Erfullungsgehilfen zu haftetl. Auch dieser Gedanken-

Schuldner mit der Ubermittlung der vollstreckbararsferti-
gung gleichzeitig einen entsprechenden Hinweis m&be

b) Kritik

Der Schuldner versucht mit der Abgabe der notarelln-
terwerfung seine Ernstlichkeit zu demonstrierenkimdtig
von Verletzungshandlungen abzusehen. Als Grunddatr
spricht, eine notarielle Unterwerfungserklarung waeben
und nicht eine strafbewehrte Unterlassungserklgruvigd
genannt, dass bei einer zukunftigen Zuwiderhandldag
Geld nicht Mitbewerbern zuflie3t, sondern als Omysgeld

gang moéchte, dass man fir weniger haftet, als wiesomdem
gesetzlichen Leitbild folgt. Auch hier ist zu beffiten, dass
der Schuldner das Verschulden auf seine Erfulluelgifgn

-abwalzt. Wenn jemand versucht weniger zu hafials, es
das gesetzliche Leitbild von ihm erwarten wiurdenrdaind

Zweifel an der Ernstlichkeit der Unterlassungseki

grundséatzlich angebracht.

Zu beachten ist dabei auch, dass der SchuldneBelie
weislast dafur tragt, dass die Wiederholungsgegattfallen
ist, also auch seine Ernstlichkeit beweisen muss dather
genau begrinden sollen misste, warum er (negatw v

dem Staal’ Genau betrachtet miissen solche Erwagung@setzlichen Leitbild, § 12 Abs. 1 UWG, abweicht.

jedoch vollkommen aufRer Acht bleiben. Wenn der &trter
statt einer in einer Abmahnung geforderten straédeten

3. Veranderung tatsachlicher Umstande

Unterlassungserklarufieine notarielle Unterwerfungserkla- Hierbei muss zwischen verschiedenen Umstanden -unter

rung abgibt, gerade weil er im Falle einer zukiggfti Zuwi-
derhandlung eher an den Staat anstelle eines Mitthens

schieden werden.
Zum einen kann sich das rechtliche Umfeld durcheGes

zahlen mochte, bestehen weiter erhebliche Zweifas er zesanderungen oder Anderung der hdchstrichterlictesnt-
gar keine Zuwiderhandlung begehen mdchte bzw. éasssprechung andern. Dadurch kann es passieren, diass e

davon ausgeht, dass er zukinftig keine Zuwiderhany#in
mehr begeht. Wirde er ndmlich tatsachlich davogehen,
dass er sich zukunftig an die Unterwerfungserklgrbélt,
wirde weder Vertragsstrafe noch Ordnungsgeld falingl

damit ware es schlichtweg egal an wen das eine ddsr

andere zu zahlen ist. Wenn der Schuldner bereitsdée
Abgabe der Unterwerfungserklarung dariiber nachdgeves
fur ihn im Vergleich zum Mitbewerber gunstiger istenn er
die Erklarung verletzt, bestehen an der Ernstlithkereits

Handlung, die vorher als Verletzung gewertet wutdeter-
her keine Verletzung mehr darstéfiDies gilt umso mehr in
Fallen, in denen der Versto3 ohnehin schon unter ewei-
felhaften Rechtslage erfolgt i§tDann entfallt auch die Wie-
derholungsgefahr, dass dieselbe Handlung eineswithige
Verletzung zur Folge hatte. Es ist jedoch daraufehten,
dass der Schuldner sich auf diese gednderten hetsdme-
wusst berufen musé.
Des Weiteren kann der Schutzbereich eines Schiatzrec

erhebliche Zweifef? Damit diirfte jedoch auch die Wieder-erloschen sein, sei es durch Ablauf der SchutHristler

etwa durch (Teil-)Léschung oder (Teil-)Nichtigkeitkla-

8 Gruber, in: Miinchener Kommentar zur Zivilprozessord"ung- Wenn dann die ,verletzende® Handlung nichhmia

nung, 4. Aufl. 2012, § 890 Rn. 25.

den Schutzbereich féllt, entféllt auch die Wiedé&rhgsge-

84 sStober in: Zoller, Zivilprozessordnung, 30. Aufl. 2014'fahr, dass diese Handlung eine weitere rechtsvedvigrlet-

§ 890 Rn. 12.

8 Lackmann(Fn. 80), § 890 Rn. 17; nach OLG KéIn (WRP:

2015, 623 [625 Rn. 21]) soll auch erst mit der Elishg des
Androhungsbeschlusses die Wiederholungsgefahrliemntfa
8 Kohler, GRUR 2010, 6 (8).

zung zur Folge hat. Der Unterlassungsanspruchuiskianf-

GRUR-Prax 2014, 536; Anm. vHess jurisPR-WettbR
2/2015, Anm. 2, welcher jedoch eingesteht, dassirder
Umstéanden doch auch Zweifel an der Ernstlichke#nsa

87 Fur Kohler (GRUR 2010, 6 [10]) ist das einer von zweikénnte. In Frage stellend aublippe WRP 2015, 532 Rn. 1).
entscheidenden Griinden, dass jemand Zeit- und Kaste °°Vgl. Kéhler, GRUR 2010, 6 (8 f.); OLG Kéln WRP 2015,
wand einer notariellen Unterwerfungserklarung aidhs 623 (624 Rn. 10);Hess (jurisPR-WettbR 2/2015, Anm.
nimmt. 2)weist jedoch zutreffend darauf hin, dass beiBmwrertung
8 Was dem gesetzlichem Leitbild von § 12 Abs. 1 UWGer Gleichwertigkeit der Vollstreckungstitel auclerdGe-

entspricht. Der Schuldner entscheidet sich alstt nawi-
schen zwei gleich bedeutenden Rechtsinstitutergesarbe-
wusst gegen eine strafbewehrte Unterlassungserigaru

8 A.A. Kohler, GRUR 2010, 6 (9)Teplitzky WRP 2015,
527 (531 Rn. 16); LG KdlIn, Urt. v. 23.9.2014 — 332@/14,
Rn. 18 ff.; bestatigt durch OLG Kéln WRP 2015, 6825
Rn. 20); zustimmend dazu auch die Praxishinweidgffel,

richtsstandort zu berlcksichtigen ist; vgl. autaplitzky
WRP 2015, 527 (530 Rn. 13).

I Hess jurisPR-WettbR 2/2015, Anm. 2.

%2 OLG Frankfurt WRP 2015, 231 (232 Rn. 14).

% BGH, Beschl. v. 26.2.2014 — | ZR 119/09, Rn. 13.

% OLG Frankfurt, WRP 2015, 231 (232 Rn. 15).

% BGH GRUR 2014, 363 (365 Rn. 25).
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tige Handlungen gerichtet. Gibt es das Schutzrettint
mehr, besteht auch keine Gefahr der Verletzungeinzii-
kunft.

Anders zu bewerten ist jedoch die reine Einstelldeg
Verletzungshandlung. Wenn nur rein tatsachliche &R
men ergriffen werden, damit eine Verletzungshanglloicht
mehr vorgenommen wird, beseitigt dies die Wiedanhgs$-
gefahr nicht. Wenn jemand, einem Unterlassungsaobpr
entgegen, SPAM-Mails verschickt, so reicht es ingéinei-
nen nicht aus, dass jener aus der Mailing-Listefeamt
wird.”” Jemand der eine Verletzungshandlung begangen hat,
und dann ,nur* tatsachliche MaRnahmen ergreift,sdss
eine Verletzungshandlung nicht noch einmal vorkomme
kénne, kann nach wie vor auf Unterlassung in Angpru
genommen werden, so lange er die Wiederholungsgefah
nicht anderweitig widerlegen kann.

V. Zusammenfassung

Unterlassungsanspriche sind fir die juristischebAdisng
bedeutsam. Schon daher sollten Studierende sichderit
Wiederholungsgefahr und ihrem Wegfall beschaftigemer
auch gerade in der Praxis spielen Unterlassungdaaisp
eine groRe Rolle. Mit ihnen wird nicht nach Kompegitn
fir die Vergangenheit gesucht, sondern zukinftigtere
Verletzungshandlungen zu verhindern. Grundsétaiod an
den Wegfall der Wiederholungsgefahr hohe Mal3stalbe z
stellen. Da bereits die Abgabe einer strafbewetdeterlas-
sungserklarung zum Entfallen der Wiederholungsgefah
fuhrt, sollte ein Glaubiger, wenn er die Vertragsi&® bei
moglichen VerstdRen geltend machen méchte, so virigh
maoglich die Unterlassungserklarung annehmen, sodass
wirksamer Unterlassungsvertrag zustande kommt. ridia-
rielle Unterwerfungserklarung wird von Gerichterdun der
Literatur immer mehr als Alternative gesehen. Kdti dabei
bleibt, ob ein Schuldner es wirklich ohne Zweifehst meint
mit der Unterlassungserklarung, wenn er bei der ablg
bereits an weitere Verletzungshandlungen denkgdgeauch
wenn man berlcksichtigt, dass der Gesetzgeber ahelie
strafbewehrte Unterlassungserklarung denkt, vdR &bs. 1
UWG. Dennoch bleibt es eine Frage des Einzelfalisdie
Umsténde fir den Wegfall der Wiederholungsgefate-sp
chen oder nicht.

% KraRer, Patentrecht, 6. Aufl. 2009, § 35 I. a) 5.

S0 in OLG Hamm WRP 2015, 377 (378 Rn. 8); wobei hi
Lungewdhnliche und nicht zu verallgemeinernde Umdé&
des Einzelfalls von entscheidender Bedeutung” waveas
fir diesen konkreten Einzelfall wohl tatséchlichtreéfend
war.
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