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zessrechtlichen Verbot der Vorwegnahme des Ergebnisses einer
Beweisaufnahme%9) lassen sich durchaus ziehen.

d) Gleiches allgemeines Prozessrisiko?

Angefiihrt wird nun noch die Uberlegung, dass ein Kliger bei
zugelassener Widerklage auch nicht anders stiinde als bei einem
im Anschluss an ein Berufungsurteil isoliert gestellten Aufhe-
bungsantrag nach § 927 ZPO. Richtig ist natiirlich daran, dass
ein Unterlassungsschuldner zu keiner Zeit gehindert ist, den
Antrag nach § 927 ZPO zu stellen und damit auch im Anschluss
an ein fiir ihn glinstiges Berufungsurteil im Hauptsacheverfah-
ren. Diese generelle Moglichkeit stellt aber nur das allgemeine
Prozessrisiko eines Antragstellers dar und begriindet als rein
pragmatische Uberlegung kein belastbares Argument fiir die
Zulassung einer Widerklage. Mit gleicher Rechtfertigung konnte
angefiihrt werden, dass ein Antragsgegner bei einer fiir ihn
giinstigen Entscheidung (welchen Gerichts auch immer) im Kla-
geverfahren dann gesondert den Aufhebungsantrag anbringen
kann. Auf eine Widerklage ist er schlieBlich nicht angewiesen.
Hinzu kommt, dass bei einer Entscheidung iiber den Aufhe-
bungsantrag dann im diesbeziiglichen Instanzenzug das OLG in
der Verfahrensart Eilverfahren die Entscheidung zur Aufthebung
der einstweiligen Verfligung korrigieren kann. Das ist im Wider-
klagefall jedenfalls nicht stets und ohne Weiteres moglich.

5. Praktisches Bediirfnis /Prozess6konomie

Ein praktisches Bediirfnis, den Antrag auf Aufhebung einer
einstweilen Verfiigung widerklagend im Hauptsacheverfahren
verfolgen zu konnen, kann nicht erkannt werden. Sofern die
Klage rechtskriftig abgewiesen worden ist, wird ein prozesser-
fahrener Unterlassungsglaubiger in der Praxis schon von sich
aus (zur Vermeidung der Kosten einer entsprechenden Auffor-
derung) auf die Rechte aus der einstweiligen Verfiigung verzich-
ten, den Titel herausgeben und die Kosten erstatten. Jedenfalls
diirfte diese Konsequenz auf entsprechende (zur Vermeidung
der Folgen des § 93 ZPO erforderlicheb”)) auBergerichtliche Auf-
forderung des Unterlassungsschuldners zu erwarten sein, da in
dieser Konstellation kaum sinnvoll iiber die Aufhebung der
einstweiligen Verfiigung gestritten werden kann. In beiden Fél-
len ist jedenfalls in aller Regel ohne groBen Aufwand in kiirzes-

RA Friedrich Bernreuther, Miinchen”

ter Zeit die einstweilige Verfiigung aus der Welt zu schaffen,
ohne dass es der Inanspruchnahme gerichtlicher Ressourcen
und eines zeitaufwandigen Verfahrens bedarf. Alle weiteren Kon-
stellationen, bei denen ein Unterlassungsschuldner ein ,prakti-
sches Bediirfnis“ vorzubringen versuchen konnte, laufen (mehr
oder weniger) auf ein rein prozesstaktisches Verhalten hinaus.
Der Unterlassungsschuldner verspricht sich einen verfahrens-
rechtlichen Vorteil, wenn die einstweilige Verfiigung selbst
durch ein in der Sache unzutreffendes (oftmals: erstinstanzli-
ches) Urteil aufgehoben werden wiirde. Ein ,echtes” praktisches
Bediirfnis fiir die Erhebung einer solchen Widerklage ist damit
nicht anzuerkennen.

Das angefiihrte Argument der Prozessokonomie kann im Einzel-
fall zutreffend sein, in anderen wiederum nicht, wie ausgefiihrt
worden ist.98) Daher sollte einer die Prozessokonomie betreffen-
den Uberlegung kein starkes Gewicht beigemessen werden.

IV. Fazit

Hiernach sollte die im Klageverfahren erhobene Widerklage auf
Aufhebung einer zuvor erlassenen einstweiligen Verfiigung nicht
zugelassen werden. Mag in bestimmten Verfahrenskonstellatio-
nen das andernfalls erzielbare Ergebnis hinnehmbar erscheinen,
gilt dies jedenfalls fiir eine Reihe von prozessrechtlichen Konstel-
lation nicht. Der inkongruente Instanzenzug fiihrt zu kaum ver-
tretbaren Ergebnissen. Da die Bewertung der Zuldssigkeit einer
den Aufhebungsantrag betreffenden Widerklage prozessrechtlich
einheitlich ergehen muss, fithren schon die aufgezeigten Konstel-
lationen zu nicht befriedigend zu lésenden Ergebnissen. Uber-
legungen zur Prozessokonomie, die zudem auch nicht stets rich-
tig sein miissen, diirfen auf die zivilprozessuale Bewertung kei-
nen entscheidenden Einfluss nehmen. In der Praxis besteht auch,
sieht man von einem prozessrechtlich gewlinschten , Taktieren“
ab, fiir eine solche Widerklage kein Bediirfnis.

66) Hierzu BGH, 19.03.2002 - XI ZR 183/01, NJW-RR 2002, 1072.
67) Ahrens, in: Ahrens (Fn. 11), Kap. 60 Rn. 6.
68) S.o.Rn. 26 ff.
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V. Schlussfolgerungen
1. Schlussfolgerungen in methodischer Hinsicht

2. Schlussfolgerungen betreffend den Dialog mit dem
Richter

I. Einleitung

Der BGH!) hat entschieden, dass der Anspruch auf Zahlung von
Vertragsstrafe wegen VerstoBes gegen einen mit Vertragsstra-
fenvereinbarung gesicherten Unterlassungsvertrag rechtlich als
ein Anspruch gem. § 13 Abs.1 S.1 UWG (ausschlieBliche sach-
liche Zustandigkeit der Landgerichte fiir ,Anspriiche auf Grund
dieses Gesetzes*) einzuordnen ist. Liest man die Griinde des zu
dem Aktenzeichenbestandteil ,ZR“ und nicht ,ZB“ gefiihrten
Hinweisbeschlusses, stimmt man diesen zunachst zu. Denn ver-
mittels der gefundenen Losung wird insbesondere verhindert,
dass im Fall der Klage auf Unterlassung wegen Erstverletzung
des Unterlassungsvertrages und Verwirkung der Vertragsstrafe
einerseits sowie betreffend die Klage auf Unterlassung wegen
erneuten GesetzesverstoBes andererseits unterschiedliche Ge-
richte zustdndig sind. Die Entscheidung darf jedoch erst dann
zufrieden stellen, wenn die Gleichsetzung von Vertrag und Ge-
setz iiberzeugt.

Il. Die Entscheidung des BGH, 19.10.2016 -
1ZR93 /15

Die Klage auf Zahlung einer Vertragsstrafe in Hohe von
€2.500,00 war vom LG Kiel?) als unzuldssig abgewiesen worden.
Das OLG Schleswig® hatte der Klage stattgegeben und im Hin-
blick auf die Zustandigkeit des LG die Revision zugelassen. Dem
Beklagten war vom BGH zundchst Prozesskostenhilfe bewilligt,
es war Termin zur miindlichen Verhandlung anberaumt worden.
Mit Beschluss vom 19.10.2016 wies der BGH darauf hin, er
beabsichtige, den Rechtsstreit wegen fehlender Erfolgsaussich-
ten einstimmig® gem. § 552a S. 1 ZPO zuriickzuweisen. Die vom
OLG Schleswig angenommene Zustandigkeit des LG Kiel konne
vom BGH gem. § 545 Abs. 2 ZPO nicht nachgepriift werden.>

Selbst wenn eine Priifungskompetenz des BGH bestiinde, bleibe
es bei der Aussichtslosigkeit der Revision. Vertragliche Ansprii-
che auf Zahlung der Vertragsstrafe seien Anspriiche aufgrund
des UWG,) dies ergibe die historische Auslegung. Insbesondere
beim Streit um die Zahlung von Abmahnkosten gem. § 12 Abs. 1
S.2 UWG sollten wegen der MaBgeblichkeit des Wettbewerbs-
verstoBes als Vorfrage die Landgerichte zustidndig sein. Die Al-
leinzustandigkeit des LG stelle den Gleichklang mit § 140 Abs. 1
MarkenG, § 15 Abs.1 GeschmMG a.F., § 27 Abs.1 GebrMG,
§ 143 Abs. 1 PatG und § 6 Abs. 1 UKlaG her.”) Dort ergibt sich
die Zustdndigkeit der Landgerichte dann, wenn ein ,Anspruch
aus einem der in diesem Gesetz geregelten Rechtsverhdltnisse“
geltend gemacht wird.®) Die fiir die soeben genannten parallelen
gesetzlichen Anspriiche maBgebliche weite Auslegung ,muss®
auch fiir § 13 Abs. 1 UWG gelten.?)

1) BGH, 19.10.2016 - I ZR 93/15, WRP 2017, 179.

2) LG Kiel, 12.11.2013 - 8 0 183/13 n.v.

3) OLG Schleswig, 09.04.2014 - 6 U 57/13, WRP 2015, 1147 = GRUR-RR 2015, 358.

4) Die Einstimmigkeit war wohl nur deshalb moglich, weil RiBGH Feddersen an der
Entscheidung nicht beteiligt war, vgl. Kohler/Feddersen, in: Kohler/Bornkamm
(Hrsg.), Kommentar zum UWG, 35. Aufl. 2017, § 13 Rn. 2: ,Zu den Anspriichen ,auf
Grund dieses Gesetzes, gehoren (...) nicht (...) vertragliche Anspriiche, insbesondere
Vertragsstrafeanspriiche (...).“

5) BGH, 19.10.2016 - 1 ZR 93/15, WRP 2017, 179, Rn. 17.

6) BGH, 19.10.2016 - 1ZR 93/15, WRP 2017, 179, Rn. 18.

7) BGH, 19.10.2016 - 1ZR 93/15, WRP 2017, 179, Rn. 21.

8) BGH, 19.10.2016 - 1 ZR 93/15, WRP 2017, 179, Rn. 25.

9) BGH, 19.10.2016 - 1ZR 93/15, WRP 2017, 179, Rn. 26.

lll. Zwei der Entscheidung des BGH vorausgegan-
gene und hervorgetretene Stimmen in der
juristischen Literatur

Nach Goldbecks'9) Auffassung ist der Gesetzeswortlaut: ,An-
spruch auf Grund dieses Gesetzes“ nicht zweifelsfrei. Immerhin
werde in § 12 Abs.1 S.1 UWG das Vertragsstrafeversprechen
ausdriicklich erwihnt.!!) Sinn und Zweck als héherrangige Aus-
legungsregel ergaben, dass die in § 13 Abs.1 S.1 UWG aus-
driicklich geregelte sachliche Zustdndigkeit fiir Landgerichte
am besten nur dadurch verwirklicht werden kann, indem Sach-
kunde und Erfahrung auch beziiglich der Vertragsstrafenklage
bei den Landgerichten konzentriert wiirden.!2) Dasselbe Ergeb-
nis folge aus dem Gleichklang mit den Zustandigkeitsvorschrif-
ten gem. § 140 Abs.1 MarkenG, § 52 Abs.1 GeschmMG (sc.
jetzt: § 52 DesignG), § 143 Abs.1 PatG und § 6 UKlaG.!3) Fiir
dieses Ergebnis sprachen schlieBlich prozeBokonomische Erwéa-
gungen sowie die Ersetzungsfunktion des vertraglichen Unter-
lassungsanspruchs. !4

Konsequent schlussfolgert Goldbeck in seinem Kommentar!®)
zur hier besprochenen, ihn zehn Jahre nach seiner Veroffentli-
chung bestédtigenden Entscheidung des BGH, nunmehr sei auch
geklart, dass flr die Durchsetzung vertraglicher Unterlassungs-
anspriiche sowie fiir Anspriiche auf Zahlung der Vertragsstrafe
die Landgerichte auch ortlich gem. § 14 UWG zustindig sind.
Zwar ,mag das im Rahmen des § 13 UWG mafigebliche gesetz
geberische Motiv (Zustdndigkeitskonzentration bei den Landgerich-
ten wegen des dort vorhandenen Sachverstandes und Erfahrungs-
wissen) bei der Frage der ortlichen Zustdndigkeit (...) nicht ver-
fangen.“'9) Fiir eine unterschiedliche Anwendung von § 13
Abs. 1 S.1 UWG einerseits und § 14 UWG andererseits bestiinde
aber kein Grund. Bei diesen Ergebnissen bleibe es auch im Fall
der negativen Feststellungsklage.!”)

Nach Rieble '8) fuBt der Anspruch auf Zahlung einer Vertrags-
strafe auf Vertrag, er ist kein Anspruch aus dem Gesetz und auch
nicht ,aufgrund des Gesetzes“ oder ,nach dem Gesetz“. Ware dies
anders, miisste dieser Anspruch wegen Fehlens eines gesetz-
lichen Anspruchs kondizierbar sein.'?) Ein Zusammenhang mit
§ 140 Abs. 1 MarkenG, § 15 Abs. 1 GeschmMG a.F., § 27 Abs. 1
GebrMG, § 143 Abs. 1 PatG lasse sich schon wegen der Wort-
lautunterschiede nicht herstellen.29) Was den historischen
Zweck anbelangt, so habe der Gesetzgeber liber das gegenstiand-
liche Problem nicht nachgedacht. Fiir die wettbewerbsrechtliche
Strafklage habe das Landgericht keine besondere Kompetenz.21!)
Der Blick auf § 6 Abs.2 UKlaG ergebe die Zustdndigkeit des
Amtsgerichts.??) Die Zustindigkeitsregelungen des Immaterial-
gliterrechts beruhen auf anderen Funktionszusammenhén-
gen.?3) Auch aus der systematischen Auslegung betreffend das
UWG bzw. betreffend das UKIaG bzw. betreffend § 87 GWB ge-
lange man nicht zur Regelungsiiberwindung.?# Hinsichtlich ei-
ner Analogie fehlten die Regelungsliicke sowie die Analogiefa-
higkeit.2?) Dass im Verletzungsfall Unterlassung vor dem Land-

10) Goldbeck, WRP 2006, 37.

11) Goldbeck, WRP 2006, 37, 111, 1.

12) Goldbeck, WRP 2006, 37, 11, 2.

13) Goldbeck, WRP 2006, 37, 111, 3.

14) Goldbeck, WRP 2006, 37, 11, 4 und 5.
15) Goldbeck, WRP 2017, 181.

16) Goldbeck, WRP 2017, 181, Rn. 4.

17) Goldbeck, WRP 2017, 181, Rn. 4.

18) Rieble, JZ 2009, 716.

19) Rieble,JZ 2009, 716, TIL, 1.

20) Rieble, 17 2009, 716, 1L, 1.

21) Rieble, 1Z 2009, 716, IIL, 2., a.

22) Rieble, 1Z 2009, 716, 111, 2., b.

23) Rieble, 1Z 2009, 716, IIL, 2., c.

24) Rieble, 17 2009, 716, 1L, 3., a, b und d.
25) Rieble, 17 2009, 716, 1L, 4.



10

11

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis 11/2017

BEITRAGE 1317

Bernreuther, Das Merkmal ,Anspriiche auf Grund dieses Gesetzes" und seine Auslegung

gericht und die Vertragsstrafe vor dem Amtsgericht verlangt
werden kann, bedeutet lediglich, dass verbleibende Zustindig-
Kkeitsdivergenzen systembedingt hinzunehmen sind.2%)

IV. Stellungnahme

Nachstehend wird unterschieden zwischen der eigenen Stellung-
nahme betreffend die Auffassung des BGH (Ziffer 1) einerseits
und die beiden hervorgetretenen Stimmen der juristischen Lite-
ratur (Ziffer 2) andererseits; sodann werden die Griinde fir die
eigene Auffassung (Ziffer 3) dargelegt.

1. Stellungnahme zu den Hinweisgriinden des BGH

Erwagungen des BGH zur methodischen Rechtfertigung der eige-
nen Vorgehensweise sind in der Entscheidung durchaus vorhan-
den.

Der BGH erortert zwar - was als Weichenstellung wichtig gewe-
sen wdre - zundchst nicht, ob ein Fall der Auslegung oder ein
Fall der Rechtsfortbildung vorliegt. Eingedenk der Tatsache, dass
es - wohl - nicht um die Einrdumung einer vom einfachen
Gesetz nicht geregelten Rechtsposition, sondern um die Ausle-
gung von § 13 Abs.1 S.1 UWG unter Bezugnahme auf die be-
kannten Auslegungsregeln geht, liegt - wohl - ein Fall der Aus-
legung vor. Insoweit stellt der BGH in Rn. 24 auf die MaBgeb-
lichkeit der historischen Auslegung und zwar betreffend den
Gleichklang von § 13 Abs.1 S.1 UWG u.a. mit § 140 Abs.1
MarkenG ab.27)

Hiergegen konnte stehen, dass die vom BGH erkannten Zwe-
ckerwadgungen des historischen Gesetzgebers tatsdchlich rechts-
systematische Erwdagungen im duBeren, also das UWG umge-
benden System sind. Dergestalt vorzugehen tiberzeugt nach Mei-
nung des Verfassers erstens nur, sofern zugleich der Vorrang der
historischen Auslegung gegeniiber der Wortauslegung begriin-
det wird. Dergestalt vorzugehen iiberzeugt nach Meinung des
Verfassers zweitens nur, sofern zugleich der Vorrang der syste-
matischen Auslegung, vorgenommen durch den historischen
Gesetzgeber, gegentiber der Wortauslegung begriindet wird. Bei-
des betrifft die Hauptschwierigkeit der Gesetzesauslegung, wel-
che in dem Fehlen von Metaregeln?®) betreffend die Reihenfolge
der Auslegungsregeln und - wohl - der Auslegungstheorien??)
gesehen wird. Da entsprechende Begriindungen fehlen, sie auch
nicht ersichtlich sind, bestehen aus methodischer Sicht Beden-
ken zu dem hier besprochenen Beschluss des BGH.

2. Stellungnahme zu den beiden hervorgetretenen Stim-
men in der juristischen Literatur

Im Hinblick auf Goldbeck3?) gilt, dass dessen Zweifel an der
Eindeutigkeit des Gesetzeswortlauts wenig verstandlich sind.
Dass ferner Sinn und Zweck - wie von ihm angenommen - die
hoherrangige Auslegungsregel bilden, blendet die Methodendis-
kussion zur Rangfolgeproblematik aus. Gegen seine Ansicht

26) Rieble,]Z 2009, 716, IV.

27) BGH, 19.10.2016 - 1ZR 93/15, WRP 2017, 179, Rn. 24.

28) Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 9. Aufl. 1997, S. 98 f. ,Zweigert hat mit
Recht geklagt, der Mangel unserer juristischen Interpretationslehre liege vornehm-
lich darin, dass eine ,gesicherte Rangordnung, unter den vielfdltigen Auslegungs-
kriterien noch nicht zur Hand sei“ (m. w. N. zum Rangordnungsproblem). Kaufmann,
in: Kaufmann/Hassemer/Neumann, Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechts-
theorie der Gegenwart, 8. Aufl. 2011, Ziff. 2.3.8.5 (= S. 136 f.): ,Das Kardinalproblem
ist nach wie vor die Methodenwahl. Die Gerichte verfahren insofern noch immer
willkiirlich. Dabei hat die moderne Argumentationstheorie hier inzwischen beacht-
liche Fortschritte erzielt®.

Nach Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd.4, 1977, 370, ist ,die Einordnung der
historischen Auslegung in den Auslegungskanon als ein Kriterium unter mehreren
(...) falsch“. Dies deshalb, weil man ,Grammatik, System und Logik sowie die Zwecke
sowohl historisch-subjektiv wie auch systematisch-objektiv betrachten (kann).“
Ebenso Schlink, in: Der Staat, 19, 1980, S.101. Weitere Nachweise durch den Ver-
fasser, WRP 2002, 368, Fn. 13.

30) Goldbeck, WRP 2006, 37.

29

spricht ferner dessen konsequente, ohne tragfahigen Grund vor-
genommene Ergebnisausweitung auf § 14 UWG. Im Hinblick auf
Rieble3!) - vom BGH nicht einmal zitiert - gilt, dass die Aus-
legungsregeln von ihm nach Meinung des Verfassers nicht kon-
sequent abgehandelt und hinsichtlich der Rangfolgeproblematik
am konkreten Fall nicht besprochen werden.

3. Griinde fiir die eigene Auffassung

Nachstehend wird auf die Notwendigkeit des Bestehens und der
Verletzung zweier Vertrdge beim Verlangen auf Zahlung der
Vertragsstrafe eingegangen (unter IV. 3. a)), sodann werden die
Schlussfolgerungen fiir die gegenstdndlichen Einordnungsfra-
gen (unter IV. 3. b)) sowie betreffend den Hinweis des BGH vom
19.10.2016 erdrtert (unter IV. 3. ¢)).

a) Notwendige Unterscheidung zwischen Unterlassungs-
vertrag und Vertragsstrafenvereinbarung

Der Unterlassungsvertrag, dessen Verletzung die Vorbedingung
fiir den Zahlungsanspruch ist, wird vertragstypisch als abstrak-
tes Schuldanerkenntnis32) eingeordnet. Er bindet lebenslang.33)
Seine - auch schuldlose - Verletzung lost einen neuen Unterlas-
sungsanspruch aus, welcher sodann innerhalb der kurzen Ver-
jahrungsfrist gem. § 11 Abs. 1, Abs. 2 UWG analog verjihrt.3¥
Die Verletzung des Unterlassungsvertrags setzt - anders als der
GesetzesverstoB - keine Wiederholungs- oder Erstbegehungsge-
fahr voraus.3®) Ist der vertragliche Unterlassungsanspruch ur-
spriinglich nicht gesetzesgleich, kann die Berufung auf § 1 GWB
i.V.m. § 134 BGB39 in Betracht kommen; der Einwand des
Rechtsmissbrauchs gem. § 8 Abs.4 UWG hat nur unter ganz
besonderen, dort geregelten Voraussetzungen Erfolg. Ist der ver-
tragliche Unterlassungsanspruch nachtraglich mit dem gesetz-
lichen Unterlassungsanspruch deckungsungleich geworden,
kommt die Kiindigung aus wichtigem Grund3”) oder die Beru-
fung auf den Wegfall der Geschéftsgrundlage, eingeleitet mit der
Kiindigung,3®) in Betracht.

Die Vertragsstrafenvereinbarung ist - anders als der Unterlas-
sungsvertrag - vertragstypisch geregelt in den §§ 336 ff. BGB.
Diese vertragliche Bindung besteht nicht ohne weiteres lebens-
lang, sondern hingt vom Bestand des Unterlassungsvertrags ab.
Anspriiche auf Zahlung der Vertragsstrafe setzen ein Verschul-
den voraus, wobei das Verschulden des Erfiillungsgehilfen gem.
§ 278 BGB zugerechnet werden kann. Ist die Vertragsstrafe ver-
wirkt, gilt die regelméBige Verjahrung3?) von drei Jahren gem.
§ 195 BGB. Das Problem anfénglicher oder nachtraglicher De-
ckungsungleichheit mit dem Gesetz stellt sich nicht, da das zu
einer Strafe fiihrende Verhalten insoweit gesetzlich nicht gere-

31) Rieble,]Z 2009, 716.

32) BGH, 12.07.1995 - 1ZR176/93, WRP 1995, 820, GRUR 1995, 678 - Kurze Ver-
jahrungsfrist; Besprechung Kohler, GRUR 1996, 231; Pokrant, in: FS Erdmann 2002,
863, 864 nebst dortigen Fn. 5 und Fn. 6.

33) BGH, 22.05.1975 - KZR 9/74, WRP 1976, 37 = GRUR 1976, 323 - Thermalquelle;
BGH, 06.07.2012 - VZR 122/11, NJW 2012, 3162.

34) BGH, 12.07.1995, 1ZR 176/93, WRP 1995, 820 = GRUR 1995, 678 - Kurze Ver-
jahrungsfrist.

35) BGH, 21.01.1999 - 1 ZR 135/96, WRP 1999, 544 = GRUR 1999, 522 - Datenbank-
abgleich.

36) BGH, 22.05.1975 - KZR 9/74, WRP 1976, 37 = GRUR 1976, 323 - Thermalquelle;

BGH, 05.07.2005 - X ZR 14/03, WRP 2005, 1274 = GRUR 2005, 845 - Abgasreini-

gungsvorrichtung; BGH, 07.12.2010 - KZR 71/08, WRP 2011, 768 = GRUR 2011,

641 - Jette Joop; BGH, 15.12.2015 - KZR 92/13, WRP 2016, 1271 = GRUR 2016,

849 - Pelican/Pelikan; hierzu Kirchhoff, GRUR 2017, 248; EuGH, 30.01.1995 - 35/

83, GRUR Int 1985, 399 - BAT.

BGH, 26.09.1996 - 1ZR 265/95, WRP 1997, 312 = GRUR 1997, 382 - Altunterwer-

fung I; BGH, 26.09.1996 - 1 ZR 194/95, WRP 1997, 318 = GRUR 1997, 386 - Alt-

unterwerfung II.

BGH, 08.05.2014 -1ZR 210/12, WRP 2014, 948 = GRUR 2014, 797, Rn. 23 - fishtail-

parka.

39) Vor dem 01.01.2002 betrug der Unterschied betreffend den Unterlassungsvertrag
einerseits und die Vertragsstrafenvereinbarung andererseits nicht wie heute sechs
Monate einerseits und drei Jahre andererseits, sondern sechs Monate einerseits und
30 Jahre andererseits.
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Bernreuther, Das Merkmal ,Anspriiche auf Grund dieses Gesetzes* und seine Auslegung

gelt ist. Ist der vertragliche Unterlassungsanspruchs verletzt,
konnen formularmaBig unangemessene Anspriiche auf Zahlung
der Vertragsstrafe iiber § 307 BGB,*%) unverhiltnismiBige An-
spriiche auf Zahlung der Vertragsstrafe iiber § 242 BGB berich-
tigt werden.*1)

b) Schlussfolgerungen betreffend die Trennung zwischen
Unterlassungsvertrag und Vertragsstrafenvereinbarung

Der Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe setzt eine schuld-
hafte Verletzung des vertraglichen Unterlassungsanspruchs so-
wie eine schuldhafte Verletzung der Vertragsstrafenvereinba-
rung voraus. Wird die Frage, ob ein Vertragsstrafenanspruch
zugleich ein Anspruch gem. § 13 Abs. 1 UWG ist, allein anhand
der rechtlichen Zuordnung des Unterlassungsanspruchs oder
allein des Vertragsstrafenanspruchs erortert, fehlt jeweils die
zusétzliche, ebenfalls entscheidende gedankliche Vorausset-
zung. Weiter gilt: bei der Frage, ob die Voraussetzungen fiir die
Verhdngung eines Ordnungsmittels erfiillt sind, geht es nicht um
das Vorhandensein eines Gesetzes-, sondern um das Vorliegen
eines TitelverstoBes.*2) Dasselbe gilt fiir die Vertragsstrafe: maf-
gebend ist nicht der Gesetzes-, sondern der VertragsverstoB. Dies
ist ein, wenn nicht der zentrale Punkt fiir die rechtliche Einord-
nung des Vertragsstrafenanspruchs.

Richtig ist allerdings auch, dass Beispiele selten sind, mittels
derer mit dieser notwendigen Einordnung Ernst gemacht worden
ist. Zutreffend ist also die zu Unrecht unbeachtet gebliebene
Entscheidung des OLG Oldenburg*®) betreffend den Werbe-
spruch: , Lieber zu Wilken als zu teuer”. Obwohl das OLG Olden-
burg die Werbung von Gesetzes wegen als zuldssig im Unter-
schied zur Entscheidung des OLG Hamburg**) (, Lieber zu Sixt als
zu teuer: unzuldssig) und im Unterschied zur - spateren - Ent-
scheidung des LG Diisseldorf*3) (,Fielmann: Lieber besser aus-
sehen als viel bezahlen®: unzuldssig) ansah, bejahte es den Ver-
sto gegen den Unterlassungsvertrag (Einigungsstellenver-
gleich) einerseits und den VerstoB gegen die Vertragsstrafenver-
einbarung andererseits.

c) Schlussfolgerungen aus der Entscheidung des BGH,
19.10.2016 -1ZR93 /15

Wenn ausgehend von der Auffassung des BGH Anspriiche auf
Zahlung der Vertragsstrafe Anspriiche aufgrund des UWG sind,
miissten sich - will der BGH widerspruchsfrei bleiben - Anderun-
gen sowohl fiir den Unterlassungsvertrag als auch fiir die Ver-
tragsstrafevereinbarung ergeben. Im Hinblick auf den Unterlas-
sungsvertrag miisste dessen Verbotsinhalt variabel und zwar
entsprechend der jeweiligen Verbotsregelung des UWG betrach-
tet werden. Es entfiele die lebenslange Bindung; die Bindung
reichte lediglich bis zur nachsten Gesetzesnovellierung. Die Kiin-
digung aus wichtigem Grund sowie die Kiindigung wegen Weg-
falls der Geschéaftsgrundlage wiirden entbehrlich. Es gébe keinen
vertraglichen Anspruch auf Einhaltung der wettbewerbswidri-
gen Absprache, welcher dann moglich ist, wenn der Vertrags-
glaubiger von der Rechtswidrigkeit seines Begehrens auf Aus-

40) BGH, 31.08.2017 - VII ZR 308/16 - Schlemmerblock, hinsichtlich der Uberpriifung
der Hohe der Vertragsstrafe; dazu, dass allein die Klausel: ,(...) fiir den Fall zukiinf-
tiger schuldhafter Zuwiderhandlung” angemessen ist, BGH, 15.12.2011 - 1ZR 174/
10 = WRP 2012, 930 = GRUR 2012, 730, Rn. 17 und 18 - Bauheizgerit.

BGH, 17.07.2008 - 1 ZR 168/05, WRP 2009, 182, GRUR 2009, 181 - Kinderwadrme-
kissen; hierzu Rieble, GRUR 2009, 824.

BGH, 19.05.2011 -1ZB 57/10, NJW 2011, 3161, Rn. 13; OLG Stuttgart, 07.04.2015 -
2 W 2/15, WRP 2015, 1263.

OLG Oldenburg, 26.11.1992 - 1 U 102/92, WRP 1993, 128 = NJW-RR 1993, 619.
OLG Hamburg, 17.10.1991 - 3U 77/91, WRP 1992, 194 = GRUR 1992, 531.

LG Diisseldorf, 03.08.1994 - 12 0 141/94; auf die Sprungrevision hin hatte der BGH,
07.11.1996 - 1ZR 183/94, WRP 1997, 182 = GRUR 1997, 227 - Aussehen mit Brille
die Entscheidung des LG Diisseldorf aufgehoben; das Oldenburg, 26.11.1992 -
1U102/92, WRP 1993, 128 = NJW-RR 1993, 619 hatte also mit seiner Auffassung
von der Gesetzeskonformitit solcher Vergleiche friihzeitig Recht gehabt.
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fiihrung des WettbewerbsverstoBes nichts weiB.*®) Das Verhélt-
nis zum Kartellrecht ware trotz Vorliegens eines Vertrages kei-
nes zwischen Vertrag und GWB, sondern zwischen UWG und
GWB. Im Hinblick auf die Vertragsstrafevereinbarung unterldge
die Geltendmachung des Anspruchs auf Zahlung der Vertrags-
strafe nicht dem Verjahrungseinwand, sondern der Ausschluss-
frist gem. § 9 EGStGB. Es wiirde eine Inhaltskontrolle hinsicht-
lich der Voraussetzungen der Verwirkung der Vertragsstrafe,
ferner der Hohe der Vertragsstrafe entfallen, maBgebend wire
§ 890 Abs. 1 ZPO. Kurz und gut: der BGH hatte zu proklamieren,
es gibe keinen Unterschied zwischen Vertrag und Gesetz, noch
kiirzer: zweifach geschlossene Vertrage - entsprechend der un-
zutreffenden Terminologie: , Unterwerfung” - gibe es nicht. Ganz
kurz: das Verhéltnis zwischen Wettbewerbsrecht und Zivilrecht
miisste neu definiert werden. Dies alles ist Folge der Erkenntnis:
wer sich selbst widerspricht, kann nicht erwarten, dass Niemand
widerspricht.

Die Losung ist darin zu sehen, dass der vertragliche Anspruch
ein vertraglicher Anspruch bleibt und als solcher eben nicht der
Regelung des § 13 Abs.1 UWG bzw. des § 14 Abs. 2 UWG un-
terliegt.

V. Schlussfolgerungen

Schlussfolgerungen aus den hier besprochenen Entscheidungen
ergeben sich in methodischer Hinsicht sowie das richterliche
Selbstverstdandnis betreffend.

1. Schlussfolgerungen in methodischer Hinsicht

Die hier besprochene Entscheidung vergroBert die Gefahr der
irrigen Annahme, im etablierten Rechtsstaat komme es auf die
stete Riickversicherung, ob das Gesetzesbindungspostulat mit-
tels Begriindung und Entscheidungsergebnis eingehalten ist,
nicht mehr besonders an. Denn maBgebend seien nicht formelle
Begriindungsweisen, sondern Inhalte. Verwirklicht sich diese
Gefahr, ist es nicht ausgeschlossen, dass Richter kreativer mit
dem Gesetz umgehen, als solches durch Art. 20 Abs. 2 S.2 GG
(Gewaltenteilung) bzw. Art. 20 Abs.3 GG (Bindung an Gesetz
und Recht) erlaubt ist.

Ein Beispiel ist etwa die Anwendungserweiterung von § 269
Abs.3 S.3 ZPO. Entfillt der Anlass fiir die Klageerhebung vor
Rechtshangigkeit und wird hierauf die Klage zuriickgenommen,
kann das Gericht nach der genannten Vorschrift die Kostenent-
scheidung unter Berticksichtigung der Sach- und Rechtslage
nach billigem Ermessen treffen. Zumindest zwei Oberlandesge-
richte*”) verlagern das Rechtsfolgemerkmal des billigen Ermes-
sens auf die Tatbestandsseite. Danach entspridche es billigem
Ermessen, die Regelung des § 269 Abs.3 S.3 ZPO entgegen
dem Wortlaut darauf zu erstrecken, dass der Klageanlass vor
Anhéngigkeit entfiel.

Ein weiteres Beispiel recht freier Rechtsfindung durch den Rich-
ter sei zu § 319 Nr.1 ZPO aufgezeigt: nach Verkiindung und
Zustellung des Urteils fiel dem Unterlassungsgldubiger die For-
mulierung seines Antrags als Folge des gegen die Unterlassungs-
verfiigung gerichteten Widerspruchs auf. Nachtraglich beantrag-
te er, die antragsgemiBe Tenorierung:*8) | Der Widerspruch gegen
die einstweilige Verfiigung vom (...) wird zuriickgewiesen“ zu er-
setzen durch: , Der Beschluss des LG Rostock v. (...) wird bestditigt“.
Der Unterlassungsschuldner wandte ein, Antrdge konnten nur in
der miindlichen Verhandlung gestellt werden. Ein Grund zur

46) BGH, 11.11.1993 - 1ZR 225/91, WRP 1994, 169 = GRUR 1994, 527 - Werbeagent.

47) OLG Miinchen, 12.03.2004 - 29 W 2840/03, NJOZ 2005, 62; OLG Hamm, 23.01.
2008 - 7 W 4/08, BeckRS 2008, 04911.

48) LG Rostock, 16.08.2016 - 6 HK O 58/16, n.v., Vorinstanz zu OLG Rostock, 21.12.
2016 -2U 15/16, WRP 2017, 235.
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Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung nach Urteilsver-
kiindung und -zustellung gebe es nicht. Also bleibe es bei der im
Verfligungsverfahren ausgeurteilten Tenorierung. Das LG Ro-
stock*?) dnderte jedoch den Urteilstenor wie vom Kliger angeregt
mit Hinweis auf ein Schreibversehen gem. § 319 Nr.1 ZPO.

2. Schlussfolgerungen betreffend den Dialog mit dem
Richter

Ausgehend von manchen miindlichen Verhandlungen vor den

Gerichten erster oder zweiter Instanz bzw. ausgehend von man-

chen telefonischen oder schriftlichen richterlichen Hinweisen

darf manchmal angenommen werden, der betreffende Richter

hielte die Auseinandersetzung mit dem vom Anwalt vorgetrage-

RECHTSPRECHUNG 1319

EuGH: Bayerische Motoren Werke /Acacia

nen Argumenten fiir entbehrlich. Gerade jedoch der Richter, der
seine Ergebnisse methodisch herleitet oder absichert, ist offener
fiir andere Losungsmoglichkeiten und die Begrenzung seines
Richtigkeitsanspruchs. Die Einhaltung methodischer Standards
wird also in psychologischer Hinsicht begleitet durch mehr Of-
fenheit und mehr Selbstbegrenzung.

Ob die methodischen Standards anldsslich der hier besproche-
nen Entscheidung gewahrt wurden, soll der geneigte Leser selbst
entscheiden; zur Diskussion insoweit will der Verfasser beitra-
gen.

49) LG Rostock v. 21.09.2016 - 6 HK 0 58/16, n.v.

RECHTSPRECHUNG

Designrecht
Bayerische Motoren Werke /Acacia

VO (EG) Nr.44 /2001 Art. 5 Nr. 3, Art. 24; VO (EG) Nr. 6 /2002
Art. 81 Buchst. b) und Art. 82

EuGH, Urteil vom 13.07.2017 - CG-433/16
ECLLEU:C:2017:550

1. Art. 24 der Verordnung (EG) Nr.44 /2001 des Rates vom
22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen ist dahin auszulegen, dass
eine Einrede der Unzustindigkeit des angerufenen Ge-
richts, die im ersten Verteidigungsschriftsatz hilfsweise
gegeniiber anderen in demselben Schriftsatz erhobenen
prozessualen Einreden erhoben wird, nicht als Anerken-
nung der Zustindigkeit des angerufenen Gerichts angese-
hen werden kann und daher nicht zu einer Vereinbarung
liber die Zustandigkeit nach diesem Artikel fiihrt.

2. Art. 82 der Verordnung (EG) Nr. 6 /2002 des Rates vom
12. Dezember 2001 liber das Gemeinschaftsgeschmacks-
muster ist dahin auszulegen, dass Klagen auf Feststellung
der Nichtverletzung von Gemeinschaftsgeschmacksmus-
tern nach Art. 81 Buchst. b dieser Verordnung dann, wenn
der Beklagte seinen Wohnsitz in einem Mitgliedstaat der
Europdischen Union hat, vor den Gemeinschaftsge-
schmacksmustergerichten dieses Mitgliedstaats zu erhe-
ben sind, es sei denn, es liegt eine Vereinbarung iiber die
Zustandigkeit im Sinne von Art. 23 oder Art. 24 der Ver-
ordnung Nr.44 /2001 vor, und vorbehaltlich der in diesen
Verordnungen genannten Fille der Rechtshangigkeit und
der im Zusammenhang stehenden Verfahren.

3. Die in Art.5 Nr.3 der Verordnung Nr.44 /2001 aufge-
stellte Zusténdigkeitsregel findet auf Klagen auf Feststel-
lung der Nichtverletzung von Gemeinschaftsgeschmacks-
mustern nach Art.81 Buchst.b der Verordnung Nr.6/
2002 keine Anwendung.

4. Die in Art.5 Nr.3 der Verordnung Nr.44 /2001 aufge-
stellte Zustandigkeitsregel findet auf Antrage auf Feststel-

lung eines Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung und eines unlauteren Wettbewerbs, die mit einer Kla-
ge auf Feststellung der Nichtverletzung eines Gemein-
schaftsgeschmacksmusters im Zusammenhang stehen,
keine Anwendung, soweit diesen Antrdagen nur stattgege-
ben werden kann, wenn dieser Klage auf Feststellung der
Nichtverletzung stattgegeben wird.

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der
Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000
uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(ABL. 2001, L 12, S.1) und der Verordnung (EG) Nr.6,/2002 des
Rates vom 12. Dezember 2001 {iiber das Gemeinschaftsge-
schmacksmuster (ABL. 2002, L 3, S.1).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Bayeri-
sche Motoren Werke AG (im Folgenden: BMW) mit Sitz in Miin-
chen (Deutschland) und der Acacia Srl (im Folgenden: Acacia)
mit Sitz in Eboli (Italien) wegen der Bestimmung des fiir eine
Klage von Acacia gegen BMW zustindigen Gerichts.

Rechtlicher Rahmen
(--))

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Acacia stellt Autofelgen aus Leichtmetall her und vertreibt diese.
Wie aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten hervorgeht,
sind diese Felgen Nachbildungen der von Kraftfahrzeugherstel-
lern produzierten Leichtmetallfelgen und werden unter der Mar-
ke WSP Italy vertrieben, wobei die Kurzbezeichnung WSP fiir
»Wheels Spare Parts“ steht (im Folgenden: nachgebaute Felgen).

Soweit die von den Kraftfahrzeugherstellern produzierten Felgen
als Gemeinschaftsgeschmacksmuster eingetragen sind, ist Aca-
cia der Ansicht, dass ihre nachgebauten Felgen unter die ,Re-
paraturklausel“ in Art. 110 Abs. 1 der Verordnung Nr.6,/2002
fielen.

Mit verfahrenseinleitendem Schriftstiick, das angeblich am
21. Januar 2013 zugestellt wurde, erhob Acacia beim Tribunale
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