
12 Dezember 2019
D 7303 E
65. Jahrg. | Seite 1523–1637

Herausgeber
Prof. Dr. Helmut Köhler

Wissenschaftlicher Beirat
Prof. Dr. Wolfgang Büscher

Prof. Dr. Franz Hacker

Dr. Gangolf Hess

Prof. Dr. Thomas Koch

Prof. Dr. Stefan Leible

Dr. Reiner Münker

In Zusammenarbeit mit der

Zentrale zur Bekämpfung

unlauteren Wettbewerbs

Frankfurt am Main e.V.

Frankfurt am Main

Editorial: Oliver Löffel
Waffengleichheit in Verfügungsverfahren: Kein Stein mehr auf dem
anderen – und noch viel Unsicherheit

1523 Prof. Dr. Rafael García Pérez
Der expansive Charakter der markenrechtlichen Funktionenlehre
in der Rechtsprechung des EuGH

1529 Dr. Silke Bittner
Vereinbarkeit eines wettbewerbsrechtlichen Verbots des
unbestellten Vertreterbesuchs mit der Richtlinie über unlautere
Geschäftspraktiken

1536 Dr. Cornelius Böllhoff und Dr. Diane Rataj
Die Mehrstufigkeit der datenschutzrechtlichen Verantwort-
lichkeit – Neues aus Luxemburg in Sachen Fashion ID

1539 Peter Breun-Goerke
Was tun? Beseitigungs- und Handlungspflichten des
Unterlassungsschuldners

1545 Willem Müller, LL.M.
Die „Metall auf Metall“-Entscheidung des EuGH und ihre
Auswirkung auf künftige Vertragsgestaltungen

1550 Prof. Dr. Helmut Köhler
Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Stärkung des
fairen Wettbewerbs

1557 Gesamtverband Autoteile-Handel e. V./KIA Motors
Corporation
EuGH, Urteil vom 19.09.2019 – C‑527/18

1560 Caseificio Cirigliana u.a./Ministero delle Politiche
agricole, alimentari e forestali u.a.
EuGH, Urteil vom 17.10.2019 – C‑569/18

1563 Patent- och registreringsverket/Mats Hansson
EuGH, Urteil vom 12.06.2019 – C‑705/17

1567 Verein für Konsumenteninformation/Deutsche Bahn
EuGH, Urteil vom 05.09.2019 – C‑28/18

1570 Gelenknahrung
BGH, Urteil vom 19.09.2019 – I ZR 91/18

1572 Werbeblocker III
BGH, Urteil vom 08.10.2019 – KZR 73/17

1578 Kommentar von Günter Barth

1580 Inlandsvertreter IV
BPatG, Beschluss vom 07.03.2019 – 30 W (pat) 38/18



WRP – Wettbewerb in Recht und Praxis 12/2019 Editorial

Waffengleichheit in Verfügungsverfahren:
Kein Stein mehr auf dem anderen – und
noch viel Unsicherheit

Seit den Entscheidungen des BVerfG über Verfas-
sungsbeschwerden gegen Beschlussverfügungen
der Gerichte in Köln und Hamburg im Jahr 2018
(BVerfG, 30.09.2018 – 1 BvR 2421/17, WRP 2018,
1443 und BVerfG, 30.09.2018 – 1 BvR 1783/17,
WRP 2018, 1448) steht im Verfügungsverfahren
„kein Stein mehr auf dem anderen“ (Bornkamm,
WRP 2019, 1242). Die Machtworte aus Karlsruhe
betreffen nicht nur das Presse- und Äußerungs-
recht, sondern Beschlussverfahren im gesamten ge-
werblichen Rechtsschutz (Bornkamm, WRP 2019,
1242; Büscher, GRUR 2019, 233;Mantz, NJW 2019,
954), im UWG (OLG Düsseldorf, 27.02.2019 – 15 U
45/18, WRP 2019, 773) und in Patentstreitsachen
(LGMünchen I, 02.10.2019 – 21 O 9333/19, BeckRS
2019, 25536) .
Bereits in ersten Beiträgen zu den Karlsruher Ent-
scheidungen wurde gesagt, dass sich die Rahmen-
bedingungen in Verfügungsverfahren verändern
werden (Mantz, NJW2019, 959). SowieMantz dach-
ten wohl auch die Richter des BVerfG, als sie im
April 2019weitere Verfassungsbeschwerden gegen
einstweilige Verfügungen nicht zur Entscheidung
angenommen haben, weil „nach der Klärung der
maßgeblichen Rechtsfragen (. . .) eine Wiederho-
lungsgefahr nicht ersichtlich“ sei (BVerfG, 15.04.
2019 – 1 BvR 1811/17, BeckRS 2019, 7863 Rn. 4).
Zieht man als Prozessanwalt ein Fazit, stellt man
fest, dass in der Praxis weiterhin Unsicherheit über
die Tragweite der Vorgaben des BVerfG besteht
(ebenso Vollkommer, MDR, 2019, 965) und es zu
unterschiedlicher Anwendung der Entscheidungen
kommt. Etwa bei der Frage, wann im Einzelfall eine
Pflicht zur Anhörung des Gegners durch das Ge-
richt besteht und wann er nur im Wege der Mittei-
lung einzubeziehen ist. Als Antragsgegnervertreter
erfährt man leider auch heute noch, dass ein Rich-
ter mit dem Antragstellervertreter telefoniert und
ihn auf seine Zweifel im Hinblick auf den Erfolg des
Verfügungsantrages hingewiesen hat, was dem An-
tragsgegner aber nicht „zeitnah“ mitgeteilt wurde.
Zum Teil wird der Bogen auch überspannt, wenn
ein Verfügungsantrag nur deshalb abgelehnt wird,
weil nicht abgemahnt wurde (LG München II,
30.08.2019 – 1 O 3260/191, n. v.) oder wenn Rich-
ter meinen, sie müssten jetzt immer den Gegner
anhören, wie Hoech berichtet (K&R Beilage 1 zu
Heft 7/8/2019, S. 37); solche Anforderungen lassen
sich freilich weder mit dem Gesetz noch der Recht-
sprechung des BVerfG in Einklang bringen.
Man muss natürlich kein Prophet sein, um zu wis-
sen, dass die Beschlussverfügung im UWG und im
gewerblichen Rechtsschutz tatsächlich der „Regel-
fall“ bleibenwird. Es bleibt jedoch nicht alles anders,
um anmeine Frage inWRP 2019, 8 ff. anzuknüpfen:
Das Verfügungsverfahren wird in der Praxis zuneh-
mend ein kontradiktorisches Verfahren mit Gehör
des Gegners: Beschlussverfügungen werden auch in
Köln und Hamburg regelmäßig nur noch dann ohne
weitere Anhörung des Gegners erlassen, wenn der
Antragsteller richtig abgemahnt und im Verfü-
gungsantrag deckungsgleich mit der Abmahnung
vorgetragen hat. Der dritte Weg neben der Anberau-
mung einer mündlichen Verhandlung und dem Ver-

zicht auf sie, nämlich die schriftliche Anhörung des
Gegners vor Erlass einer Beschlussverfügung, ge-
winnt in der Gerichtspraxis zunehmend an Bedeu-
tung. Zudem findet man in Beschlussverfügungen
immer häufiger zumindest eine knappe Begrün-
dung der besonderen Dringlichkeit im Sinne des
§ 937 Abs. 2 ZPO. So schreibt das LG Köln in seiner
aktuellen Metzelder-Entscheidung, dass die Voraus-
setzungen für eine Entscheidung ohne mündliche
Verhandlung (§ 937 Abs. 2 ZPO) angesichts „der
im Äußerungsrecht bestehenden Interessenlage“
vorlagen und die Entscheidung ohne Anhörung der
Antragsgegner ergehen konnte, weil die Antrags-
gegner abgemahnt wurden (LG Köln, 18.09.2019 –
28 O 344/19, BeckRS 2019, 23529).
Die vomOLGKöln (18.04.2019–15 U 204/18,MDR
2019, 1023) erwähnte einfachrechtliche Rechts-
schutzmöglichkeit für Fälle, in denen es Richter
mit dem grundrechtsgleichen Recht auf Waffen-
gleichheit in Verfügungsverfahren immer noch
nicht so genaunehmen,wurde allerdingsnochnicht
entwickelt. Geht es „nur“ um die Verletzung recht-
lichen Gehörs, wird eine solche Panne ohnehin
durchdiemündlicheVerhandlunggeheilt (OLGDüs-
seldorf, 27.02.2019 – 15 U 45/18, WRP 2019, 773;
LG Frankfurt a. M., 29.08.2019 – 2-03 O 454/18,
BeckRS 2019, 20774). Wenn ein Gericht eine
Schutzschrift übersieht, soll der damit einhergehen-
de Verfahrensverstoß nicht einmal dazu führen,
dass die Zwangsvollstreckung aus der in Unkennt-
nis der Schutzschrift erlassenen Verfügung einzu-
stellen ist (LG Düsseldorf, 23.07.2019 – 14c O 98/
19, n. v.).Wird dabei das Recht aufWaffengleichheit
verletzt, hilft auchdieAnhörungsrügenicht,weil sie
keine Waffengleichheitsrüge ist (Schumann, JZ
2019,398,404).SchließlichbringenauchderWider-
spruch gegen die Beschlussverfügung bzw. die Be-
rufung insoweit nichts. Denn bei einer Verletzung
des Rechts aufWaffengleichheit schlägt dessenVer-
letzung nicht auf den Bestand einer Beschlussver-
fügung durch (OLG Köln, 18.04.2019 – 15 U 204/
18, MDR 2019, 1023; BVerfG, 06.06.2017 –
1 BvQ 16/17 u. a., WRP 2017, 1073 Rn. 10).
Betroffenen Antragsgegnern bleibt bei einer Verlet-
zung ihres Rechts auf Waffengleichheit die Möglich-
keit eines Befangenheitsantrages (erfolgreich im
Fall OLG Düsseldorf, 06.03.2019 – 11W 70/18,
WRP 2019, 642). Zudem sollten Antragsgegner im-
mer im Hinterkopf haben: Das BVerfG hat die Luft-
hoheit auf dem Gebiet des einstweiligen Rechts-
schutzes übernommen (Vollkommer, MDR 2019,
965, 967): Bei einerVerletzung derWaffengleichheit
ist die unmittelbare Verfassungsbeschwerde gegen
die einstweilige Verfügung zulässig. Sofern man in
Berlin an dempopulistischen Vorhaben festhält, den
fliegenden Gerichtsstand – ohne Evidenz und über-
zeugende Gründe – auch im UWG einzuschränken,
wird man sicher bald wieder vom BVerfG hören.
Denn – so brachte es Jaschinski kürzlich in seiner
Stellungnahme zum Entwurf des Gesetzes zur Stär-
kung des fairenWettbewerbs auf den Punkt– es gibt
auch kein faires Verfahren, wenn ein unerfahrenes
oder langsames Gericht angerufen wird.
RA Oliver Löffel, Düsseldorf
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