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Loffel, Prozessuale Waffengleichheit im e. V.-Verfahren: auch u. gerade im Wettbewerbsrecht

RA Oliver Loffel, Dusseldorf”

Bleibt alles anders? - Prozessuale Waffengleichheit im einstweiligen
Verfugungsverfahren: auch und gerade im Wettbewerbsrecht
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I.  Einleitung

Rechtliches Gehor ist ein prozessuales Urrecht des Menschen
und ein objektiv-rechtliches Verfahrensprinzip!). Darauf zu ach-
ten, dass dieses Prinzip und weitere elementare Verfahrensga-
rantien - hierzu zahlt unter anderem die prozessuale Waffen-
gleichheit?) (Art. 3 GG) - eingehalten werden, ist die vornehmste
Pflicht jedes Richters. Auch und insbesondere Teplitzky ist es zu
verdanken, dass die Geltung dieser Regeln in einstweiligen Ver-
fligungsverfahren seit Jahrzehnten®) immer wieder in Erinne-
rung gerufen wurde.

* Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 137.

**  Abgedruckt in WRP 2018, 1443 ff. - Prozessuale Waffengleichheit beim Erlass von
einstweiligen Verfligungen im Beschlusswege I und WRP 2018, 1448 ff. - Prozes-
suale Waffengleichheit beim Erlass von einstweiligen Verfiigungen im Beschluss-
wege 1.

1) BVerfG, 19.01.2006 - 2 BvR 1075/05, NJW 2006, 1048.

Hierzu bereits EGMR, 27.10.1993 - Nr. 37/1992/382/460, NJW 1995, 1413.

Beginnend mit Teplitzky, WRP 1980, 373; ders., in: FS Bornkamm, 2014, S. 1073,

1087; ders., WRP 2016, 1181.

w N

Im Jahr 2017 gab es ein ,mittleres Beben im Bereich des Pro- 2

zessrechts“4), einen ,deutlichen Schuss vor den Bug einer ge-
setzwidrigen Gerichtspraxis“®): Das BVerfG stellte zu presse-
rechtlichen Verfligungsverfahren im Rahmen eines obiter dictum
klar, dass das Grundrecht auf prozessuale Waffengleichheit und
auf ein faires Verfahren verletzt sei, wenn das Gericht dem
Antragsgegner ohne sachlichen Grund das rechtliche Gehor ver-
wehre und zugleich dem Antragsteller Hinweise erteile, die ge-
geniiber dem Antragsgegner weder bekannt gemacht wiirden
noch rekonstruierbar seien®). Im Anschluss an diese Entschei-
dungen im Juni 2017 wurde in der Literatur - richtigerweise
ohne die Vorgaben des BVerfG auf das Presserecht zu begren-
zen - die Hoffnung geduBert”), dass die Worte der Verfassungs-
richter der Praxis verschiedener Gerichte entgegenwirken, einst-
weilige Verfiigungen nach reger Korrespondenz mit dem Antrag-
steller zu erlassen, ohne zugleich dem Antragsgegner rechtliches
Gehor zu gewahren. Aber - wie von Fricke prognostiziert - hat
der nichste geeignete Fall ,nicht lange auf sich warten“®) lassen.
Knapp einen Monat nach den Entscheidungen des BVerfG im
Juni 2017 erlieB das LG Koln im Juli 2017 eine einstweilige
Verfiigung im Presserecht®) und nun, im September 2018, hat
sich das BVerfG zur Geltung des Grundsatzes der prozessualen
Waffengleichheit unter anderem in diesem Verfiigungsverfahren
des LG Koln geduBert.

Das BVerfG hat insgesamt zwei Entscheidungen getroffen!©), die
fiir einstweilige Verfiigungsverfahren weit tiber das Presserecht
hinaus Bedeutung haben werden'!). Die Verfassungsrichter ha-
ben insoweit keine neuen Regeln aufgestellt, sondern in deut-
lichen Worten!?) eine Selbstverstindlichkeit wiederholt, nim-
lich, dass in Eilverfahren Verfahrensgrundrechte gelten und zu
beachten sind. Die bestehenden Vorgaben fiir einstweilige Ver-
figungsverfahren haben sich damit an sich nicht gedndert. Al-
lerdings miissen Gerichte und Anwilte ihre Praxis kiinftig an die
nun vorliegenden Entscheidungen anpassen. Kurzum: Es bleibt
alles anders.

Sajuntz, NJW 2018, 589.
Vollkommer, MDR 2017, 1287.
BVerfG, 06.06.2017 - 1BvQ16/17, 1BvQ17/17, 1BvR764/17, 1BVR770/17,
WRP 2017, 1073 Rn. 8 ff.; Teplitzky, WRP 2017, 1163 ff.; K6hler, in: Kéhler/Born-
kamm/Feddersen UWG 36. Aufl. 2018, § 12 Rn. 3.23; Vollkommer, MDR 2017, 1287;
Fricke, GRUR-Prax 2017, 406; Ldffel, NJW-aktuell 47,/2017, S. 15.
Méller, NJW 2018, 1579, 1585.
Fricke, GRUR-Prax 2017, 406.
LG Kéln, 10.07.2017 - 28 0 200/17, juris.
BVerfG, 30.09.2018 - 1BvR 2421/17, WRP 2018, 1443; BVerfG, 30.09.2018 -
1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448; Schliiter, GRUR-Prax 2018, 530.
So bereits Hoch, zpoblog.de, Alles neu, alles anders? 07.11.2018; Ldffel, NJW-aktuell,
46/2018, S. 14.
4Ein einseitiges Geheimverfahren (...) ist mit den Verfahrensgrundsétzen des Grund-
gesetzes (...) unvereinbar. (...) Diesen Grundsitzen geniigt der Beschluss des Land-
gerichts Koln vom 10. Juli 2017 offensichtlich nicht.“, BVerfG, 30.09.2018 -
1 BVR 1783/17, WRP 2018, 1448 Rn. 24, 25.
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Il. Problemaufriss
1. Vorgaben fiir das Verfahren vor Erlass der Verfiigung

a) Abmahnung

Es ist Sache des Glaubigers, sich fiir die aus seiner Sicht ange-
messene Form der Rechtsdurchsetzung zu entscheiden, sofern
nicht der Schuldner - dem gesetzlichen Leitbild der auBerge-
richtlichen Streitbeilegung (§ 12 Abs. 1 S. 1 UWG) entspre-
chend - nach einer Abmahnung eine vertragsstrafebewehrte Un-
terlassungserklirung abgibt!3). Eine Abmahnung vor einem An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung mit dem Ziel, eine
solche Unterlassungserkldrung zu erhalten, hat nicht nur den
Zweck, eine auBergerichtliche Streitbeilegung zu erreichen oder
eine Kostenentscheidung nach § 93 ZPO abzuwenden.

Sinn und Zweck einer Abmahnung vor einem Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung ist es auch, dem Gegner zumin-
dest ein Minimum rechtlichen Gehérs!#) zu gewihren, bevor ein
Gericht anschlieBend iiber einen Verfiigungsantrag entscheidet.
Daher erwarten Gerichte in Verfligungsverfahren regelmafBig,
dass die Kopie einer Abmahnung und die Kopie einer etwaigen
Antwort dem Gericht mit dem Verfligungsantrag vorgelegt wer-
den!®. Durch eine Abmahnung in gehériger Form, die iiber
inhaltsleere oder nicht ausreichend belegte Behauptungen und
floskelhafte Ausfiihrungen zur Rechtslage hinausgeht, bekommt
der Abgemahnte Gelegenheit, zu den in der Abmahnung erhobe-
nen Behauptungen und den Rechtsansichten des Abmahnenden
konkret Stellung zu nehmen. Auf diesem Wege kann der Gegner
Tatsachen, Rechtsansichten oder Einwendungen - etwa den zu-
lassigen Nichtigkeitseinwand gegeniiber einem eingetragenen
Gemeinschaftsgeschmacksmuster'®) - iiber die Antwort auf die
Abmahnung mittelbar zur Kenntnis des Gerichts zu bringen. Der
Antragsteller muss die Antwort auf die Abmahnung in einem
anschlieBenden Verfligungsverfahren bereits mit Blick auf die
prozessuale Wahrheitspflicht (§ 138 ZPO) dem Gericht vorlegen.
Taschenspielertricks!”), wie das Verschweigen einer Antwort
auf die Abmahnung gegeniiber dem Gericht, sind in einstweiligen
Verfiigungsverfahren letztlich zum Scheitern verurteilt!8),

Unzumutbar ist die vorherige Abmahnung nur, wenn durch die
damit verbundene Warnung des Schuldners der Rechtsschutz
vereitelt wiirde. Dies ist nicht schon dann der Fall, wenn Ver-
letzungshandlungen auf einer zeitgebundenen Veranstaltung,
zum Beispiel einer Messe, begangen werden, weil in solchen
Féallen auch wenige Stunden fiir eine Abmahnung genutzt werden
konnen'?). Es kommt auch nicht darauf an, ob die vorherige
Abmahnung Erfolg versprechend ist. Eine vorherige Abmahnung
ist regelmdBig nur dann unzumutbar, wenn mit der einstweili-
gen Verfligung nicht nur Unterlassung, sondern auch eine not-
wendige29) Sequestration begehrt wird2!), oder wenn die mit
einer vorherigen Abmahnung notwendig verbundene Verzoge-

13) BGH, 07.06.2018 - 1ZB 117/17, WRP 2018, 1066, Rn. 10 - Ordnungsmittelandro-
hung durch Schuldner.

14) Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 10. Aufl. 2011, 55. Ka-
pitel Rn. 2; Feddersen, in: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfah-
ren, 11. Aufl. 2016, 55. Kapitel Rn. 2.

15) Aus den Stellungnahmen Dritter zu den Verfassungsbeschwerden, welche Gegen-

stand der hier in Rede stehenden aktuellen Beschliisse des BVerfG sind, ergibt sich,

dass in Hamburg immer und in Kéln in der Regel eine vorprozessuale Abmahnung

verlangt wird; BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 2421/17, WRP 2018, 1443, 1446 Rn. 21.

) KG, 16.12.2015 - 24 U 121/15, GRUR-RR 2016, 145.

) Liffel, GRUR-Prax 2017, 452.

18) OLG Miinchen, 08.06.2017 - 29 U 1210/17, WRP 2017, 1523.

) OLG Frankfurt a. M., 03.05.1984 - 6 W 58/84, WRP 1984, 560; Hess, in: Ullmann,

jurisPK-UWG, 4. Aufl. 2016, § 12 UWG, Rn. 24.

20) Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 6), § 12 Rn. 1.61.

21) OLG Karlsruhe, 11.01.2013 - 6 W 82/12, GRUR-RR 2013, 182; Hess, in: Ullmann,
jurisPK-UWG (Fn. 19), § 12 UWG, Rn. 25.

rung unter Berticksichtigung der gerade im konkreten Fall ge-
gebenen auBergewohnlichen Eilbediirftigkeit schlechthin nicht
mehr hinnehmbar ist?2).

Der Abgemahnte kann auf die Abmahnung schweigen, antwor-
ten und/oder entweder selbst eine Schutzschrift bei einem oder
mehreren Gerichten hinterlegen (postulationsfahig muss er hier-
zu nicht sein). Oder er kann als Reaktion auf die Abmahnung
durch seine in Deutschland zugelassenen Anwiélte eine Schutz-
schrift tiber das mittlerweile existente Schutzschriftenregister
hinterlegen lassen.

b) Dringlichkeit

Der Justizgewédhrungsanspruch ist in seiner Ausgestaltung als
Rechtsschutzgrundrecht - Recht auf Zugang zum Gericht, auf
effektiven und zeitgerechten Rechtsschutz, auf faire Verfahrens-
gestaltung - auch fiir einstweilige Verfiigungsverfahren zu be-
achten. Denn ein effektiver Rechtsschutz ist nur dann gewéhr-
leistet, wenn die Durchsetzung des in Anspruch genommenen
Rechts nicht bereits an der Dauer des gerichtlichen Verfahrens
scheitert23),

Vor diesem Hintergrund miissen Gerichte in Verfahren der einst-
weiligen Verfiigung innerhalb kurzer Zeit {iber den Verfiigungs-
antrag entscheiden, und zwar auf Grund eines bloS summari-
schen Verfahrens. Daher reicht es fiir den Erlass einer einstwei-
ligen Verfligung nicht, dass der Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfligung zuléssig ist und ein geltend gemachter An-
spruch (sogenannter Verfiigungsanspruch) besteht. Der Erlass
einer einstweiligen Verfiigung bedarf dariiber hinaus einer be-
sonderen Rechtfertigung?®): Es muss ein Verfiigungsgrund be-
stehen (§§ 935, 940 ZPO). Ob ein Verfiigungsgrund besteht, ist
zwar von Amts wegen zu priifen; das befreit einen Antragsteller
jedoch nicht von der Darlegung und Glaubhaftmachung des Ver-
fligungsgrundes, es sei denn, die Dringlichkeit wird widerleg-
bar2%) vermutet (§ 12 Abs. 2 UWG29)).

Die Anforderungen an die Dringlichkeit - drohende Nachteile als
Voraussetzung des Verfligungsgrundes - diirfen nicht mit denen
der materiell-rechtlich erforderlichen Wiederholungsgefahr und
nicht mit denen der (besonderen) Dringlichkeit im Sinne des
§ 937 Abs. 2 ZPO - als Voraussetzung einer einstweiligen Verfii-
gung ohne miindliche Verhandlung - vermengt werden: Das
Bestehen einer Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr ist
Voraussetzung des Verfiigungsanspruchs, rechtfertigt aber noch
nicht die Annahme eines Verfiigungsgrundes?”). Die Annahme
eines Verfligungsgrund - iiberwiegend ,Dringlichkeit” bzw. ,Eil-
bediirftigkeit“ genannt?®) - erfordert eine einzelfallorientierte
Interessenabwigung??). Ein Verfiigungsgrund gemiB §§ 935,
940 ZPO besteht in der objektiv begriindeten Besorgnis, durch
eine Veranderung des bestehenden Zustandes werde die Ver-
wirklichung des Rechts des Glaubigers vereitelt oder wesentlich
erschwert, so dass er aufgrund einer besonderen Dringlichkeit
bis zur Entscheidung in der Hauptsache einer einstweiligen Si-
cherung seines Anspruchs bedarf.3?) Dabei ist eine Folgenab-
schédtzung vorzunehmen. Das Interesse des Antragstellers muss
die Nachteile eines Zuwartens bis zur Hauptsacheentscheidung

22) LG Diisseldorf, 17.03.2015 - 4b O 5/15, juris.

23) Retzer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig UWG, 4. Aufl. 2016, § 12 Rn. 246.

24) OLG Niirnberg, 12.10.2018 - 3 W 1932/18, juris.

25) BGH, 01.07.1999 - 1ZB 7/99, GRUR 2000, 151.

26) Die analoge Anwendbarkeit des § 12 Abs. 2 UWG auf markenrechtliche Unterlas-
sungsanspriiche wird in der neueren Rechtsprechung {iberwiegend verneint, OLG
Frankfurt a. M., 08.06 2017 - 6 U 249/16, WRP 2017, 1146, Rn. 18; OLG Niirnberg,
12.10.2018 -3 W 1932/18, WRP 2019, 131 (in diesem Heft); Feddersen, in: Teplitzky
(Fn. 14), 54. Kapitel Rn. 19 ff.

27) OLG Dresden, 07.04.2005 - 9 U 263/05, NJW 2005, 1871.

28) Retzer, GRUR 2009, 329, 330.

29) OLG Koéln, 31.10.2014 - I-6 U 55/14, Rn. 18, juris.

30) OLG Kéln, 08.03.2012 - 15U 193/11, MMR 2012, 667.
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so iiberwiegen, dass der Eingriff in die Sphire des Antragsgeg-
ners auf Grund eines bloB summarischen Verfahrens gerecht-
fertigt ist. Im Rahmen dieser Interessenabwégung ist insbeson-
dere zu fragen, welche Folgen beim Antragsteller aus der Rechts-
verletzung bis zum Erlass einer Entscheidung in der Hauptsache
erwachsen, ob diese Nachteile nachtrdglich angemessen kom-
pensiert werden konnen und wann mit einer Entscheidung im
Hauptsacheverfahren zu rechnen ist3!). Ein Verfiigungsgrund
kann zum Beispiel fehlen, wenn in der hochstrichterlichen Recht-
sprechung nicht geklirte Fragen zu entscheiden sind32).

c) Besondere Dringlichkeit fiir Beschlussentscheidung

Bejaht ein Gericht den Verfiigungsanspruch und den Verfii-
gungsgrund, weil die Sache dringlich bzw. eilbediirftig ist, heiBit
das nicht, dass die einstweilige Verfiigung ohne miindliche Ver-
handlung erlassen werden darf. Der glaubhaft gemachte oder
gesetzlich vermutete Verfligungsgrund sagt nur etwas dariiber
aus, ob zur Sicherung der Interessen des Antragstellers eine
einstweilige MaBnahme notwendig ist®3). Ohne miindliche Ver-
handlung darf nach der Ausnahmeregelung des § 937 Abs. 2
ZPO nur dann entschieden werden, wenn ein besonders3# drin-
gender Fall im Sinne des § 937 Abs. 2 ZPO vorliegt, sowie dann,
wenn der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung zu-
ricckzuweisen ist. Insoweit gibt es keine gesetzliche Vermu-
tung®?) und das Gericht entscheidet hieriiber nach pflichtgema-
Bem Ermessen (,kann®). Die Tatsachen, die diese besondere
Dringlichkeit begriinden, sind vom Antragsteller konkret vorzu-
tragen und glaubhaft zu machen. Floskelhafte Forderungen sind
wertlos39).

Ein dringender Fall im Sinne des § 937 Abs. 2 ZPO darf nur
angenommen werden, wenn die Einhaltung des vorgegebenen
gerichtlichen Verfahrens - miindliche Verhandlung - dem An-
tragsteller eine nicht hinnehmbare nachteilige Verzogerung
brachte. Der Antragsteller muss glaubhaft machen, dass die Sa-
che so eilig ist, dass nicht einmal Tage oder wenige Wochen
Aufschub bis zu einer kurzfristig terminierten miindlichen Ver-
handlung ertréaglich erscheinen oder durch die auf Grund der
miindlichen Verhandlung stattfindende Anhorung des Gegners
der Erfolg der einstweiligen Verfiigung vereitelt wiirde37).

d) Allgemeine Verfahrensgarantien

Auch im einstweiligen Verfligungsverfahren gelten selbstver-
standlich die einleitend genannten Verfahrensgrundrechte, die

31) OLG Niirnberg, 12.10.2018 - 3 W 1932/18, Rn. 12, WRP 2019, 131 (in diesem Heft).
Danach soll kein Verfiigungsgrund bestehen, wenn ein markenrechtsverletzendes
Foto auf einer Homepage nach Zugang der Abmahnung entfernt wurde und der
Antragsteller keine Tatsachen dazu vortrdgt inwieweit - trotz eingestellter Verlet-
zungshandlung - die Angelegenheit so dringlich ist, dass das Hauptsacheverfahren
nicht abgewartet werden kann; strenger Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen
(Fn. 6), § 12 Rn. 3.18.
OLG Koéln, 29.06.2018 - 6 U60/18, LMuR 2018, 209, 213. Die neue und in der
Literatur umstrittene Frage, ob VerstoBe gegen die DSGVO von Mitbewerbern auf
Grundlage des UWG verfolgt werden konnen (hierzu Kéhler, WRP 2018, 1269; Spitt-
ka, GRUR-Prax 2018, 561; Laoutoumai/Hoppe, K&R 2018, 533, 534 ff.; Asshoff, CR
2018, 720 ff; Wolff, ZD 2018, 248 sowie Schmitt, WRP 2019, 27 (in diesem Heft) wurde
bereits mehrfach durch Beschlussvertiigungen entscheiden, wobei in den Beschliis-
sen (z.B. LG Wiirzburg, 13.09.2018 - 11 0 1741/18 UWG, WRP 2018, 1400) nicht
deutlich wird, dass das Gericht den Ausgang eines Hauptsacheverfahrens fiir ,weit-
gehend zuverldssig prognostizierbar hdlt“ (BVerfG, 26.06.2018 - 1BvR 733/18,
MDR 2018, 1073, Rn. 4).
33) OLG Karlsruhe, 15.04.1987 - 6 W 30/87, NJW-RR 1987, 1206.
34) Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren (Fn. 14), 55. Kapitel
Rn. 2.
35) Teplitzky, GRUR 1978, 286.
36) Vop, in: Cepl/VoB, Prozesskommentar zum Gewerblichen Rechtsschutz, 2. Aufl.
2018, § 937 Rn. 20.
37) Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren (Fn. 14), 55. Kapitel
Rn. 2; Biischer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, 3. Aufl. 2016, § 12 Rn. 121.
BVerfG, 06.06.2017 - 1 BvQ 16/17, 1 BvQ 17/17, 1BVR764/17, 1 BvR770/17,
WRP 2017, 1073 Rn. 8 ff.; Teplitzky, WRP 2016, 1181; Teplitzky, WRP 2017, 1163;
Teplitzky, FS Ahrens, 2016, S. 559.

32

w
=3

es nattirlich auch schon vor den nun vorliegenden Entscheidun-
gen des BVerfG gab3®). Hierzu gehoren das Gebot der Gewih-
rung rechtlichen Gehors, das Gebot der richterlichen Neutralitit
bzw. Unparteilichkeit und der Grundsatz der Gewahrleistung
eines fairen Verfahrens mit Waffengleichheit fiir beide Parteien.

Die eigenstandige Verletzung solcher Verfahrensgrundrechte
kann nicht geheilt werden3?). Eine Verletzung schlégt aber auch
nicht unmittelbar auf den Bestand einer einstweiligen Verfligung
durch. Eine erfolgreiche Beanstandung durch den Antragsgeg-
ner in einem zivilrechtlichen Verfahren ist nicht moglich, weil es
an einem einfachrechtlichen Rechtsbehelf fehlt*?). Selbst bei
einer bewussten Verletzung von Verfahrensgrundrechten durch
ein Gericht ist fachgerichtlicher Rechtsschutz iiber die regularen
Rechtsschutzmoglichkeiten des Widerspruchs gegen die Be-
schlussverfiigung (§§ 936, 924 ZPO) bzw. der Berufung (§ 511 ff.
7P0) gegen eine die Beschlussverfiigung bestitigende Entschei-
dung des erstinstanzlichen Gerichts daher nicht zu erreichen*!).
Eine eigenstindige Verletzung dieser Verfahrensgrundrechte
kann im Einzelfall nur mit einem Antrag beim BVerfG auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung angegriffen werden, wenn ein
schwerer Nachteil droht*?), oder nach den einleitend genannten
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
2017 mit einer Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen eine
Beschlussverfiigung geriigt werden?3).,

2. Verfahrensrealitat

a) Regel-Ausnahme-Verhéltnis wird haufig ins Gegenteil
verkehrt

Nach Eingang eines Antrags auf Erlass einer einstweiligen Ver-
fiigung bei Gericht und der Priifung durch die Geschéftsstelle, ob
eine Schutzschrift vorliegt, wird der Antrag - gegebenenfalls mit
der Schutzschrift - dem Richter vorgelegt. Gesetzlich vorgesehe-
ner Regelfall ist sodann die Anberaumung eines Termins zur
miindlichen Verhandlung, denn freilich gilt auch im Verfiigungs-
verfahren der Grundsatz der Miindlichkeit (§ 128 Abs. 1 ZPO).

Im Wettbewerbsprozess, im gewerblichen Rechtsschutz, im Ur-
heberrecht und im Presserecht sieht die Praxis indes anders aus:
Die Entscheidung durch Beschlussverfiigung ist die Regel und
die Terminierung und Entscheidung tiber den Antrag durch Ur-
teil ist die Ausnahme**. Denn das Merkmal der besonderen
Dringlichkeit in § 937 Abs. 2 ZPO findet in der gerichtlichen
Praxis wenig Beachtung*>). Die gerichtliche Praxis ,negiert* -
was das LG Miinchen I selbst einrdumt*®) - den Grundsatz, dass
die Entscheidung iiber den Verfiigungsantrag auf Grund einer
miindlichen Verhandlung den Regelfall darstellt und hiervon nur

39) OLG Kéln, 08.10.2018 - 15U 110/18, juris = WRP 2019, 135 Ls. (in diesem Heft):
,Zwar ist zuzugeben, dass nur die mit einem (unterstellten) VerstoB gegen § 937
Abs. 2 ZPO einhergehende Verletzung rechtlichen Gehors im weiteren Verfahrens-
verlauf nach Erlass einer einstweiligen Verfligung durch die im Widerspruchsver-
fahren gegebene Stellungnahmemdoglichkeit regelméBig noch ,geheilt’ werden kann
(...) Ist aber schon dies - etwa bei unvollstindig/intransparent i. S.v. § 139 Abs. 4
S. 1 ZPO aktenkundig gemachten einseitigen telefonischen Hinweisen - oft nicht
vollends unproblematisch, betrifft eine solche Heilungsmoglichkeit ohnehin nicht
die - in diesen Féllen regelméBig auch vorliegende - eigenstidndige Verletzung des
Rechts auf prozessuale Waffengleichheit (Art 3 Abs. 1 GG) und auf ein faires Ver-
fahren aus Art 20 Abs. 3 GG.“

) Vollkommer, MDR 2017, 1287.

41) OLG Kéln, 08.10.2018 - 15U 110/18, juris = WRP 2019, 135 Ls. (in diesem Heft).

) Ldffel, GRUR-Prax 2018, 536.

) Teplitzky, WRP 2017, 1163 ff.; Sajuntz, NJW 2018, 589, 594; Vollkommer, MDR 2017,

1287, 1288.

44) Beispiele fiir aktuelle Ausnahmefélle: LG Frankfurt a. M., 08.11.2018 - 2-03 0 354/
18, juris, im Urheberrecht und LG Diisseldorf, 23.10.2018 - 4c O 53/18, juris, im
Patentrecht: ,vorlaufig vollstreckbar gegen Sicherheitsleistung in Hohe von EUR
10.000.000,00“ (hierzu Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren
(Fn. 14), 55. Kapitel Rn. 4: ,Viel zu selten wird von der Moglichkeit Gebrauch
gemacht, die Anordnung und Vollziehung der Verfiigung von einer bestimmten
Sicherheitsleistung durch den Glaubiger abhéngig zu machen.“)

45) Danckwerts, GRUR 2008, 763.

46) LG Miinchen I, 24.01.2017 - 33 07366/16, WRP 2017, 496.
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in besonders dringenden Féllen abgewichen werden kann, und
verkehrt das Regel-Ausnahmeverhiltnis oft ins Gegenteil*”). Die-
se in der Literatur als ,Gewohnheitsunrecht“48) und , Unsitte“4?)
bezeichnete Praxis ist auch nach Ansicht von Vollkommer nicht
nur gesetzeswidrig, sondern auch verfassungswidrig®?).

Zur Wahrheit gehort freilich auch, dass Anwalte als Vertreter
eines Antragstellers in Verfiigungsverfahren regelmiBig®!) er-
warten, dass einstweilige Verfligungen im Beschlussverfahren
erlassen werden und anwaltliche Interessensvertreter - zumal
sie zuvorderst die Pflicht haben, alles zu tun, was im Rahmen des
Auftrags zugunsten ihres Mandanten zuldssigerweise moglich
ist®2) - hierzu natiirlich argumentieren, dass die Sachen beson-
ders dringend sind. Freilich konnen gute Griinde dafiir sprechen,
auf eine miindliche Verhandlung zu verzichten, etwa in Fallen
der Marken- oder Produktpiraterie, wenn der Verletzte wiahrend
einer nur wenige Tage dauernden Messe auf ein schutzrechts-
verletzendes Produkt sto8t oder wenn notwendigerweise Seque-
strierung zur Sicherung des Vernichtungsanspruchs verlangt
wird®3). Als Minus zu einer miindlichen Verhandlung wird in
der Praxis zunehmend rechtliches Gehor in Form der kurzfristi-
gen schriftlichen Stellungnahme gewahrt, was nach herrschen-
der Meinung®® zuldssig ist, zumal die Zuléssigkeit dieser Praxis
nach den nun vorliegenden Entscheidungen des BVerfG nicht
mehr ernsthaft in Frage gestellt werden kann®9).

Fiir die fragliche Praxis, grundsatzlich Beschlussverfiigungen zu
erlassen, werden meist praktische Argumente genannt: Erstens
ziehen Antragsgegner mit Blick auf § 278 BGB®9 eine Ab-
schlusserklarung nach Zustellung der einstweiligen Verfiigung
oft einer vorprozessualen Unterlassungserkldrung vor®”). Solche
Antragsgegner wollen keine miindliche Verhandlung, sondern
moglichst schnell eine einstweilige Verfiigung, die sie sodann
durch Abschlusserklirung anerkennen konnen®8). Zweitens
hort man immer wieder das Argument, dass es bei der hohen
Belastung der Gerichte kaum moglich wére, tiber alle Antrage
auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung miindlich zu verhan-
deln®?). Solche praktischen Erwigungen allein kinnen es frei-
lich nicht rechtfertigen, Verfahrensgrundrechte einschrankend
auszulegen bzw. anzuwenden und darauf zu verzichten, dass ein
Antragsgegner zu Tatsachenbehauptungen und Rechtsansichten

) Feddersen, in: Teplitzky (Fn. 14), 55. Kapitel Rn. 2a.

) Teplitzky, FS fiir Bornkamm, 2014, S. 1073, 1087.
49) Sajuntz, NJW 2018, 589, 594.

) Vollkommer, MDR 2017, 1287.

) Scholz, in: Danckwerts/Papenhausen/Scholz/Tavanti, Wettbewerbsprozessrecht,
2016, Rn. 902.
BVerfG, 14.12.1999 - 1 BvR 1327,/98, NJW 2000, 347, 349.
Léffel, NJW-aktuell 47/2017, S. 15.
Danckwerts, GRUR 2008, 763, 765; Teplitzky, WRP 2016, 1181, 1184 dort Fn. 42
m. w. N.
So aber noch Scharen, in: Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 8. Aufl. 2017, Kap. 51
Rn. 20; mit Bedenken auch noch Berneke/Schiittpelz, Die einstweilige Verfiigung in
Wettbewerbssachen, 4. Aufl. 2018, Rn. 366.
Bei einem VerstoB gegen eine einstweilige Verfligung kommt es in der Vollstreckung
allein auf das Verschulden des Schuldners an, wahrend der Schuldner bei einer
unbeschriankten Unterlassungserkldrung gemdB § 278 BGB ohne Entlastungsmog-
lichkeit auch fiir seine Erfiillungsgehilfen einzustehen hat; BGH, 03.04.2014 -
17ZB3/12, WRP 2014, 861 Rn. 11; LG Memmingen, 18.07.2018 - 1 HK O 137/18,
WRP 2018, 1538.
BGH, 03.04.2014 - 1ZB3/12, WRP 2014, 861, Rn. 11 - Ordnungsmittelandrohung
nach Prozessvergleich.
Den an sich iiberfliissigen Aufwand eines gerichtlichen Verfahrens in solchen Fallen
konnte man vermeiden, wenn der Gesetzgeber endlich in der ZPO regeln wiirde, dass
der Notar die fiir die Vollstreckbarkeit notige Ordnungsmittelandrohung in eine
notarielle Unterwerfungserkldrung aufnehmen kann (Pres/Ldffel, Editorial, WRP
Heft 11/2018).
Lerach, jurisPR-WettbR 11/2018 Anm. 1, Abendddmmerung fiir die Beschlussver-
fiigung?; Berneke/Schiittpelz (Fn. 55), Rn. 304; Scholz, in: Danckwerts/Papenhau-
sen/Scholz/Tavanti (Fn. 51), Rn. 902; Schlingloff, in: MiiKo UWG, 2. Aufl. 2014, UWG
§ 12 Rn. 417.
Vo, in: Cepl/VoB (Fn. 36), § 937 Rn. 21: ,Auch eine etwaige hohe Anzahl von
Antréagen auf Erlass einer einstweiligen Verfligung (...) hat fiir sich genommen keine
Bedeutung fiir die besondere Dringlichkeit (...).
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vor Erlass einer einstweiligen Verfligung Stellung nehmen
kann%9). Gerichte duBern sich zu dem Einwand des mangelnden
Gehors vor Erlass der einstweiligen Verfiigung - wenn iiber-
haupt - meist dahingehend, dem Gericht habe die Antwort auf
die Abmahnung vor Erlass der einstweiligen Verfiigung vorgele-
gen und ein VerstoB gegen Art. 103 Abs. 1 GG sei jedenfalls
durch eine miindliche Verhandlung nach erfolgtem Widerspruch
gegen die einstweilige Verfligung geheilt®1).

b) Einseitige gerichtliche Hinweise im Beschlussverfahren

SchlieBlich sind da noch die iiblichen®?), einseitigen Hinweise
gegeniiber dem Vertreter des Antragstellers durch telefonische
Mitteilung oder in anderer Weise, die dem Gegner nicht unver-
ziiglich bekannt gegeben werden®3). Anwilte schreiben regel-
méBig am Ende der Verfiigungsantrage fiir ihre Mandanten, dass
sie um einen Hinweis des Gerichts bitten, wenn das Gericht die
einstweilige Verfligung nicht oder nicht wie beantragt erlassen
will. Wenn das Gericht den Verfligungsantrag dann nicht oder
nicht ohne Weiteres erlassen will, geht der Griff nicht zum Ter-
minkalender, sondern hdufig zum Telefonhorer, um den Antrag-
steller zur Riicknahme seines Antrags zu bewegen®¥, oder zur
Nachbesserung, etwa durch Vorlage weiterer Glaubhaftma-
chungsmittel. Richterliche Aktenvermerke tiber die Korrespon-
denz - in der Regel per Telefon - mit dem Antragsteller, ohne
zugleich dem Antragsgegner rechtliches Gehor zu gewéhren,
konnten die Kritiker dieser Praxis®®) nicht iiberzeugen, zumal
Inhalt und Richtigkeit eines solchen Vermerks fiir die Partei in
keiner Weise kontrollierbar sind%9).

lll. Neue Entscheidungen des BVerfG zur Waffen-
gleichheit in Verfiigungsverfahren

Das BVerfG hat am 30.09.2018 zwei Entscheidungen zum Pres-
serecht getroffen. In einem Fall®”) ging es um eine einstweilige
Verfligung des LG Kdln. Der Beschwerdefiihrerin wurden durch
Beschlussverfiigung AuBerungen verboten, ohne dass sie vor-
prozessual abgemahnt oder im gerichtlichen Verfahren angehort
worden war. Von dem Inhalt des Verfligungsantrags und seiner
Begriindung erhielt die Beschwerdefiihrerin erst nach Aktenein-
sicht nach Zustellung der Verfiigung Kenntnis. Das BVerfG hat
ein Feststellungsinteresse der Beschwerdefiihrerin bejaht, weil
eine Wiederholung der gerichtlichen MaBnahme zu befiirchten
sei. Ausweislich des Vortrags der Beschwerdefiihrerin sowie der
Stellungnahmen der AuBerungsberechtigten entspreche die an-
gegriffene Vorgehensweise standiger Praxis einiger Spruchkor-
per, die mit dem Presse- und AuBerungsrecht befasst sind%8).

Gegenstand der zweiten Entscheidung des BVerfG®?) war ein
Beschluss des OLG Hamburg’?). Das OLG Hamburg hatte den
SPIEGEL zum Abdruck einer Gegendarstellung verpflichtet. In
dem einstweiligen Verfiigungsverfahren, das tiber Monate lief,
wurde vor Erlass der einstweiligen Verfiigung erstens kein recht-
liches Gehor durch Benachrichtigung der Antragsgegnerin ge-
wahrt und zweitens wurden mehrfach durch die Richter telefo-
nisch Hinweise an die Antragstellerin zu den streitgegenstiand-

61) LG Koln, 16.05.2018 - 28 0377/17, juris.

62) Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren (Fn. 14), 55. Kapitel
Rn. 5a.

63) Grundlegend Teplitzky, GRUR 2008, 34.

64) Danckwerts, GRUR 2008, 763.

65) Teplitzky, GRUR 2008, 34 dort Fn. 56.

66) Teplitzky, GRUR 2008, 34, 39.

67) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448.

68) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1450 Rn. 11.

69) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BVR 2421/17, WRP 2018, 1443.

70) OLG Hamburg, 05.10.2017 - 7 W 108/17; Az. aus Beschluss des BVerfG, soweit
bekannt n. v.
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lichen Gegendarstellungsverlangen erteilt. Davon erfuhr die An-
tragsgegnerin erst, nachdem die Verfiigung von dem OLG als
Beschwerdeinstanz erlassen war.

Das BVerfG stellt in beiden Verfahren fest, dass die angegriffe-
nen Beschlussverfiigungen die Rechte der Beschwerdefiihrerin-
nen auf prozessuale Waffengleichheit (Art. 3 Abs. 1i. V.m. Art. 20
Abs. 3 GG) verletzen. Der Beschluss des LG Koln verletze die
Beschwerdefiihrerin in ihrem Recht auf prozessuale Waffen-
gleichheit, weil die einstweilige Verfiigung nicht nur ohne vor-
herige Anhorung der Beschwerdefiihrerin, sondern auch ohne
eine hinreichende vorprozessuale Abmahnung erlassen wurde
und damit die Gleichwertigkeit der prozessualen Stellung der
Beschwerdefiihrerin gegeniiber der Antragstellerin nicht mehr
gewihrleistet sei’!). Der angegriffene Beschluss des OLG Ham-
burg verletze die prozessuale Waffengleichheit, weil die Be-
schwerdefiihrerin in einem iiber vier Monate wahrenden Verfah-
ren mit mehreren Antriagen zu keinem Zeitpunkt die Moglichkeit
hatte, sich tiberhaupt zu auBern. Auch die Hinweise von Mit-
gliedern des Pressesenats gegeniiber dem Antragsteller verletz-
ten die prozessuale Waffengleichheit, zumal diese der Beschwer-
deflihrerin nicht jeweils unverziiglich mitgeteilt wurden und
inhaltlich nicht erkennbar sei, was mit dem Prozessbevollméach-
tigten des Antragstellers besprochen wurde”?). Die wesentlichen
Punkte der Entscheidungen lassen sich wie folgt zusammenfas-
sen:

1. Antragsgegner muss vor Verfligungserlass Stellung
nehmen kénnen

Als prozessuales Urrecht gebietet der Gehorsgrundsatz, der eine
besondere Auspragung der Waffengleichheit ist, dass der Gegen-
seite grundsatzlich vor einer Entscheidung Gehor und damit die
Gelegenheit gewahrt werden muss, auf eine bevorstehende ge-
richtliche Entscheidung Einfluss zu nehmen’?).

Dass grundsétzlich eine Anhorung des Antragsgegners vor Er-
lass der einstweiligen Verfligung erforderlich ist, bedeutet nicht,
dass stets miindlich verhandelt werden muss. Uber einen Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung kann auch ohne miind-
liche Verhandlung entschieden werden, wenn die Sache beson-
ders dringend ist. Fiir die Beurteilung der Fachgerichte, wann ein
dringender Fall im Sinne des § 937 Abs. 2 ZPO vorliegt und auf
eine miindliche Verhandlung verzichtet werden kann, besteht
ein weiter Wertungsrahmen. Angesichts der standig aktualisier-
ten Online-Angebote und der durch die sozialen Medien be-
schleunigten Moglichkeit der Weiterverbreitung von Inhalten
kann es verfassungsrechtlich im Interesse effektiven Rechts-
schutzes sogar geboten sein, Unterlassungsanspriichen in unmit-
telbarer zeitlicher Nahe zur angegriffenen Handlung gerichtlich
durchzusetzen. Der Verzicht auf eine miindliche Verhandlung ist
jedoch nur in dem MaBe gerechtfertigt, wie die besondere Dring-
lichkeit es gebietet. Wenn sich im Verlauf des Verfahrens zeigt,
dass eine unverziigliche Entscheidung anders als zundchst vor-
gesehen nicht zeitnah ergehen muss oder kann, besteht fiir das
Fachgericht Veranlassung, die Frage der Dringlichkeit erneut zu
priifen und gegebenenfalls eine miindliche Verhandlung anzu-
beraumen”’%).

Bejaht das Gericht einen besonders dringenden Fall, berechtigt
der Verzicht auf eine miindliche Verhandlung nur in Ausnahme-
fallen (Beispiel: Arrestverfahren) dazu, die Gegenseite bis zur
Entscheidung iiber den Verfligungsantrag aus dem Verfahren

71) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BVR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1451 Rn. 17.
72) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BVR 2421/17, WRP 2018, 1443, 1448 Rn. 39.
73) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1451 Rn. 15.
74) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BVR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1451 Rn. 20.

herauszuhalten. In den besonderen Verfahrenslagen des einst-
weiligen Rechtsschutzes ist die vorherige Anhorung des Antrags-
gegners nur ausnahmsweise verzichtbar, wenn sie den Zweck
des Verfahrens vereiteln wiirde. Das BVerfG nennt als Beispiel
fiir einen Ausnahmefall unter anderem das ZPO-Arrestverfah-
ren. Nur in solchen Ausnahmefillen reicht es aus, nachtraglich
Gehor zu gewahren.

In allen anderen Fallen gilt: Nach dem Grundsatz der prozessua-
len Waffengleichheit kommt eine stattgebende Entscheidung
iiber den Verfligungsantrag nur in Betracht, wenn der Gegner
zuvor die Moglichkeit hatte, auf das mit dem Antrag geltend
gemachte Vorbringen zu erwidern. Was die Art und den Zeit-
punkt der Gehorsgewahrung angeht, kann das Fachgericht auch
die vorprozessuale AuBerung des Gegners zu dem Vorwurf in
dem Verfligungsantrag einbeziehen, wenn sichergestellt ist, dass
solche AuBerungen dem Gericht vollstindig vorliegen.

Kurzum: eine Anhorung kann im Einzelfall zum Beispiel auch im
Rahmen einer Antwort auf die Abmahnung oder durch AuBerun-
gen in einer Schutzschrift erfolgen. Das BVerfG betont aller-
dings, dass die Erwiderungsmoglichkeiten auf eine Abmahnung
nur dann fiir die Gewahrung des Gehors in solchen Eilverfahren
als ausreichend angesehen werden konne, wenn erstens der
Verfligungsantrag im Anschluss an die Abmahnung unverziig-
lich nach Ablauf einer angemessenen Frist fiir die begehrte Un-
terlassungserklarung bei Gericht eingereicht werde. Zweitens
muss die abgemahnte Handlung sowie die Begriindung fiir die
begehrte Unterlassung mit dem bei Gericht geltend gemachten
Unterlassungsbegehren identisch sein. SchlieBlich muss drittens
der Antragsteller die Antwort auf die Abmahnung zusammen mit
seiner Antragsschrift bei Gericht einreichen.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Wenn das Gericht die beson-
dere Dringlichkeit und damit einen Ausnahmefall bejaht und
keine miindliche Verhandlung anberaumt, muss dem Antrags-
gegner gleichwohl - von besonderen Ausnahmefallen abgesehen
(wie zum Beispiel das ZPO-Arrestverfahren) - vor Erlass einer
Verfligung durch das Gericht Gehor gewahrt werden, wenn der
Antragsgegner nicht in der gehorigen Form abgemahnt wurde
oder der Verfiigungsantrag gegeniiber dem Gericht in anderer
Weise oder mit ergdnzendem Vortrag begriindet wird als in der
Abmahnung. Im Ubrigen diirften fiir die Frage, ob vor Erlass
einer einstweiligen Verfiigung dem Antragsgegner rechtliches
Gehor gewahrt werden muss, im Beschwerdeverfahren keine
anderen Kriterien als im erstinstanzlichen Verfiigungsverfahren
gelten”?).

2. Antragsgegner muss liber Hinweise unverziiglich
informiert werden

Was die Praxis der gerichtlichen Hinweise vor Erlass einer einst-
weiligen Verfiigung angeht, stellt das BVerfG unter Hinweis auf
Teplitzky”®) Klar, dass dem Antragsgegner Gehor zu gewihren
sei, wenn dem Antragsteller Hinweise nach § 139 ZPO erteilt
werden, von denen der Antragsgegner sonst nicht oder erst nach
Erlass einer nachteiligen Entscheidung erfahrt. Der Antragsgeg-
ner muss also vor Erlass einer Entscheidung in den gleichen
Kenntnisstand versetzt werden wie der Antragsteller, indem
auch ihm die richterlichen Hinweise zeitnah mitgeteilt werden.
Und sémtliche Hinweise miissen vollstandig dokumentiert wer-
den, so dass sich nachvollziehbar aus den Akten ergibt, wer
wann wem welchen Hinweis gegeben hat”7). Die bisherige Praxis,
den Antragsteller telefonisch oder schriftlich auf Bedenken des

75) OLG Frankfurt a. M., 01.12.2014 - 6 W 103/14, GRUR-RS 2015, 07912.
76) Teplitzky, GRUR 2008, 34, 35.
77) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1452 Rn. 24.
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Gerichts hinzuweisen, um ihm einseitig eine kurze Frist zur
Nachbesserung einzurdumen, lasst sich demnach nicht mehr
aufrechterhalten”®).

3. Geltung auch fiir den gewerblichen Rechtsschutz und
das Wettbewerbsrecht

So nachvollziehbar es ist, dass nun moglicherweise in einzelnen
Verfahren versucht wird, zu argumentieren, die neuen Entschei-
dungen des BVerfG betrafen nur Extremfille im Presserecht, so
schwer ist es, eine solche Auffassung iiberzeugend zu begriin-
den. Das BVerfG schreibt klar und eindeutig, dass ein Gericht
,auch“7?) im Presse- und AuBerungsrecht der Gegenseite vor
einer stattgebenden Entscheidung Recht auf Gehor gewéhren
muss. Auch mit Blick darauf, dass ein hohes Schutzniveau fiir
geistiges Eigentum zu gewéhrleisten ist und die hierzu erforder-
lichen MaBnahmen unter anderem ,wirksam“ und ,abschre-
ckend“ sein miissen®?), ist kein Grund ersichtlich, warum im
Bereich des geistigen Eigentum (oder im Wettbewerbsrecht) fiir
die Gerichtspraxis insoweit andere MaBstdbe gelten sollten als
etwa im Presserecht, wo es unter anderem um falsche, mogli-
cherweise kredit- oder gar existenzgefihrdende Behauptungen
iiber Unternehmen gehen kann. Die Interessenlage in den
Rechtsgebieten, in denen einstweilige Verfiigungsverfahren
praktisch eine ganz maBgebliche Rolle spielt, stellt sich im Ver-
gleich zum Presserecht nicht als grundlegend abweichend
dar®1),

IV. Praktische Auswirkungen der aktuellen
Entscheidungen

1. Ist die Schubladenverfiigung tot?

Die Schubladenverfligung ist nicht tot, jedenfalls nicht ganz. Von
einer Schubladenverfiigung oder Vorratsverfiigung spricht man,
wenn der Glaubiger ohne vorherige Abmahnung des Schuldners
eine einstweilige Verfiigung im Beschlusswege erwirkt®2), um
erst danach abzumahnen®3) und - nach fruchtlosem Fristablauf -
den Beschluss zuzustellen. Auch in Zukunft wird es Falle geben,
in denen ohne vorherige Abmahnung des Schuldners und ohne
Gehor in Form einer kurz befristeten Stellungnahme eine einst-
weilige Verfligung im Beschlusswege erlassen werden kann.
Dabei geht es nicht um Fille, in denen eine Schubladenverfiigung
im Einzelfall ,Unsitte“®4) sein mag, sondern um Fille, in denen
berechtigte Griinde dafiir sprechen, dass das im Verfligungsan-
trag geltend gemachte Unterlassungsbegehren und dessen Be-
griindung nicht identisch in der Abmahnung wiedergegeben
werden kann. Zu denken ist hier an das geplante Gesetz zum
Schutz von Geschiftsgeheimnissen vor rechtswidrigem Erwerb
sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung. Der Entwurf des
Gesetzes®%) zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943 enthalt
keine Regelungen zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen im
vorprozessualen Bereich. Im Falle einer substantiierten und ge-
horigen Abmahnung besteht das Risiko, dass das Geschiftsge-

78) Lerach, jurisPR-WetthR 11/2018 Anm. 1, Abendddmmerung fiir die Beschlussver-
fiigung?

79) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1451 Rn. 18.

80) Art. 3 Abs. 2 der RL 2004/48/EG.

81) Lerach, jurisPR-WettbR 11/2018 Anm. 1, Abendddmmerung fiir die Beschlussver-
fligung?

82) Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza UWG, 7. Aufl. 2016, § 12 Rn. 8.

83) Nach OLG Frankfurta. M., 19.02.2015 - 16 U 141 /14, juris, soll es rechtsmissbrauch-
lich sein, wenn in der anwaltlichen Abmahnung angedroht wird, dass der Abmah-
nende nach Fristablauf ,die ihm zustehenden Unterlassungsanspriiche gerichtlich
durchzusetzen® werde, wenn parallel zu diesem Abmahnschreiben bereits eine
Schubladenverfiigung beantragt und erlassen wurde. Dies stelle eine bedingt vor-
satzliche arglistige Tduschung des Erklarungsempfiangers iiber den Stand der ge-
richtlichen Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs dar.

84) Bornkamm, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 6), § 12 Rn. 1.74.

85) GeschGehG-RegE, BT-Drs 19/4724.

heimnis aufgrund des Bestimmtheitsgrundsatzes und der Vor-
aussetzung der Deckungsgleichheit von Abmahnung und Ver-
fligungsantrag bereits in der Abmahnung konkretisiert und da-
mit faktisch offengelegt werden miisste. Damit wiirde das Ge-
schéftsgeheimnis in der Abmahnung offenbart, was dessen
Schutz in Frage stellt®¢). Hier kann nach Ansicht des Verfassers
eine der ,besonderen Verfahrenslagen des einstweiligen Rechts-
schutzes“8”) vorliegen, in denen eine vorherige Anhérung ver-
zichtbar ist.

2. Kurze Reaktionszeiten

Das BVerfG stellt klar, dass die Annahme eines besonders drin-
genden Falles im Sinne des § 937 Abs. 2 ZPO sowohl seitens des
Antragstellers als auch seitens des Gerichts eine entsprechend
ziigige Verfahrensfiihrung voraussetzt3®). Gerichte sind daher
gehalten, kurze Stellungnahmefristen zu setzen. Raumt das Ge-
richt vor Erlass der Verfligung die Moglichkeit einer kurz be-
fristeten Stellungnahme ein, sollten Stellungnahmefristen von
wenigen Tagen ausreichen. Ein Gegner, der sich im Eilverfahren
verteidigen will, muss sich freilich Anwalte suchen, die darauf
spezialisiert sind, kurzfristig zu reagieren, und zwar im Einzel-
fall auch innerhalb von Stunden, wenn es um zeitgebundene
Veranstaltungen - z.B. Messen und damit um Abmahnungen
mit sehr kurzer Frist - geht.

Die Entscheidungen des BVerfG verpflichten Anwalte aber nicht
nur zu einer besonders zligigen, sondern auch zu besonders
sorgfiltiger Arbeit im Rahmen der Abmahnung®®) und des An-
trages auf Erlass einer einstweiligen Verfligung. In der Praxis
sind zahlreiche handwerkliche Fehler und damit einhergehende
Verzogerungen denkbar, die das Gericht nach der Rechtspre-
chung des BVerfG dazu zwingen, die Frage der Dringlichkeit
erneut zu liberdenken und gegebenenfalls eine miindliche Ver-
handlung anzuberaumen, weil eine unverziigliche Entscheidung
anders als zundchst vorgesehen nicht zeitnah ergehen kann®).

Ein Beispiel: Der Glaubiger mahnt seinen Gegner wegen einer
angeblichen Produktnachahmung ab und fiihrt in der kurz be-
griindeten Abmahnung eine Warenformmarke und ein Gemein-
schaftsgeschmacksmuster ins Feld. Der Gegner gibt keine Un-
terlassungserklarung ab. Der Anwalt des Antragstellers muss
nach Erhalt der Antwort auf die Abmahnung erst einmal abwar-
ten, weil sein Mandant iiber das weitere Vorgehen noch nicht
entschieden hat?!). Nachdem einige Zeit vergangen ist, reicht
der Anwalt des Antragstellers noch innerhalb der sogenannten
Dringlichkeitsfrist einen Verfligungsantrag bei der Zivilkammer
eines zustandigen Gerichts ein, und zwar nun gestiitzt auf wett-
bewerbsrechtlichen Leistungsschutz (UWG), hilfsweise auf ein
Gemeinschaftsgeschmacksmuster und weiter hilfsweise auf eine
Warenformmarke. Der Antragsteller legt dem Gericht mit dem
Verfligungsantrag die Antwort auf die Abmahnung vor, in der
die marken- und geschmacksmusterrechtlichen Anspriiche zu-
riickgewiesen werden. Das Gericht muss dem Gegner aufgrund
der in der Abmahnung nicht erwdhnten (oder nicht ausreichend

86) Ausfiihrlich hierzu Laoutoumai/Baumfalk, WRP 2018, 1300.

87) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1451 Rn. 15.

88) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1450 Rn. 20.

89) Hoch, zpoblog.de, ,Alles neu, alles anders?”, 07.11.2018.

90) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1450 Rn. 20.

91) Das Zuwarten innerhalb der von den jeweiligen Oberlandesgerichten entwickelten
sogenannten Dringlichkeitsfrist ist zwar noch nicht per se dringlichkeitsschidlich
(Kohler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 6), § 12 Rn. 3.15). Dringlichkeits-
schddlich kann im Einzelfall aber sein, dass der Antragsteller das Verfahren nur
zGgerlich einleitet (KG, 17.10.2014 - 5 U 63/14, GRUR-RR 2015, 181, 183) oder nach
Verfahrenseinleitung durch sein Verhalten zu erkennen gibt, dass die Sache fiir ihn
nicht (mehr) eilig ist (OLG Diisseldorf, 11.03.1999 - 2 U 165/98, WRP 1999, 865,
867; OLG Hamburg, 18.08.2017 - 7 U 72/17, WRP 2017, 1413; Teplitzky, WRP 2013,
1414; Kehl, FS fiir Loschelder, 2010, S. 139, 146). Starre Zeitregeln fiir die Schad-
lichkeit lassen sich nicht aufstellen (Zeplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und
Verfahren (Fn. 14), 54. Kapitel Rn. 24, 27).
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substantiierten) Ausfiihrungen zum Leistungsschutz Gelegen-
heit zur Stellungnahme geben. Der Anwalt des Antragsgegners
beantragt im Rahmen der Stellungnahme Verweisung an die
zustandige Kammer fiir Handelssachen, wodurch es logischer-
weise zu weiteren Verzogerungen kommt. Sowohl die Gewah-
rung rechtlichen Gehors durch das Gericht als auch den Ver-
weisungsantrag hitte der Antragsteller verhindern konnen. Da
er nicht in gehoriger Form abgemahnt hat, muss er nun damit
rechnen, dass das Gericht eine miindliche Verhandlung anbe-
raumt.

3. Bekanntgabe von Hinweisen und schriftliche
Anhorung

Einseitige Hinweise vor Erlass der einstweiligen Verfiigung darf
es zukiinftig nicht mehr geben, weil das Gericht dem Gegner
solche Hinweise unverziiglich mitteilen muss. Ein Verfiigungs-
antrag mit kleinsten Mangeln, welcher das Gericht dazu zwingt,
den Antragsteller zu kontaktieren, fiihrt daher regelmaBig zur
Einbeziehung des Antragsgegners vor Erlass der einstweiligen
Verfligung. Die Bekanntgabe eines Hinweises an den Gegner
oder dessen Anhorung bedeutet freilich nicht, dass aufgrund
der damit eintretenden Verzogerung eine einstweilige Verfligung
sodann nicht mehr - ausnahmsweise - ohne miindliche Ver-
handlung erlassen werden kann. Denn Hinweise - idealerweise
nur noch schriftlich per Fax oder E-Mail®2) - gegeniiber dem
Antragsgegner zur schriftlichen Stellungnahme ermoglichen
eine ziigige Verfahrensfiihrung?3), insbesondere wenn Richter
mit den Parteien bzw. deren Vertretern elektronisch kommuni-
zieren und nicht gerichtsinterne Ablaufe oder die fehlenden tech-
nischen Moglichkeiten in den Gerichten dazu fiihren, dass ein
Schreiben des Gerichts nebst Antragsschrift in einstweiligen
Verfligungsverfahren per Post versandt wird und Tage braucht,
um seinen Weg zum gegnerischen Anwalt zu finden?%.

Fiir die Praxis von erheblicher Bedeutung diirfte es sein, dass das
BVerfG den Mittelweg??) zwischen Anberaumung eines Termins
und Entscheidung ohne miindliche Verhandlung - namlich die
schriftliche Anhorung des Antragsgegners - billigt, indem es
verschiedene Arten der Gehorsgewdahrung vor Erlass einer Be-
schlussverfligung fiir zuldssig erachtet. Dem Gegner kann damit
im Beschlussverfahren vor der Entscheidung zum Verfiigungs-
antrag vom Gericht die Moglichkeit eingeraumt werden, sich zu
duBern und seine Einwendungen vorzubringen?9).

4. Auslandische Prozessparteien

Vor neue Herausforderungen konnen die ,,neuen” Vorgaben des
BVerfG Gerichte und Antragsteller im Einzelfall stellen, wenn
Gegner im Ausland sitzen. Wie soll eine im Einzelfall erforder-
liche Anhorung des Antragsgegners im Ausland im Rahmen
einer ziigigen Verfahrensfiihrung erfolgen, wenn das Gericht
nur die Postadresse des Gegners kennt? Muss ein Verfligungs-
antrag, der zur Stellungnahme an einen Gegner zum Beispiel in
den USA {ibersendet werden soll, erst iibersetzt?”) und in den
USA zugestellt werden?8)?

Dabei wird man zu bedenken haben, dass deutsche Entscheidun-
gen in den Mitgliedstaaten der EU nur dann anerkannt sind,
wenn ihnen ein kontradiktorisches Verfahren vorangegangen ist,

92) Lerach, jurisPR-WettbR 11/2018 Anm. 1, Abendddmmerung fiir die Beschlussver-
fligung?

93) BVerfG, 30.09.2018 - 1 BvR 1783/17, WRP 2018, 1448, 1450 Rn. 20.

94) Zur ,Digitalisierung der Justiz* und den Problemen Interview mit RiAG Windau,
21.08.2018, legal-tech-blog.de.

95) Scholz, in: Danckwerts/Papenhausen/Scholz/Tavanti (Fn. 51), Rn. 919.

96) Hierzu Danckwerts, GRUR 2008, 763, 765; Teplitzky, WRP 2016, 1181, 1184.

97) Bei Auslandszustellungen innerhalb der EU kann haufig auf eine Ubersetzung des
zuzustellenden Schriftstiicks verzichtet werden, Fabig/Windau, NJW 2017, 2502.

98) Hdch, zpoblog.de, ,Alles neu, alles anders?”, 07.11.2018.

dem Antragsgegner folglich rechtliches Gehor gewdhrt bzw. er
zu einer miindlichen Verhandlung geladen wurde. Einstweilige
Verfiigungen mit Uberraschungseffekt sind infolge dessen mit
Bezug zum Ausland bereits deshalb problematisch®?).

Auch und insbesondere in solchen Fallen kann der Anwalt des
Antragstellers durch handwerklich einwandfreie Arbeit im Vor-
feld eines Verfligungsantrages Verzogerungen vermeiden. Wer
als Anwalt in wichtigen Féllen den sichersten Weg gehen will,
kann seiner Abmahnung bereits den tibersetzten Entwurf des
Verfligungsantrages beilegen und so sicherstellen, dass die Ab-
mahnung und der spiter eingereichte Verfiigungsantrag de-
ckungsgleich sind.

Dabei tut ein Antragsteller gut daran, dem Gericht bereits mit
dem Verfligungsantrag nicht nur die Postanschrift des Gegners,
sondern unter anderem auch dessen Faxnummer zur Verfiigung
zu stellen, damit das Gericht dem Gegner den Verfligungsantrag
auf diesem Wege zusenden und ihm so die Moglichkeit einer
schriftlichen Anhorung eroffnen kann.

5. Schutzschriften

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass iiber das Schutz-
schriftenregister hinterlegte Schutzschriften von den Gerichten
nicht gefunden werden. Hat das Gericht das Vorbringen in einer
Schutzschrift nicht zur Kenntnis genommen, soll die hieraus
resultierende Verletzung des rechtlichen Gehors zwar dadurch
geheilt werden, dass das Gericht nach Einlegung des Wider-
spruchs das Vorbringen des Verfligungsbeklagten bei der Ent-
scheidungsfindung beriicksichtigt!?9). Wer den sicheren Weg
gehen will, sollte aber auf die Abmahnung antworten, weil diese
dem Gericht mit dem Verfligungsantrag vorgelegt - oder unver-
zliglich nachgereicht - werden muss und Gerichte - wenn sie die
Entscheidungen des BVerfG richtig umsetzen - jedenfalls zu-
kiinftig stets darauf bestehen werden, dass der Antragsteller die
Antwort auf die Abmahnung vorlegt oder erkldrt, der Antrags-
gegner habe nicht reagiert. Ob Schutzschriften zukiinftig an
Bedeutung verlieren werden, weil sie meist die gleichen Ausfiih-
rungen enthalten wie eine Antwort auf Abmahnungen, bleibt
abzuwarten.

V. Fazit

Die Entscheidungen des BVerfG sind - um die Frage von Ler-
ach 101 aus Sicht des Verfassers zu beantworten - keine ,Abend-
dammerung fiir die Beschlussverfiigung®. Denn Beschlussverfii-
gungen werden auch zukiinftig - ausnahmsweise - moglich
sein, wenn Anwiélte mit der Abmahnung und dem Verfiigungs-
antrag einwandfreie Arbeit abliefern und Gerichte Eilverfahren
zligig fithren. Da der gesetzliche Regelfall einer miindlichen Ver-
handlung moglicherweise - so die Einschatzung von Lerach -
nur durch eine Verdoppelung der Kapazitaten an Personal und
Ressourcen an den Landgerichten erfiillt werden kann, ist die
Politik nun erst recht gefordert, endlich zu handeln und die
technische und personelle Ausstattung in der Justiz erheblich
zu verbessern.

Anm. der Redaktion:

Lesen Sie zu dieser Thematik auch den Beitrag von Teplitzky, Neuer
Rechtsschutz gegen die Verletzung von Verfahrensgrundrechten
beim Erlass einstweiliger Verfiigungen, WRP 2017, 1163 ff.

99) Vop, in: Cepl/VoB (Fn. 36), § 937 Rn. 23.
100) OLG Stuttgart, 07.06.2018 - 2 U 156/17, WRP 2018, 1248.
101) Lerach, jurisPR-WetthR 11/2018 Anm. 1, Abendddammerung fiir die Beschlussver-
fligung?

39

40

41

42





