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Vorwort

Die gewohnheitsrechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen der allgemeinen Un-
terlassungsklage wurden durch die Rechtsprechung zu einem effektiven pro-
zessualen und vorprozessualen Priventivrechtsschutz im Wettbewerbsrecht
herangebildet. Dessen Merkmale, insbesondere die Konkretisierung der Wie-
derholungs- und Begehungsgefahr durch die sogenannte »konkrete Verlet-
zungsform« und die »Kernlehre«, bilden den Mittelpunkt dieser Untersuchung.
Die Randerscheinungen eines »materiellen ProzeBrechts« vermitteln den Ein-
blick in das komplexe Zusammenwirken von Recht und Rechtsverwirklichung.

Die Monographie betrifft damit einerseits grundlegende Fragen des Zivil-
rechts (Natur des materiellen Anspruchs), des Prozesses (Streitgegenstand und
Rechtskraft) und der Vvollstreckung (nicht vertretbare Handlungen). Anderer-
seits werden neben den wissenschaftlichen Problemen durchaus Fragen des
Rechtsalltags verfolgt. In der Praxis geht mit der varianten Abstraktionshohe
des wettbewerblichen Unterlassungsgebots die UngewiBheit tiber das wirt-
schaftlich entscheidende Resultat eines Prozesses einher. Aus der Sicht der
rechtssuchenden Parteien ist diese Situation mifllich, weil bereits in Fillen
ohne besondere juristische Schwierigkeiten die Entscheidung eines Gerichts
nur schwer vorhersehbar ist. Es war daher bei der im Wortsinne trivialen Frage
der Abfassung von Unterlassungsformeln anzusetzen. Der urspriingliche Ar-
beitstitel der Habilitationsschrift lautete deswegen einfach »Konkretisierung
der Verletzungsform« und kennzeichnete so den praktischen Ausgangspunkt.
Der Weg von scheinbar nebensichlichen Formalien zu grundlegenden Gegen-
stinden des Zivilrechtssystems ist bisweilen kurz, was sich nicht nur in der
Wandlung des Arbeitstitels, sondern auch in dem Gang der nachfolgenden Ana-
lysen zeigt.

Die Thematik wurde bisher weder mit vergleichbarem Aufwand noch mit
einer dhnlichen Methode untersucht. Die in der Praxis gebrauchten Unterlas-
sungsformeln werden in Relation gesetzt zu der datenbankgestiitzten Inhalts-
analyse einer hohen Anzahl von Gerichtsentscheidungen. Die Typologisierung
der Rechtsprechung erfolgt im Kontext aktueller wettbewerbsrechtlicher Fra-
gestellungen. Um die Segmentierung der einzelnen Entscheidungsgruppen zu
verhindern, wird eine wettbewerbsbezogene Reformulierung weiter Bereiche
des gewerblichen Rechtsschutzes vorgenommen. Die verwendete Methode der
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Rekonstruktion garantiert iiberdies die Wahrung des Zusammenhangs von An-
spruch und Anspruchsdurchsetzung.

Der Stand von Literatur und Rechtsprechung ist der Beginn des Jahres 1992.
Seitdem gab es weitere Urteile zum Hauptgegenstand der Analysen (vor allem:
BGH Urt. v. 9. 4. 1992, WRP 1992, 560 »Unbestimmter Unterlassungsantrag
II«). Neue Gesichtspunkte sind dabei nicht hervorgetreten.

Dieses Produkt wurde in allen Phasen von Herrn Prof. Dr. Rainer Walz
(Hamburg) betreut und gefordert. Er, wie auch Herr Prof. Dr. Stefan Smid
(Halle), haben durch ihre fruchtbare Kritik die Entstehung der Untersuchung
gefordert und zuletzt die schnelle Durchfiihrung des Habilitationsverfahrens
ermoglicht. Hilfreiche Anregungen in der Konzeptionsphase der Arbeit im
Jahre 1987 habe ich von Frau Prof. Dr. Dagmar Coester-Waltjen (Miinchen),
Herm Prof. Dr. Dieter Simon (Frankfurt) und Herrn Prof. Dr. Fritz Traub
(Frankfurt/Gieflen) erhalten. Fiir die Diskussion der methodischen Fragen stan-
den mir der Chemiker Herr Prof. Dr. Karl Hensen (Frankfurt), der Okonom
Herr Prof. Dr. Hans-Bernd Schifer (Hamburg) und Herr Prof. Dr. Gerhard
Struck (Hamburg) zur Seite. Fiir ihre technische Hilfe danke ich meiner Sekre-
tiarin Frau Helga Solka (Hannover). Den angemessenen zeitlichen, sachlichen
und informellen Rahmen fiir diese Untersuchung haben mir die Kollegen vom
Fachbereich Rechtswissenschaft II der Universitdt Hamburg zur Verfiigung ge-
stellt.

Der Verlag J.C.B. Mohr schliefilich hat durch freundliche Unterstiitzung die
Publikation in der vorliegenden Fassung ermoglicht.

Hamburg und Hannover im April 1993 Bernd Oppermann
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1. Kapitel

Einleitung

Das Wettbewerbsrecht bildet einen der wichtigsten Bestandteile der modernen
Wirtschaftsordnung. Die Regulierung des wettbewerblichen Marktverhaltens
ist in der Bundesrepublik Deutschland primir individualrechtlich ausgestaltet.
Dem Marktverhaltensrecht kommt eine spezifische Mechanik materieller Re-
geln und prozessualer Rechtsbehelfe zu. Anders als im iibrigen Zivilrecht haben
Unterlassungsanspriiche in den Realisierungsformen des Klage- und Eilverfah-
rens, der Abmahnung und der Unterwerfung eine zentrale praktische Bedeutung
erlangt. Die gewohnheitsrechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen der allgemei-
nen Unterlassungsklage wurden zum Schutz und zur Regulierung des Wettbe-
werbsgeschehens durch die Rechtsprechung zu einem ausdifferenzierten und
effektiven Priaventivrechtsschutz herangebildet. Seine Merkmale, insbesondere
die Konkretisierung der Wiederholungs- und Begehungsgefahr, bilden den Mit-
telpunkt dieser Arbeit. Das rechtswissenschaftliche Interesse daran begriindet
sich zunéchst aus einem dem vorbeugenden Rechtsschutz eigenen Verhiltnis
von Prozel und Recht, von zivilrechtlichem Anspruch zu den Formen seiner
Durchsetzung. Dariiber hinaus hat die Instrumentalisierung der Gefahrmerk-
male zu Zwecken des Wettbewerbsschutzes zu erheblichen Schwierigkeiten bei
der Abfassung von Unterlassungsformeln fiir die Klage, die Abmahnung und
den Verfiigungsantrag, bei der Tenorierung von Unterlassungsurteilen und nicht
zuletzt bei der Vollstreckung eines Unterlassungstitels gefiihrt. Die Untersu-
chung verfolgt neben dem wissenschaftlichen mithin ein erhebliches rechts-
praktisches Interesse.

1. Der Untersuchungsgegenstand

Bei der Abfassung des Antrags fiir eine Unterlassungsklage oder -verfiigung im
Wettbewerbsrecht sieht sich der Anwalt nicht selten mit dem Problem konfron-
tiert, die richtige Formulierung zu finden. Ist der Antrag zu »weit« gefaBit, so
droht womdoglich eine teilweise Klageabweisung, falls das Verlangte nicht im
vollen Umfang vom Schutzbereich des in Anspruch genommenen Rechts abge-
deckt wird. Wenn die begehrte Unterlassung einer Verletzungshandlung dage-
gen zu »eng« umschrieben wird, dann mag sich der am Ende des Prozesses
gliicklich erreichte Titel fiir die klagende Partei als »Schlag ins Wasser« erwei-
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sen, weil es der Gegenseite ohne die Befiirchtung von VollstreckungsmaBnah-
men moglich ist, die kligerische Rechtsposition unter Umgehung des gerichtli-
chen Unterlassungsgebots weiterhin zu verletzen. Daher liegt es regelmifig im
Interesse des in seinen Rechten beeintrichtigten Wettbewerbers, eine moglichst
weitgehende Verurteilung des Storers zu erreichen, um in Zukunft gegen die
Wiederholung desselben oder eines gleichartigen Verhaltens die Unterlassungs-
vollstreckung aus dem Verbotsurteil betreiben zu konnen. Dieses Ziel des Un-
terlassungsglaubigers wird durch die Reichweite des in Anspruch genommenen
Schutzrechts begrenzt. Hinzu kommt, daB niemand zur Unterlassung einer
Handlung verurteilt werden kann, welche ohnehin jedem Rechtssubjekt verbo-
ten ist. Es miissen konkrete Anhaltspunkte vorliegen — ein bereits begangener
Wettbewerbsverstol oder andere Umstinde — welche die unmittelbare Gefahr
zukiinftiger (weiterer) Rechtsverletzung begriinden. Nur im Umfang dieser Ge-
fahr ist ein Unterlassungsanspruch gerechtfertigt. Denn umgekehrt besehen
wire es fiir den Anspruchsgegner untragbar, zur Unterlassung eines zukiinftigen
Verhaltens verurteilt zu werden, fiir dessen Bevorstehen er keinen Anlafl gege-
ben hat.

In Hinblick auf eine spitere gerichtliche Auseinandersetzung konnen derarti-
ge Probleme mit der Unterlassungsformel bereits dann auftreten, wenn ein an-
derer Wettbewerber abgemahnt werden soll oder auf eine fremde Abmahnung
Zu reagieren ist.

Die Unterlassungsformel in Streitigkeiten des gewerblichen Rechtsschutzes
und des Wettbewerbsrechts fiihrt aber nicht nur im vorprozessualen Stadium zu
Unwigbarkeiten. Auch der Richter kann sich denselben Schwierigkeiten gegen-
libergestellt sehen, falls er im Klage- oder Verfiigungsverfahren seine Entschei-
dungen und Beschliisse zu tenorieren hat, oder als Vollstreckungsorgan durch
Auslegung der titulierten Unterlassungsformel gegebenenfalls entscheiden
muB, ob ein neuer VerstoB des Schuldners gegen das Unterlassungsgebot vor-
liegt. Mithin ist jede Phase des Zivilprozesses und des Vollstreckungsverfah-
rens betroffen.

Zwar ist der Streitgegenstand der Unterlassungsklage immer das zukiinftige
Verhalten des Verletzers. Unsicher erscheint dennoch, inwieweit das klageri-
sche Ziel, zukiinftige wettbewerbswidrige Handlungen zu verhindern, geringe
oder weitgehende Verallgemeinerungen des Umfangs der vergangenen Verlet-
zungshandlung zur Folge hat. Diese Entscheidung ist fiir den Ausgang des Pro-
zesses aber essentiell; denn nicht bereits anhand der Rechtserwigungen in der
Urteilsbegriindung, sondern erst am Umfang der Verurteilung wird fiir die Par-
teien klar, in welchem Grad sich das Gericht fiir oder gegen den jeweiligen
Wettbewerber entschieden hat. Bestehen Zweifel iiber den genauen Inhait und
Umfang des Unterlassungsgebots, dann bleibt es fiir die Parteien selbst nach
dem Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung unklar, welches zukiinftige Wett-
bewerbsverhalten dem Unterlassungsschuldner verboten ist. Die Folge besteht
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nicht nur in der Unsicherheit iiber die RechtmiBigkeit des weiteren Verletzer-
verhaltens, sondern auBerdem iiber die Wahl neuer Rechtsmittel seitens des Ver-
letzten. Selbst die Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung anliBlich einer wei-
teren Zuwiderhandlung kann dann nur relative Sicherheit in bezug auf eine von
vielen moglichen Verhaltensformen des Unterlassungsschuldners erbringen.

In Kontinuitit zu weit dlterer Rechtspraxis scheint der Bundesgerichtshof die
Problematik der Festlegung der Unterlassungspflicht mittels zweier ebenso ge-
sicherter wie geradezu doktrindr durchgehaltener Prinzipien dennoch gut im
Griff zu haben:

Erstens handelt es sich um den gewohnheitsrechtlichen Grundsatz, da Un-
terlassungsantrige und Unterlassungsurteile bzw. -verfiigungen auf die konkre-
te Verletzungshandlung abzustellen sind!. Damit ist gemeint, daB die Gefahr
zukiinftiger Rechtsverletzung — Wiederholungsgefahr oder Begehungsgefahr —
als materielle Voraussetzung des Unterlassungsbegehrens nur soweit begriindet
werden kann, wie die rechtserheblichen Merkmale einer vergangenen rechts-
widrigen Handlung dafiir konkrete Anhaltspunkte bieten. Durch diese Maxime
erhilt die prozessuale Vorschrift des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, wonach Klagean-
trage bestimmt zu formulieren sind, ihre Entsprechung auf materiellrechtlicher
Seite.

Zweitens geht es um die Regel, daB die Unterlassungsformel eine gewisse
Verallgemeinerung der vergangenen Verletzungshandlung beinhalten darf, um
ihren rechtlichen Kerngehalt, die »konkrete Verletzungsforme«, zu erfassen?.
Dieser Grundsatz hat eine doppelte Funktion. In erster Linie umschreibt er die
Art und Weise der Festlegung des materiellrechtlichen Merkmals der Gefahr
und somit des Umfangs des Unterlassungsanspruchs. Daneben findet dieselbe
Maxime Verwendung, um in prozessualer und vollstreckungsrechtlicher Hin-
sicht durch Auslegung der Unterlassungsformel die Grenzen des Streitgegen-
standes und der materiellen Rechtskraft zu ermitteln. Daher unterliegt jede zu-
kiinftige Rechtsverletzung des Unterlassungsschuldners, die in ihren charakteri-
stischen Merkmalen unter den Kern des Verbots fillt, der Zwangsvollstreckung
aus dem Titel’.

' BGH Urt. v. 22. 2. 1952, BGHZ 5, 189, 193 »Fischermiinnchen«; Urt. v. 20. 10. 1953,
GRUR 1954, 70 »Rohrbogen«; Urt. v. 13. 7. 1979, WRP 1979, 784, 785 »Hausverbot Il«; Urt. v.
15.3. 1984, GRUR 1984, 593 »adidas-Sportartikel«; Urt. v. 22. 1. 1987, WRP 1987, 461 »Kabi-
nettwein«; BGH Urt. v. 29. 9. 1988, WRP 1989, 155, 158 »Synthesizer«; Urt. v. 16. 2. 1989,
GRUR 1989, 445, 446 »Professorentitel in der Arztwerbung«.

2 BGH Urt. v. 19. 12. 1960, GRUR 1961, 288, 290 »Zahnbiirsten«; Urt. v. 24. 10. 1975,
GRUR 1976, 197 f. »Herstellung und Vertrieb«; Urt. v. 4. 6. 1986, WRP 1987, 101, 102 f. »To-
matenmark« ; Urt. v. 9. 10. 1986, GRUR 1987, 172, 174 »Unternehmensberatungsgesellschaft
I«; Urt. v. 16. 2. 1989, ebd.; Urt. v. 11. 10. 1990, NJW 1991, 1114 {. »Unbestimmter Unterlas-
sungsantrag«.

3 BGH Urt. v. 22. 2. 1952, BGHZ 5, 189, 193 »Fischerminnchen«; Urt. v. 22. 11. 1957,
GRUR 1958, 346, 350 »Spitzenmuster«; Urt. v. 23. 2. 1973, GRUR 1973, 429, 431 »ldee-
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Das Unterlassungsgebot mufl mithin zwar konkret und bestimmt gefaBt sein,
dennoch besteht eine »gewisse Verallgemeinerbarkeit«*. Beide Grundsitze —
konkrete Verletzungshandlung und sog. »Kernlehre« — beherrschen das Terrain
wettbewerblichen Spezialrechts und wurden auch gegen kritische Stellungnah-
men weitgehend aufrechterhalten®. In der Praxis allerdings geht mit der varian-
ten Abstraktionshthe des Titels nicht selten die UngewiBheit iiber das wirt-
schaftlich entscheidende Resultat eines Prozesses einher. Aus der Sicht der
rechtssuchenden Parteien ist diese Situation miBlich, weil bereits in Fillen ohne
besondere juristische Schwierigkeiten die Rechtsprechung nur noch schwer
prognostizierbar ist. Geradezu uniiberschaubar wird die Lage, wenn prozeB-
und materiellrechtliche Sonderfille hinzutreten®, Immer wieder sehen sich da-
her die Obergerichte genotigt, Grundsatzentscheidungen zu der alltidglich an-
mutenden Frage der richtigen Formulierung und Auslegung wettbewerblicher
Unterlassungsformeln zu treffen’.

2. Erkenntnisinteresse und Thesen

Die skizzierten Grundsitze zur Konkretisierung der Gefahr bei wettbewerbli-
chen Unterlassungsklagen konnen als Umschreibung eines komplexen Zusam-
menhangs von materiellem Recht, ProzeBrecht und Vollstreckungsrecht begrif-
fen werden, welcher iiberdies an Detailreichtum dadurch gewinnt, daB den Prin-
zipien fiir die umfangreichen Rechtsmaterien des gewerblichen Sonderrechts-
schutzes und des Marktverhaltensrechts gleichermaflen Giiltigkeit zukommen
soll. Dennoch mag es als fraglich angesehen werden, ob die rechtspraktischen
Formulierungs-, Abstraktions- und Auslegungsschwierigkeiten bei der Durch-
setzung von Unterlassungsanspriichen einer umfangreichen akademischen Mo-
nographie fiir wert befunden werden. Der Aufwand der Darstellung und partiel-
len Umstrukturierung des Wettbewerbs- und Wettbewerbsverfahrensrechts er-
schiene unangemessen, wenn nur dieser Zweck verfolgt werden wiirde. Freilich
geht es nur vordergriindig um ein handwerkliches Problem, welches in der Kon-
sequenz nicht durch Verbesserung unzulidnglicher sprachlicher Mittel beseitigt

Kaffee«; BGH, »Unternehmensberatungsgesellschaft I«, ebd.; Urt. v. 30. 3. 1989, WRP 1989,
572 »Biodquivalenzwerbung«; BGH, »Unbestimmter Unterlassungsantrag«, ebd.

4 Zu den Details unten Kap. II.

5 Unten Kap. I1. 6. b. und Kap. I 1.

6 Unten Kap. VI.

7 Z.B.: RG Urt. v. 29. 10. 1920, RGZ 100, 182, 187 »Gervais«; Urt. v. 9. 10. 1929 RGZ 125,
391, 394 f. »Regina-Pumpe«; Urt. v. 6. 3. 1936 GRUR 1936, 885, 889 »Fahrradreifen«. BGH
Urt. v. 22. 2. 1952, BGHZ 5, 189 »Fischerminnchen«; Urt. v. 21. 6. 1967, GRUR 1968, 200
»Acrylglas«; Urt. v. 13. 7. 1979, WRP 1979, 784, 785 »Hausverbot Il«; Urt. v. 9. 10. 1986, WRP
1987, 169 »Berithmung«; Urt. v. 11. 10. 1990, NJW 1991, 1114 »Unbestimmter Unterlassungs-
antrag«. w. N. unten Kap. II. 2. b. Fn. 78.
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werden kann. Reflektionen iiber erlaubte und unerlaubte Sprachwendungen in
der Unterlassungsformel — z.B. »insbesondere«, »vergleichbare/ihnliche Hand-
lungen« — mogen einen gewissen Anhaltspunkt fiir den Praktiker bilden, vermo-
gen aber keine durchgreifenden Losungen herbeizufiihren.

Es empfiehlt sich ein Wechsel der Blickrichtung: Die konkrete Gefahr zu-
kiinftiger Rechtsbeeintrachtigung kann als Variable in Abhingigkeit vom Um-
fang sowohl des in Anspruch genommenen materiellen Rechts als auch der Be-
dingungen seiner Realisierung verstanden werden. Die Festlegung des Gefahr-
merkmals wird folglich nicht nur im Zusammenhang mit dem materiellen An-
spruch gesehen, sondern in gleichem MaBe in Beziehung zum prozessualen
Streitgegenstand und zur Rechtskraft gesetzt, insbesondere im Hinblick auf die
Unterlassungsvollstreckung. Erst unter dieser Voraussetzung kann die latente
richterliche Rechtsfortbildung im wettbewerblichen Priaventivrechtsschutz voll-
stindig erfaBt werden; denn es ist zu vermuten, dal wesentliche Elemente justi-
zieller Wettbewerbspolitik gerade im Spannungsverhiltnis zwischen Recht und
Prozefl} gestaltet werden. Das Bindeglied zwischen materiellem Anspruch und
seiner Verwirklichung aber ist im Unterlassungsrechtsschutz die konkrete Ver-
letzungsform. Sie ist der Indikator fiir — moglicherweise sachlich erforderliche
— Systembriiche im Verhiltnis zwischen prozessualem und materiellem Recht.

These 1. Die gewohnheitsrechtlichen Grundsitze zur konkreten Verletzungsform bil-
den die Umschreibung der Verbindung zwischen den materiellen, prozessualen und voll-
streckungsrechtlichen Elementen des (wettbewerblichen) Praventivrechtsschutzes.

These 2. Asymmetrien im Verhiltnis zwischen materiellem Recht und den Modifikatio-
nen seiner Durchsetzung finden ihre Entsprechung in der konkreten Verletzungsform.

Das Erkenntnisinteresse geht folglich iiber die Probleme der Wettbewerbs-
praxis hinaus und zielt auf die detailgenaue Erforschung der aktuellen Handha-
bung des Verhiltnisses zwischen materiellem und prozessualem Recht inner-
halb eines abgrenzbaren Rechtsgebiets. Dennoch ist die Fragestellung dieser
Untersuchung nicht genuin prozessualistisch; denn sie betrifft gleichermaBen
die Genese und Rechtfertigung des privatrechtlichen Anspruchs: Die Einheit
des nach Anspriichen geordneten Zivilrechtssystems basiert nicht zuletzt auf
der Doktrin der Trennung des ProzeBrechts vom materiellen Recht?.

Auf dieser abstrakten Ebene besehen, ist der theoretische Hintergrund der
Thematik vorbekannt®. Obgleich er seit den groBen juristischen Entwiirfen des

8 Siehe unten Kap. VIIL

9 Z.B.: Hellwig, Anspruch und Klagrecht (1900); Biilow, Klage und Urteil, ZZP 31 (1903),
191 ff.; Geib, Rechtsschutzbegehren und Anspruchsbetitigung im deutschen Zivilproze8
(1909); Goldschmidt, Der ProzeB als Rechtslage (1925); Binder, ProzeB und Recht (1926); Zeu-
ner, Die objektiven Grenzen der Rechtskraft im Rahmen rechtlicher Sinnzusammenhinge
(1959); Henckel, ProzeBrecht und materielles Recht (1970); Rimmelspacher, Materiellrechtli-
cher Anspruch und Streitgegenstandsprobleme im Zivilproze (1970); Bucher, Fiir mehr Aktio-
nendenken, AcP 186 (1986), 1 ff.; Stein/Jonas-Schumann, GK-ZPO, Einleitung Rdnr. 27 ff. Alle
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19. Jahrhunderts ein Gegenstand wissenschaftlichen Interesses geblieben ist,
war eine abschlieBende Kldrung des materiellen und prozessualen Anspruchs-
begriffs nicht zu erzielen. Es verhilt sich vielmehr so wie mit dem vergangenen
Bestreben mancher Alchemisten, Gold zu produzieren: die Nebeneffekte und
theoretischen Erkenntnisse waren bemerkenswert, das Rezept fiir das begehrte
Metall wurde aber nicht gefunden.

Auch wenn heute niemand mehr so recht von der Einheit oder dem geschlos-
senen System des Zivilrechts iiberzeugt ist, bildet der aktuelle juristische Be-
griffsapparat dennoch ein Produkt systematischer Rechtsentwiirfe. Die Schei-
dung des Materiellen von ProzeB und Vollstreckung ist, mit anderen Worten, ein
gedankliches Modell des Rechts. Als soiches hat es, wie jedes Modell, seine
konzeptuellen Grenzen. Es versagt mitunter, wenn es neue Vorginge veran-
schaulichen soll, welche der Welt seiner Schopfer fremd waren. Ein anderes,
dlteres Konzept von Recht ist das Klagrecht, die actio'®. Aufschliisse konn-
ten moglicherweise mithilfe einer aktionenrechtlichen Strukturierung des
Rechtsprechungsmaterials zu erzielen sein. Dafiir sind vor allem drei Griinde
ausschlaggebend:

(1) Zunichst bietet es sich an, gerade auf dasjenige Strukturmodell des
Rechts zuriickzugreifen, welches einst durch das bis in die Gegenwart wirkende
juristische Systemdenken abgeldst worden war.

(2) Auch ist es moglich, dafl aktionenrechtliche Ordnungsmuster sich unter
der Oberflidche der allgemeinen Unterlassungsklage konserviert haben.

(3) SchlieBlich ist die wichtigste Unterscheidung zwischen der Aktionen-
ordnung alten Rechts und dem juristischen Systemdenken der Vollzug der Dua-
litédt von prozessualem und materiellem Anspruch. Fiir die Unterlassungsklage
wird die wechselseitige Anpassung von Proze8 und Recht mithilfe der konkre-
ten Verletzungsform gestaltet. Der Untersuchungsgegenstand kommt folglich in
einem Grenzbereich zum Tragen, welcher in der Fortentwicklung des modernen
biirgerlichen Rechts ausschlaggebende Bedeutung hatte:

These 3. Es wird vermutet, dafl das Zusammenspiel materieller und prozessualer Ele-
mente im (wettbewerblichen) Priaventivrechtsschutz Ordnungsmuster aufweist, welche
sich nicht iiber den vorhandenen juristischen Begriffsapparat, wohl aber mittels aktionen-
bezogener Neustrukturierung nachweisen lassen.

Vorgreifend kann fiir diese Behauptung eine gewisse Plausibilitit erzeugt
werden: Vor allem der Klageantrag bestimmt den Gegenstand des Rechtsstreits.
Wird die Unterlassungsformel im Antrag zu abstrakt gefait, so muf sie - gege-
benenfalls unter Teilabweisung der Klage — im Urteilstenor eingeschridnkt wer-
den. Beschrinkt sich der Antragswortlaut dagegen nur auf die vergangene Ver-

m. w. N.: Zu Details siehe unten Kap. II. 1. b.; Kap. III. passim; Kap. VII. 1., 2., 5. a. — c.; Kap.
VIII. passim; Kap. IX. 2. b.
10 Zur Genealogie: unten Kap. IV. 1.
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letzungshandlung, dann ist ein obsiegendes Urteil fiir den Klédger nutzlos; denn
der Verletzer wird selten eine im Detail identische Handlung in der Zukunft
nochmals vornehmen. Ahnlich verhilt es sich mit dem Tenor des Verbotsurteils,
wobei fiir die Unterlassungsvollstreckung fraglich wird, was genau vollstreckt
werden soll, welche Handlungsgruppe dem Titel unterfallt: Insbesondere fiir
den Fall der nur minimal iiber die vergangene Handlung hinaus abstrahierenden
Formel entsteht die Frage, ob eine neue Verletzung mit der umschriebenen in
ihren charakteristischen Merkmalen gleich ist oder nicht. Zentral fiir die Ab-
grenzung ist mit anderen Worten das Problem, wie weit die Rechtskraft des
vollstreckbaren Titels bei Unterlassungsurteilen reicht. Rechtskraft und Streit-
gegenstand werden als Bindeglieder zwischen materiellem und prozessualem
Recht angesehen. Ist ihr Inhalt und Umfang nicht eindeutig bestimmbar, so ver-
wischen sich die seit dem 19. Jhdt. errichteten und damals gegen das Aktionen-
denken gedachten Schranken zwischen beiden Rechtsbereichen. Es wird da-
durch leicht nachvollziehbar werden, wie an sich »materielle« Aufgaben der
Reichweite eines Unterlassungsbegehrens »prozessual« gelost werden. In die-
sem Zusammenhang erdffnet sich die Frage, ob nicht die richterliche Bestim-
mung der Grenzen zwischen materiellem und prozessualem Recht mit struktu-
rellen Anforderungen der jeweils zu regelnden wettbewerblichen Detailpro-
bleme korrespondiert, sodaff die von den Gerichten gewihlte juristische Form
zwar die verschiedensten systematischen Bauten unterhohlt hat, aber dennoch
zu brauchbaren Ergebnissen fiihrt und — in Erwigung ihrer hohen Flexibilitét
durch Ausbildung bereichsspezifischer konkreter richterrechtlicher Aktionen —
auch vorzugswiirdig ist. Die Fragen nach der Rechtssicherheit und damit der ju-
ristischen Methode sowie nach der Einheit des Zivilrechts werden anschlieend
allerdings erneut gestellt werden miissen!!.

Mit jenem gedanklichen Ansatz ist lediglich der Hintergrund des For-
schungsgegenstandes gekennzeichnet. Die Suchrichtung fiir eine Losung ist
durch das Stichwort des Aktionendenkens aber noch nicht ausreichend be-
stimmt. Es wire auch im Ansatz ahistorisch, spezifische Schwierigkeiten eines
modernen und sehr elaborierten Schwerpunkts des Wirtschaftsrechts durch
schlichte Riickkehr zur guten alten actio bewiltigen zu wollen. Wenn es so ist,
daB die drei genannten Thesen zutreffen, dann kann das Zusammenspiel von
prozessualen und materiellen Elementen bei der Steuerung von spezifizierten
Verhaltensformen von Einzelnen sowie von privaten und staatlichen Unterneh-
men auf dem Markt einer modernen Dienstleistungsgesellschaft nicht identisch
mit den Aktionen sein, welche die Entwicklung der deutschen Industriegesell-
schaft im 19. Jhdt. begleiteten, und noch viel weniger mit den Aktionen, die
zum Recht vorbiirgerlicher Gemeinwesen gehérten!?. Mithin ist zu kennzeich-

' Unten Kap. IX.
12 Dazu unten Kap. IV. 1. - 2.
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nen, welche Eigenarten des Aktionenrechts es fiir die justizielle Wirtschafts-
steuerung so attraktiv zu machen scheinen.

Diese Frage kann nur durch eine partielle Reformulierung des Wettbewerbs-
rechts beantwortet werden, welche gleichermaflen Auskunft iiber die materiel-
len Regeln als auch iiber die damit korrespondierenden Modifikationen ihrer
Durchsetzung gibt'?. Materielle wie prozessuale Bestandteile sind also auf den
Regelungszweck zu beziehen, d. h. auf die Ordnung eines Lebenssachverhalts.
Da es im Wettbewerbsrecht typischerweise um wirtschaftliche Sachverhalte
geht, muf} sich die Gruppenbildung der Aktionen nach den wettbewerblichen
Zusammenhingen als Bezugsgrofie richten. Stets ist das Zusammenspiel aller
dieser Elemente zu beriicksichtigen:

So mag es vorkommen, daB} eine Rechtsnorm iiber Jahrhunderte wortgleiche
Geltung besitzt. Untersucht der Betrachter nur ihren materiellrechtlichen Zu-
sammenhang, so wird er keine oder eine falsche Erklidrung fiir den histori-
schen Umstand finden, dal die Regel ebenso fiir ein Zunftwesen wie fiir die
Freiwirtschaft und die soziale Marktwirtschaft gut war und daB sie zugleich ge-
geniiber den Staatsordnungen einer biirgerlichen Monarchie, einer Diktatur und
einer westlichen Demokratie Indifferenz besall. Bezieht der Betrachter die Art
und Weise der Realisierung dieser Regel — und sei es im Wege der Sittenord-
nung — mit ein, so kann gegebenenfalls festgestellt werden, dafl gravierende
Verdnderungen auf dieser Ebene die zeitliche Anpassung des materiellen Ge-
halts der Norm {iberfliissig gemacht haben. Umkehrt gilt dasselbe: Erfordern
spezifische Verinderungen im Wirtschaftsleben eine Reaktion der Rechtsord-
nung, welche der Gesetzgeber nicht schnell oder spezifisch genug herstellen
kann oder soll, so werden die Gerichte dafiir spezifische Regeln entwickeln.
Freirdume fiir die Implantation von Konfliktldsungsmechanismen bieten sich
nicht nur im materiellen Recht an, sondern — oft unerwiinscht — ebenso im Pro-
zeB3- und Vollstreckungsrecht. Die fehlende Einbeziehung auch nur eines dieser
Elemente wird es dem Beobachter unméglich machen, das Recht zutreffend zu
beschreiben.

These 4. Die aktionenrechtliche Reformulierung wettbewerblicher Klagrechte muf an
den jeweils zu regelnden Sachzusammenhingen ankniipfen. Jedenfalls im Marktverhal-
tensrecht handelt es sich dabei um Gruppen von Lebenssachverhalten, die nach dem wirt-
schaftlichen Gesichtspunkt einer funktions- und leistungsfihigen Wettbewerbsordnung zu
strukturieren sind.

13 Unten Kap. VIL
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3. Der ordnungspolitische Rahmen. —
Abgrenzung des materiellrechtlichen Forschungsfeldes

Die materiellen Rechtsgebiete, auf denen die Untersuchung der Unterlassungs-
klage gefiihrt werden soll, sind das Wettbewerbsverhaltensrecht und der ge-
werbliche Sonderrechtsschutz. Diese Auswahl wurde deshalb getroffen, weil
das Verhalten der Wettbewerber in erster Linie individualrechtlich ausgestaltet
ist und durch die auf Unterlassung zielenden Instrumente des Individualrechts-
schutzes realisiert wird. Fiir jede der in Betracht zu ziehenden Fragen liegt
reichhaltiges Rechtsprechungsmaterial vor. .

Weil der Begriff »Wettbewerb« und die Abgrenzungskriterien des Wettbe-
werbsrechts im Schrifttum nicht einheitlich gehandhabt werden, sind einige De-
finitionen erforderlich:

a) Wettbewerb

Obgleich es viele Wettbewerbstheorien gibt, besteht kein iibergreifender Kon-
sens iiber den Inhait der Kategorie »Wettbewerb«!4.

Gegenstand allgemeiner Akzeptanz ist vielmehr nur ein Strukturmerkmal: Wettbewerb
wird als das Prinzip privater Konkurrenz begriffen, welches ein optimales Marktergebnis
garantiert. Diese Konkurrenzveranstaltung zu gewihrleisten, ist Aufgabe des Wettbe-
werbsrechts. Dahinter steht die Uberzeugung, daB8 die Marktkonkurrenz zu einer optima-
len Giiterversorgung und damit zur Maximierung allgemeiner Wohlfahrt fiihrt. Uneinge-
schrinkter Laissez-faire-Liberalismus wird zugleich abgelehnt, sodaB es die Aufgabe des
Staates wird, die Wettbewerbsordnung einzufithren und zu schiitzen. Daraus folgt unter
anderem, dafl die Konzentration privater 6konomischer Macht ebenso wie alle marktver-
haltensbedingten Verzerrungen des Leistungswettbewerbs zu verhindern sind'>, Trotz die-
ser Vorgaben gelten eine bestimmte Marktform, ebenso wie eine bestimmte Wirtschafts-
form iiberhaupt, heute nicht mehr als allgemein konsensfihige Ziele!®.

Vielmehr ist Wettbewerb ein dynamisches Ordnungsprinzip, ein »Entdek-
kungsverfahren«!”. Der Leistungswettbewerb schiitzt als Selektionsverfahren

14 Sieche z.B. die Darstellungen bei: Baumbach/Hefermehl, WettbR, Allg. Rdnr. 13 ff.; Im-
menga/Mestmdcker, GWB, Einleitung Rdnr. 2 f.; Emmerich, KartR, 3 ff.; ders., WettbR, 4; Mo-
schel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, § 3 Rdnr. 76 ff., 79; Rirtner, Wirtschaftsrecht,
§ 14 Rdnr. 20 ff.; Schmidtchen, Wettbewerbspolitik als Aufgabe, 83 ff.; — alle m. w. N.

15 Materialien zur 4. GWB-Novelle, Referentenentwurf, BTDs 8/2136, S. 12, 16, 15 m. w.
N.; dazu insb.: Emmerich, KartR., 5 ff., 12 ff.

16 Alle Nachweise oben Fn. 14.

17 Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, 249 ff. — h. M.: Baumbach/Hefermehl,
WetthR, Allg. Rdnr. 25; Emmerich, ebd., 6 ff., 12 ff.; ders., WettbR, 1 f.; v.Gamm, WettbR, Kap.
3 Rdnr. 14 ff., 17; Kirchner, Unternehmensorganisation und Vertragsnetz. Uberlegungen zu den
rechtlichen Bedingungen bei der Institutionenwahl zwischen Unternehmensorganisation und
Vertragsnetz (1992, unveréffentl.); Mdschel, Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, § 3; Nirk/
Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rdnr. 1 ff, 5; Nordemann, WettbR, Rdnr. 2, 15. — Zu den 6ko-



10 Einleitung

folglich keine Ergebnisse, sondern nur den Proze8 der Entscheidungsoptimie-
rung, dem seinerseits allenfalls allgemeine Spielregeln und Ordnungsrahmen
adédquat sind.

Weder seine Strukturen (z. B. Marktformen) noch seine (wirtschaftspolitischen) Ziel-
setzungen sind allgemeingiiltig bestimmbar. Unter den strukturellen Primissen der Wirt-
schaftsverfassung, wie Eigentumsgarantie, Gewerbefreiheit und Freiheit der personlichen
Entfaltung, kann Wettbewerb als ProzeB von Handlungsablidufen verstanden werden, in-
nerhalb dessen die einzelnen Marktteilnehmer den Mitgliedern der anderen Marktseite Ge-
legenheiten bieten, die in deren Augen besser sind als die bisher am Markt gebotenen!®.
Jenes formale Wettbewerbskonzept korreliert mit der Einsicht, da aus dem Grundgesetz
eine inhaltlich bestimmte Wirtschaftsverfassung nicht herzuleiten ist'®. Jenseits dieses
Rahmens vorhandene wertende Wettbewerbsdefinitionen?® mégen dahinstehen, zumal sie
notwendig eine derartige Néhe zu weltanschaulichen Préimissen aufweisen, da3 eine mate-
rielle KompromiBformel nicht in Aussicht steht?!.

Die formale Bestimmung von Wettbewerb als dynamisches Ordnungsprinzip
und mithin als SelektionsprozeB ist vorldufig hinreichend: Soweit es um die
Darstellung und Analyse des wettbewerblichen Priventivrechtsschutzes geht,
kommt es in erster Linie darauf an, den Wettbewerbsbegriff als handhabbares
Strukturmerkmal zu verstehen. Einer Verfeinerung der Kategorisierung bedarf
es erst dann, wenn die Grundsitze der Unterlassungsklage in Relation zu den zu
Detailfragen des Wettbewerbsgeschehens gesetzt werden?2,

nomischen Wettbewerbstheorien: Baumbach/Hefermehl, ebd., 13 ff.; Emmerich, KartR, ebd.;
Mdschel, ebd.; Schmidtchen, Wettbewerbspolitik als Aufgabe, 83 ff. —alle m. w. N.

18 Méschel, Zur wettbewerbstheoretischen Begriindbarkeit von Ausnahmebereichen, Ordo,
Bd. 32 (1981), 85, 87 m. w. N.; sowie alle ebd.

19 Baumbach/Hefermehl, WettbR, Allg. Rdnr. 42 ff.; v.Gamm, WettbR, Kap. 1 Rdnr. 1 ff.
Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung siehe: Rittstieg, Eigentum als Verfassungsproblem,
275 ff., 283 ff., 308 ff., sowie: ders. — AK GG, Art. 14; Papier-Maunz/DiirigiHerzog, GG, Art.
14 Rdnr. 30 ff.; v.Miinch, GG, Art. 14 Rdnr. 2. Zur Neutralitét des Grundgesetzes: B VerfG Urt. v.
20. 7. 1954, BVerfGE 4, 7, 17 »Investitionshilfe«; Urt. v. 1. 3. 1979, BVerfGE 50, 290, 337
»Mitbestimmung«.

20 7.B.: »Wettbewerb hat Steuerungs-, Ordnungs- und gesellschaftspolitische Funktionen.
Die ersten beiden bestehen darin, daB wir glauben, der Markt konne am besten fiir eine Ausrich-
tung des Angebots an den Wiinschen der Nachfrager sorgen und daf in der Zeitkomponente
Wettbewerb dafiir sorgt, daB dieser ProzeB stindig am Laufen erhalten wird. Die gesellschafts-
politische Funktion von Wettbewerb schlieBlich besteht darin, dal Wettbewerb eine einigerma-
Ben gleiche Machtverteilung von Wirtschaft und Gesellschaft gewihrleistet, dal er also gegen-
iiber dem Aufbau endgiiltiger Machtpositionen neutralisierend wirkt.« Jene inhaltliche Defini-
tion von Emmerich, KartR (5. Aufl., dhnl.: 6. Aufl.), 5, erscheint uns akzeptabel, hangt aber von
zu vielen wertenden Voraussetzungen ab, um sie zum Fundament einer Analyse zu machen, so-
weit jedenfalls diese Untersuchung auch ohne derartige Primissen auskommt (Ein ilterer
Grundsatz, der als »Ockhamsches Rasiermesser« bezeichnet wird).

2t Oben Fn. 14,

22 Unten Kap. VIL 2. und VIL 5. a. - c.
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Verbandsklage 52, 243, 250, 285, 327
Verbraucherschutz 52, 242 ff., 247 ff., 273,
286, 290, 327
Verbraucherschutzverband 52, 250, 290,
327
Verfassungsrecht (s. auch: Methode) 11,
21,70, 77, 87, 90 ff., 129 £., 140 ff., 240,
276, 297, 300 ff., 313, 321
Verfiigungsanspruch (s. auch: einstweiliger
Rechtsschutz) 154 ff.
Verfiigungsentscheidung, und Haupt-
sacheentscheidung 155, 175
Verfiigungsgrund 154, 164
Verfiigungstitel 53, 95, 155 ff.
— rechtskraftihnliche Wirkung 159
Verfiigungsverfahren, 158 ff.
Vergleichstitel 58, 203 ff.
Verhandlungsgrundsatz 57, 63 f.
Verjahrung 19, 80, 159, 195 f.
Verletzungsform (s. auch: Kernlehre, Unter-
lassungsanspruch, -formel) 2 ff., 36 ff.,
45 ff., 66 ff., 83, ff., 121 ff., 167 ff.,
178 ff., 213 ff., 222 f., 228 ff., 238 ff,,
254 ff., 260 ff., 321 ff.
Verletzungshandlung (s. auch: Verletzungs-
form, Unterlassungsanspruch, -
formel) 1 ff., 20, 32 ff., 37 (Fn. 113),
45 ff., 66 ff., 83 ff., 120, 152, 155, 165 f.,
170, 175, 183 ff., 321 ff.
Verletzungsunterlassungsklage (s.: Unter-
lassungsklage)
Vernichtungswettbewerb (Marktverhal-
ten) 266
Versdumnistitel 57, 71, 203 ff.
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Verschulden 19, 26, 29 f., 116 (Fn. 74),
237, 244,327

— in Unterlassungsvollstreckung 62, 78,
89 ff., 169

vertraglicher Unterlassungsanspruch 28,
35,162, 170

Vertragsstrafe (s. auch: Unterwerfung) 36,
162 ff., 174

Verwechselungsgefahr 227, 231 ff., 279

Verzichtstitel 76, 203

Volistreckung (s.: Unterlassungsvoll-
streckung)

Vollstreckungsabwehrklage 64 (Fn. 260),
93 (Fn. 236), 202

Vollstreckungsorgan
(Unterlassungsvollstreckung) 63 ff.,
67 ff., 76 ff., 125, 139, 198 ff., 321

Vollstreckungsvoraussetzungen 58 ff.

Vollziehung (Zwangsvollstreckung) 58, 60,
157

Warenzeichenrecht 28, 47 {f., 111, 119 £,
124, 149, 181, 185, 190, 200, 225 ff.,
233,249

Werbeverbot, anwaltliches 190, 239

Werbung (Marktverhalten) 96, 138, 149,
164, 242 ff.

— Altersangabe 258

— anlehnende 232, 265, 270, 279

— fehlende Angaben 260, 260

— Herkunftsangabe 245, 152 ff., 267

— Lockvogelangebot 183, 251 (Fn. 229)

—~ redaktionelle 189 f., 259 ff.

— Sonderangebote 183, 190, 196, 250 ff.

— vergleichende 265, 270 (Fn. 340)

— Warenvorrat 191, 251 ff., 324

erturteil 235 ff., 251

Wettbewerb und Informationsvertei-
lung 128, 171, 208, 220, 224 ff., 230 ff.,
240 1., 246 ff., 262 ff., 272 1., 277, 324

— und Marktmacht 11, 16, 128, 209 ff.,
246

Wettbewerbsbeschrinkung
(s.: Kartellrecht)

Wettbewerbskonzepte (s. auch: Infor-
mation, Leistungswettbewerb) 9 ff.,
208 ff., 224, 232, 243, 246 ff.

Wettbewerbsverhalten (s.: Marktverhalten)

Wettbewerbsverstofl gegen alle
Marktbeteiligte 264 ff.

Wettbewerbsverstofl gegen einzelnen
Mitbewerber 250 ff.

Wiederholungsgefahr (s. auch: Verletzungs-
handlung, -form, Kernlehre) 3 ff., 18 ff.,
30 ff., 54 ff., 97,99, 115 f., 120 ff.,

166 ff., 184 ff., 193 ff., 241, 253, 321

— Unteilbarkeit (s. auch:
Unterwerfung) 171 ff.

— widerlegliche Vermutung 18, 31, 55,
241, 321, 327

Zugaberecht 180, 270

Zusitze (s.: Unterlassungsformel)

Zwangsvollstreckung (s.: Unterlassungs-
vollstreckung)



	Cover
	Titel 
	Vorwort
	I. Kapitel: Einleitung
	1. Der Untersuchungsgegenstand
	2. Erkenntnisinteresse und Thesen
	3. Der ordnungspolitische Rahmen. – Abgrenzung des materiellrechtlichen Forschungsfeldes
	a) Wettbewerb


	Stichwortverzeichnis



