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Vorwort

Die 12. Auflage des »Teplitzky« ist die zweite, die nicht mehr vom Namensgeber und
langjihrigen Alleinautor Orto Teplitzky herausgegeben wird. Im Vergleich zur Vorauflage,
die tiberaus freundliche Aufnahme gefunden hat, ist der Autorenkreis weitgehend unverin-
dert geblieben. Die Zahl der Autoren hat sich durch das Ausscheiden von Christian Liffler
von sieben auf sechs verringert. Die bisher von ihm bearbeiteten Teile haben Dirk Biich
und Martin Kessen iibernommen und weitergefiihrt.

Inhaltlich ist die neue Auflage vor allem durch die Erginzung um aktuelle Entwicklungen
in Rechtsprechung und Literatur geprigt. Hervorzuheben sind insbesondere die iiberarbei-
teten und ergiinzten Ausfithrungen zu Verhaltenspflichten aufgrund eines Unterlassungsti-
tels, zum Streitgegenstand bei Irrefithrungstatbestinden, zu Auswirkungen eines Unterlas-
sungsvertrags auf die Wiederholungsgefahr und zur Schadensberechnung.

Das Manuskript wurde im Friihjahr 2018 abgeschlossen, einzelne Entscheidungen und
Aufsitze konnten noch bis August 2018 beriicksichtigt werden.

Verlag, Herausgeber und Autoren mochten an dieser Stelle erneut ihren herzlichen Dank
an Orto Teplitzky aussprechen. Dieser hat das Erscheinen der 11. Auflage mit grofler Auf-
merksamkeit verfolgt und allen Beteiligten stets grofien Riickhalt gegeben. Unser Bestreben
war und ist es, dass auch die 12. Auflage als neue Bearbeitung seines Werks wahrgenom-
men wird.

Karlsruhe, im August 2018 Klaus Bacher
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Abschnitt 2 Das wettbewerbliche Beseitigungsrecht

Kapitel 22 Wesen und Voraussetzungen des Beseitigungsanspruchs

Literatur:

Abrens, Beseitigung kraft Unterlassungstitels: berechtigter Aufstand gegen den BGH?, GRUR 2018,
374; Baur, Der Beseitigungsanspruch nach § 1004 BGB, AcP 160 (1961), 465; Bihm, Pllichtwidriges
Unterlassen als Zuwiderhandlung gegen ein gerichtliches Verbot, WRP 1973, 72; Brehm, Die Vollstre-
ckung der Beseitigungspflicht nach § 890 ZPO. Zugleich ein Beitrag zur Abgrenzung des Unterlas-
sungsanspruchs vom Beseitigungsanspruch, ZZP 89 (1976), 178; v. Caemmerer, Wandlungen des
Deliketsrechts, in 100 Jahre deutsches Rechtsleben, Festschrift zum 100jihrigen Bestehen des deutschen
Juristentages, Bd. 2, 1960, S. 53; Dissmann, Unterlassung und Riickruf — die europiische Perspektive,
GRUR 2017, 986; Ernst-Moll, Beseitigungsanspruch und Riickruf im gewerblichen Rechtsschutz, Fest-
schrift fiir R. Klaka, 1987, S. 16; Feddersen, Unterlassen durch Beseitigen: Beseitigungshandlungen als
Bestandteil des Unterlassungsanspruchs, Festschrift fiir Biischer, 2018, S. 471; Fritzsche, Unterlassungs-
anspruch und Unterlassungsklage, 2000; Gommlich, Die Beseitigungsanspriiche im UWG, 2001; Hen-
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VerhiltnismiBigkeit — Beseitigung, Léschung und Riickruf, NJW 2018, 1290; Igelmann, Der Vernich-
tungsanspruch im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, 2002; Jauernig, Einstweilige Verfi-
gung gegen cin Bezugsverbot, NJW 1973, 1671; Kohler, Die wettbewerbsrechtlichen Abwehranspriiche
(Unterlassung, Beseitigung, Widerruf), NJW 1992, 137; Kihler, Die Begrenzung wettbewerbsrechtli-
cher Anspriiche durch den Grundsatz der VerhiltnismiSigkeit, GRUR 1996, 82; Lindacher, Untetlas-
sungs- und Beseitigungsanspruch, GRUR 1985, 423; Lubberger, Zu Risiken und Nebenwirkungen
kontaktieren Sie Ihren Anwalt oder Richter — Besprechung von BGH »Produkte zur Wundversorgungg,
GRUR 2018, 378, 379; Mertens, Zum Inhalt des Beseitigungsanspruchs aus § 1004 BGB, NJW 1974,
1783; Peifer, Beseitigungsanspriiche im digitalen Auﬁcrungsrecht, NJW 2016, 23; Picker, Der negatori-
sche Beseitigungsanspruch, 1972; Reszer, Einige Uberlegungen zum Vernichtungsanspruch bei der
Nachahmung von Waren oder Leistungen, Festschrift fiir H. Piper, 1996, S. 421; Sakowski, Unterlassen
durch Riickruf — »Hot Sox« und »RESCUE-Produkte« und die Folgen, GRUR 2017, 355, 360;
Schacht, Die Priffung konkreter Unterlassungspflichten im Erkenntnisverfahren, WRP 2017, 1055;
Teplitzky, Das Verhiltnis des objektiven Beseitigungsanspruchs zum Unterlassungsanspruch im Wettbe-
werbsrecht, WRP 1984, 365; Thun, Der immaterialgiiterrechtliche Vernichtungsanspruch, 1998;
Walchner, Der Beseitigungsanspruch im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, 1998.
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I. Wesen und Rechtsgrundlage des Beseitigungsanspruchs; Abgrenzung vom
Unterlassungsanspruch

1. Schadensersatzfunktion

Der Beseitigungsanspruch kann der Wiedergutmachung bzw. Behebung eines eingetrete-
nen Schadens dienen. In dieser Funktion, die schuldhaftes Verhalten des Schidigers und
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einen eingetretenen Schaden voraussetzt, ist er eine Form des Schadensersatzes und bei
diesem! niher zu behandeln.

2. Abwehrfunktion

Seine maf3gebliche Bedeutung hat er — zumal im Wettbewerbs- und Markenrecht — nicht
in dieser Form erlangt, sondern als zweiter objektiver, d. h. verschuldensunabhingiger,
Abwehranspruch neben dem Unterlassungsanspruch. Er dient der Abwehr, weil — und
soweit — er iiber die Beseitigung eines als Folge einer Verletzungshandlung »fortwirken-
den«® Zustandes die von diesem (kiinftig) ausgehenden Stérungen verhindern soll. Der
Beseitigungsanspruch ist urspriinglich von Rechtsprechung und Lehre aus § 1004 BGB
und spiter unmittelbar aus wettbewerbs- und markenrechtlichen Normen entwickelt wor-
den* und inzwischen auch im gewerblichen Rechtsschutz an verschiedenen Stellen® im
Gesetz ausdriicklich erwihnt.

3. Abgrenzung vom Unterlassungsanspruch

Im Ausgangspunkt sind ein Unterlassungsanspruch und ein Beseitigungsanspruch auf
kontrire Verhaltensweisen gerichtet, nimlich Unterlassen einerseits und positives Tun
andererseits. Das konnte man nur dann anders sehen, wenn man einen nicht handlungs-,
sondern erfolgsbezogenen Anspruchsbegriff zugrunde legte mit der Folge, dass jeweils die
Storungsabwehr und damit Beendigung des Verletzungserfolgs geschuldet wire.® Dem
steht jedoch vor allem entgegen, dass die Vollstreckung nach §§ 887, 888 ZPO auf der
einen und § 890 ZPO auf der anderen Seite handlungsorientiert erfolgt und daher der
Urteilsausspruch auf diese Zielsetzung hin entsprechend unterschiedlich formuliert wer-
den muss.

Diese Gegensitzlichkeit ist aber nur scheinbar. Trotz der unterschiedlichen Fassung des
Tenors kann es erhebliche Uberschneidungen dieser Anspriiche geben, nimlich immer
dann, wenn die Beseitigung eines Storungszustandes auch (mittelbar) iiber den Unterlas-
sungsanspruch erreicht werden kann, weil dessen Erfiillung nicht ohne Beseitigungshand-

—

Vgl. dazu Kap. 33, Rdn. 12.

2 BGH, 06.07.1954, I ZR 38/53, BGHZ 14, 163, 173 — Constanze II; st. Rspr. (vgl. nur beispielhaft
wieder BGH, 05.06.1956, I ZR 4/55, GRUR 1995, 427, 428 — Schwarze Liste) und einhellige
Meinung; vgl. Bacher in Abrens, Kap. 73, Rn. 8; Bornkamm in Kihler/Bornkamm/Feddersen, § 8
UWG, Rn. 1.99; Biischer in Fezer/Biischer/Obergfell, § 8 UWG, Ru. 12; Goldmann in Harte/Henning,
§ 8 UWG, Rn. 153.

3 BGH, 14.12.2017, I ZR 184/15, GRUR 2018, 423, Tz. 19 — Klauselerserzung; BGH, 28.07.2015,
VI ZR 340/14, GRUR 2016, 104, Tz. 13 — recht$billig; BGH, 23.02.1995, I ZR 15/93, GRUR
1995, 424, 426 — Abnehmerverwarnung; Bornkamm in Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 8 UWG,
Rn. 1.101; Goldmann in Harte/Henning, § 8 UWG, Rn. 151, 159 f. und Rn. 167.

4 Vgl. zu dieser Entwicklung Kohler in Groffkommentar, Vor § 13 UWG a.F, B, Rn. 125; vgl. auch
BGH, 22.09.2011, I ZR 69/04, GRUR 2012, 394, Tz. 22 — Bayerisches Bier II, dort zum Anspruch
auf Einwilligung in die Schutzentzichung von geographischen Angaben und Ursprungsbezeich-
nungen.

5 Vgl. § 8 Abs. 1 und 2 UWG und zuvor schon § 97 Abs. UrhG und § 42 Abs. 1 DesignG: zum
markenrechtlichen Beseitigungsanspruch Ingerl/Rohnke, Vor §§ 14 bis 19 MarkenG, Rn. 211-215.

6 Vgl. Teplitzky in der 9. Aufl., Kap. 22, Rn. 4, Fn. 8.
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lung méglich ist.” In diesen Fillen kann eine Beseitigung auch — wenn auch nur mittel-
bar — durch die Vollstreckung des Unterlassungsanspruchs nach § 890 ZPO erreicht
werden. Diese Uberschneidung ist durch einige neuere Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs zum Umfang des Unterlassungsanspruchs besonders deutlich geworden. Danach
kann der Unterlassungsanspruch die Verpflichtung des Schuldners zur Einwirkung auf
(selbstindige) Dritte® bis hin zum Riickruf umfassen, ? auch wenn dem Schuldner keine
entsprechenden rechtlich durchsetzbaren Anspriiche gegen seine Abnehmer zustehen.'”
Dem Bundesgerichtshof wird vorgeworfen, mit dieser Rechtsprechung den Umfang des
Unterlassungsanspruchs ausgeweitet und auf einen Bereich ausgedehnt zu haben, der an
sich dem Beseitigungsanspruch vorbehalten sei.!' Ob diese Kritik im Hinblick auf den
Unterlassungsanspruch zutrifft, fiir den der Bundesgerichtshof eine derartige Einschrin-
kung — soweit ersichtlich — nie ausgesprochen hat, kann hier offenbleiben. Fiir den Beseiti-
gungsanspruch jedoch war es bisher anerkannt, dass dieser dort seine Grenze finde, wo die
Verfiigungsbefugnis des Schuldners endet.'* Dieses Erfordernis hielt auch der Gesetzgeber
fur so offensichtlich, dass er eine (ausdriickliche) Beschrinkung der spezialgesetzlichen
Riickruf- und Entfernungsanspriiche fiir nicht erforderlich hielt.!® Es kann aber davon
ausgegangen werden, dass (nunmehr auch) der Beseitigungsanspruch den Schuldner tiber
dessen rechtlich durchsetzbare Méglichkeiten hinaus (im Rahmen des Zumutbaren) ver-
pflichtet, auf eine Riickgabe bereits ausgelieferter Gegenstinde hinzuwirken.'® Das gile fiir

7 Beispiel BGH, 28.01.1977, I ZR 109/75, GRUR 1977, 614, 616 — Gebiiudefassade: Die Untetlas-
sung der von der Fassade ausgehenden Stdrung erfordert die Beseitigung der Fassade; vgl. auch
den — abgrenzenden — Hinweis in dem selbst anders gelagerten Fall BGH, 25.01.1990, I ZR 19/
87, BGHZ 110, 156, 173 — HBV-Familien- und Wohnungsrechtsschutz; ferner BGH, 04.02.1993,
I ZR 42/91, BGHZ 121, 242, 248 — TRIANGLE; Bornkamm in Kihler/Bornkamm/Feddersen, § 8
UWG, Rn. 1.102; weitere Beispiele bei Frizzsche, S. 202 ff.

8 BGH, 13.11.2013, I ZR 77/12, GRUR 2014, 595, Tz. 26 — Vertragsstrafenklausel; BGH,
18.09.2014, I ZR 76/13, GRUR 2015, 258, Tz. 66 und 70 — CT-Paradies.

9 BGH, 30.07.2015, I ZR 250/12, GRUR 2016, 406, Tz. 28 — Piadina-Riickruf, BGH, 19.11.2015,
I ZR 109/14, GRUR 2016, 720, Tz. 35 — Hot Sox.

10 BGH, 29.09.2016, I ZB 34/15, GRUR 2017, 208, Tz. 30, 33 — Riickruf von RESCUE-Produkten;
BGH, 04.05.2017, I ZR 208/15, GRUR 2017, 823, Tz. 29, 33 — Luftentfeuchter; BGH,
11.10.2017, I ZB 96/16, GRUR 2018, 292, Tz. 20, 25 — Produkte zur Wundversorgung.

11 So w.a. Lubberger, GRUR 2018, 378, 379; Sakowski, GRUR 2017, 355 fI.; »Zwischenruf« des
Ausschusses fiir Wettbewerbs- und Markenrecht der GRUR zum Verhiltnis von Unterlassung und
Beseitigung im gewerblichen Rechtsschutz und insbesondere im Wettbewerbsrecht, GRUR 2017,
885; Hofmann, NJW 2018, 1290, 1292; Goldmann, GRUR 2016, 724, 725; Hermanns, GRUR
2017, 977; zuriickhaltend: Ahrens, GRUR 2018, 374 ff.; dagegen: Feddersen in FS Biischer,
S. 471 ff. sowie Biischer, GRUR 2018, 113, 125 f., unter Hinweis auf BGH, 03.07.2003, I ZR
297/00, GRUR 2003, 899, 900 — Olympiasiegerin; frither auch schon OLG Kéln, GRUR-RR
2008, 365; etwas eingeschrinkt auch OLG Miinchen, MD VSW 2014, 698. Eingehend zur euro-
piischen Rechtsvergleichung sowie EU-rechtlichen Implikationen Dissmann, GRUR 2017, 986 ff.

12 Vgl. BGH, 03.05.1974, I ZR 52/73, GRUR 1974, 666, 669 — Reparaturversicherung; vgl. auch
Liffler in der Vorauflage, Kap. 23, Rn. 5 mit Nachweisen in Fn. 13, Kap. 25, Rn. 3; Paal in Grof3-
kommentar, § 8 UWG, Rn. 77; Bacher in Abrens, Kap. 73, Rn. 14; Bornkamm in Kihler/Born-
kamm/Feddersen, § 8 UWG, Rn. 1.121 a.E.

13 Vgl. BT-Drucks. 16/5048, S. 54 f., 62.

14 Ausdriicklich bereits der VI. Zivilsenat: BGH, 28.07.2015, VI ZR 340/14, GRUR 2016, 104, Tz.
39 f. — recht§billig; dazu Peifer, NJW 2016, 23 ff., der auf die datenschutzrechtliche Ankniipfung

dieser Rechtsprechung hinweist.
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die neueren spezialgesetzlichen Anspriiche,'> wird sich aber ohne weiteres auch auf den
allgemeinen Beseitigungsanspruch tibertragen lassen, weil der Beseitigungsanspruch ohne-
hin auf die Vornahme einer Handlung gerichtet ist und daher erst recht eine Handlung
umfassen kann, die die (neuere) Rechtsprechung bereits aus der Unterlassungsverpflichtung
herleitet. Dabei kann hier wie dort ein Erfolg nicht geschuldet sein,'® sondern lediglich
das Bemiihen, den Abnehmer zur Riickgabe zu bewegen.!”

Dies zeigt zweierlei: Zum einen, dass zwar die Bedenken gegen eine Riickrufverpflichtung
ohne eine korrespondierende rechtliche Handhabe des Schuldners von einigem Gewicht
sind, da sie (bisher) zu einer entsprechenden Beschrinkung des Beseitigungsanspruchs
gefithrt haben, dass zum anderen aber diese Bedenken nicht — jedenfalls nicht in erster
Linie — die Abgrenzung der beiden Anspriiche betreffen. Denn diese iiberschneiden sich
bereits dann, wenn man {iberhaupt vom Unterlassungsanspruch eine Verpflichtung zum
positiven Tun als umfasst ansieht, was allerdings — zu Recht — allgemeiner Auffassung ent-
spricht. Die (neuere) Rechtsprechung wirft daher nicht die Frage der Abgrenzung beider
Anspriiche auf. Vielmehr liegt die Problematik dieser Rechtsprechung in der Frage der
Zumutbarkeit eines solchen Riickrufs im konkreten Fall und hier wiederum darin, ob die
Priifung dieser Voraussetzung, die sowohl fiir den Beseitigungs- als auch fiir den Unterlas-
sungsanspruch'® gilt, dem Vollstreckungsverfahren iiberantwortet werden kann. Insofern
allerdings ergeben sich besondere Bedenken im Hinblick auf den Untetlassungsanspruch,
weil dieser grundsitzlich (jedenfalls bisher) ohne Spezifizierung von Handlungspflichten'®
und (bisher 2°) auch ohne Priifung der Zumutbarkeit dieser Handlungspflichten tenoriert

15 Vgl. BGH, 16.05.2017, X ZR 120/15, GRUR 2017, 785, Tz. 29 ff. — Abdichtsystem (zu § 140a
Abs. 3 Satz 1 PatG); Thiering in Strobele/Hacker/Thiering, § 18 MarkenG, Rn. 65; Abweichend
Husemann, WRP 2017, 270, 275.

16 BGH, 11.10.2017, I ZB 96/16, GRUR 2018, 292, Tz. 33 — Produkte zur Wundversorgung; BGH,
28.07.2015, VI ZR 340/14, GRUR 2016, 104, Tz. 39 — Vez‘/?t§bi/[ig.

17 Dem liegt zugrunde, dass der Dritte sich auch dann zu einer Mitwirkung an der Beseitigung des
Stérungszustandes bereitfinden kann, wenn er hierzu nicht rechtlich verpflichtet ist; niher hierzu
Feddersen in: ¥S Biischer, S. 471, 475 f. Fiir eine Aushebelung des Unméglichkeitsrechts hile dies
allerdings Hermanns, GRUR 2017, 977, 981, der die Moglichkeit des Bestehens blofler Hand-
lungspflichten ebenso wenig erdrtert wie die Frage, ob die schuldrechtlichen Grundsitze des
Unmaéglichkeitsrechts auf negatorische Anspriiche anwendbar sind (vgl. hierzu Gursky in Staudin-
ger, § 1004 BGB, Rn. 148), und wie sich dies verneinendenfalls auf aus Schutzrechten folgende
Unterlassungsanspriiche einerseits und den wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruch anderer-
seits auswirkt.

18 Vgl. hierzu insbesondere BGH, 11.10.2017, I ZB 96/16, GRUR 2018, 292, Tz. 26 — Produkte
zur Wundversorgung (»Die Pflicht des Schuldners wird dabei durch das ihm Mégliche und Zumut-
bare nicht nur begriindet, sondern auch begrenzt.«); vgl. auch Biischer, GRUR 2018, 113, 126.
Abweichend Hermanns, GRUR 2017, 977, 979.

19 Vgl. hierzu auch Sakowski, GRUR 2017, 355, 360, 361; Schacht, WRP 2017, 1055, 1056.

20 Vgl. BGH, 11.10.2017, I ZB 96/16, GRUR 2018, 292, Tz. 38 — Produkte zur Wundversorgung:
danach soll grundsitzlich im Erkenntnisverfahren geklirt werden, ob dem Schuldner ein Einwirken
auf seine Abnehmer zumutbar ist — nur ausnahmsweise konne die Auslegung des Unterlassungsti-
tels im Vollstreckungsverfahren erfolgen, wenn sich der Schuldner im Erkenntnisverfahren nicht
mit diesem Einwand verteidigt hat (ihnlich bereits BGH, 29.09.2016, I ZB 34/15, GRUR 2017,
208 — Riickruf von RESCUE-Produkten). Diese Alternative wirft allerdings Fragen im Hinblick auf
§ 767 Abs. 2 ZPO auf, wie auch die Auslegung des Titels in Abhingigkeit davon, ob es sich um
eine einstweilige Beschluss- oder Urteilsverfiigung oder aber eine Entscheidung in der Hauptsache
handelt (vgl. auch Sakowski, GRUR 2017, 355, 360 £., der zutreffend auf die besonderen Vorausset-

zungen einer Leistungsverfligung hingewiesen hat), noch nicht hinsichdlich aller sich daraus erge-
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wird. Dieses Problem stellt sich beim Beseitigungsanspruch nicht in gleicher Weise, weil
hier die Handlung méglichst konkret (d.h. unter Beachtung der Wahlméglichkeiten des
Schuldners) auszuurteilen ist,”! so dass dem Schuldner der Umfang seiner Pflichten vor
Augen gefithrt und (auch deshalb) die Zumutbarkeit grundsiezlich im Erkenntnisverfahren
geklirt werden kann und muss. Dariiber hinaus kann der Beseitigungsanspruch nur in
engen Grenzen?” im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes geltend gemacht werden, so
dass sich hier auch das Problem der Vorwegnahme der Hauptsache®® nur selten stellt.

Die Darstellung der Uberscheidungen und der gemeinsamen Probleme beider Anspriiche
darf aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass es sich nach — jedenfalls im hier interessieren-
den Bereich des Wettbewerbs- und Markenrechts — einhelliger Auffassung bei den Ansprii-
chen auf Unterlassung und Beseitigung um zwei als »Abwehranspriiche« zwar verwandte
und teilweise parallele,® aber letztendlich verschiedene und voneinander unabhingige
Anspriiche handelt.”> Das zeigt sich nicht nur darin, dass die Durchsetzung des Unterlas-
sungstitels mit den Mitteln des § 890 ZPO erfolgt,26 wihrend der Beseitigungsanspruch
nach § 887 oder § 888 ZPO vollstreckt wird. Deutlich wird dies auch dadurch, dass durch
die Beseitigung keineswegs immer zugleich auch der Unterlassungserfolg herbeigefiihrt
wird,”” wie auch umgekehrt die Unterlassung — auch nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs — nicht in jedem Fall so weit wie ein Beseitigungsanspruch geht, etwa beim
Widerruf von Behauptungen, der Richtigstellung eines durch eine beendete Verletzungs-
handlung erweckten Eindrucks®® oder insoweit, wie ein vorbeugender Beseitigungsan-
spruch®® anerkannt wird. Besonders augenfillig zeigt sich die Unterschiedlichkeit der
Anspriiche bei der Erfiillung. Der Beseitigungsanspruch wird durch die Beseitigung des
streitgegenstindlich gewesenen Storungszustandes erfiillt und erlischt damit gemifd § 362
BGB, was ggf. mit einer Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO und einer Klage auf
Herausgabe des Titels geltend gemacht werden kann. Der Unterlassungsanspruch umfasst
dagegen auch und insbesondere solche Storungen, die erst nach Schaffung des Titels ent-
standen sind. Als Dauerverpflichtung kann er durch (die nur jeweils zeitweise mogliche
Erfillung) nicht erléschen.

benden Konsequenzen geklirt ist (so stellt sich etwa die Frage, welche Wirkung in einem solchen
Fall eine Abschlusserklirung hat, vgl. hierzu Meinhardt, WRP 2018, 527, 534).

21 Vgl. Kap. 24 Rdn. 8.

22 Vgl. hierzu Kap. 54, Rdn. 11; Goldmann in Harte/Henning, § 8 UWG, Rn. 239 fI.

23 Vgl. BGH, 11.10.2017, I ZB 96/16, GRUR 2018, 292, Tz. 39 — Produkte zur Wundversorgung;
vgl. auch Sakowski, GRUR 2017, 355, 360; Schacht, WRP 2017, 1055, 1058 f.

24 BGH, 04.02.1993, I ZR 42/91, BGHZ 121, 242, 248 — TRIANGLE; Baumbach! Hefermehl, Einl.
UWG a.E, Rn. 307; Bornkamm in Kobler/Bornkamm/Feddersen, § 8 UWG, Rn. 1.102.

25 BGH, 14.12.2017, I ZR 184/15, GRUR 2018, 423, Tz. 19 — Klauselersetzung; BGH, 12.07.1994,
VI ZB 43/93, NJW-RR 1994, 1404, 1405; OLG Hamburg, MD VSW 1998, 192, 193; Born-
kamm in Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 8 UWG, Rn. 1.101 ff.; Goldmann in Harte/Henning § 8
UWG, Rn. 151; Briining in Harte/Henning, Vor § 12 UWG, Rn. 135; Obly in Obly/Sosnitza, § 8
UWG, Rn. 69; Bacher in Ahrens, Kap. 73, Rn. 3; vorher schon Teplitzky, WRP 1984, 365 ff;
abweichend Lindacher, GRUR 1985, 423 ff.

26 A.A. (ein Wahlrecht annehmend) Henckel, AcP 174 (1974), 97, 102 in Fn. 7; Brehm, ZZP 89
(1976), 178, 189 ff.; Lindacher, GRUR 1985, 423, 426.

27 Jauernig, NJW 1973, 1671, 1672 £.; Fritzsche, S. 211 f.

28 Vgl. BGH, 14.12.2017, I ZR 184/15, GRUR 2018, 423, Tz. 25 — Klauselersetzung.

29 Vgl. dazu Kap. 22, Rdn. 14; Kap. 25, Rdn. 7 £.
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4. Die Folgen der Verschiedenheit vom Unterlassungsanspruch

Die Verschiedenheit hat Folgen: Die Streitgegenstinde sind nicht identisch,?® so dass die
Rechtshingigkeit eines Anspruchs oder die rechtskriftige Entscheidung tiber ihn der Gel-
tendmachung des anderen nicht als prozessualer Einwand entgegengesetzt werden kann.
Gleiches gilt grds. auch hinsichtlich des Einwands fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses,?!
der aber ausnahmsweise durchgreifen kann, wenn schon ein Unterlassungstitel vorliegt,
mittels dessen Vollstreckung das (gleiche) Ziel des Beseitigungsanspruchs einfacher erreich-
bar ist. Dann beruht die Ablehnung des Rechtsschutzbediirfnisses aber nicht auf der Identi-
tit der Anspruchsinhalte, sondern auf dem allgemeinen Grundsatz, dass das Interesse an
einer Klage dann zu verneinen ist, wenn ihr Erfolg auf einem anderen, einfacheren Wege
erreichbar ist.3?

Die Unterschiedlichkeit der Anspriiche fithrt schliefSlich zu abweichenden Antrags- und
Urteilsformulierungen,® zur Anwendung der Regeln iiber die Klageinderung beim Uber-
gang von cinem Anspruch zum anderen,>* zu verschiedenen Erfiillungsformen und -wir-
kungen,*> dementsprechend zu unterschiedlichen Wegen bei der Zwangsvollstreckung
(§ 890 ZPO fiir den Unterlassungsanspruch, § 887 und § 888 ZPO fiir den Beseitigungs-

anspruch)36 sowie zu verschiedenen Verjihrungshemmungen.?” Bei der Wahl, welcher

30 BGH, 28.09.1973, I ZR 136/71, GRUR 1974, 99, 100 — Briinova; BGH, NJW-RR 1994, 1404;

OLG Hamburg, MD VSW 1998, 192, 193; Goldmann in Harte/Henning § 8 UWG, Rn. 23 und
229; Briining in Harte/Henning, Vor § 12 UWG, Rn. 135; Bacher in Ahrens, Kap. 73, Rn. 3; Fritz-
sche, S. 208 mit Fn. 24 und S. 212 mit Fn. 43; a.A. fiir bestimmte Arten von Beseitigungsansprii-
chen Lindacher, GRUR 1985, 423, 427.

31 OLG Hamburg, MD VSW 1998, 192, 193; Bornkamm in Kihler/Bornkamm/Feddersen, § 8 UWG,
Rn. 1.103; Pastor, S.531; die gegenteiligen Entscheidungen BGH, 06.07.1954, I ZR 38/53,
BGHZ 14, 163, 173 — Constanze II, und BGH, 15.01.1957, I ZR 190/55, GRUR 1957, 278,
279 — Evidur, beruhen auf einem damals verbreiteten, aber seit BGH, 22.09.1972, I ZR 19/72,
GRUR 1973, 208 — Neues aus der Medizin, aufgegebenen Verstindnis des Rechtsschutzbediirf-
nisses.

32 Vgl. dazu BGH, 04.02.1993, I ZR 42/91, BGHZ 121, 242, 244 — TRIANGLE; Teplitzky, WRP
1094, 365, 368; zur Einschrinkung dieses Grundsatzes (keine Verweisung der betroffenen Partei
auf einen verfahrensmiflig unsicheren Weg) vgl. BGH, 24.04.1990, VI ZR 110/89, BGHZ 111,
168, 171 f.; BGH, NJW 1994, 1351; BGH, NJW-RR 2010, 19, Tz. 20.

33 Vgl. Goldmann in Harte/Henning, § 8 UWG, Rn. 21 f. und Rn. 233.

34 Vgl. dazu BGH, NJW-RR 1994, 1404, 1405; Bornkamm in Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 8
UWG, Rn. 1.103.

35 Jauernig, NJW 1973, 1671, 1672 f.; Kohler in Grolkommentar, Vor § 13 UWG a.E, B, Rn. 127.

36 Bornkamm in Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 8 UWG, Ra. 1.103; Goldmann in Harte/Henning, § 8
UWG, Rn. 233; Biischer in Fezer/Biischer/Obergfell, § 8 UWG, Rn. 44; Bacher in Ahrens, Kap. 73,
Rn. 3; Fritzsche, S. 640—642; sowie sehr ausfithrlich Gommlich, S. 62—68; abweichend, aber unver-
einbar mit der ausdriicklichen gesetzlichen Vollstreckungsregelung Henckel, AcP 174 (1974), 97,
102 in Fn. 7, Brehm, ZZP 89 (1976), 178, 189 ff. und Lindacher, GRUR 1985, 423, 426, deren
Auffassung allerdings der Rechtslage in Osterreich entspricht, vgl. zu dieser Ahrens, S.5 und
Gommlich, S. 57 f. Zu einem Fall zulissiger Vollstreckung eines eine Handlungspflicht begriinden-
den Duldungstitels nach § 890 ZPO auch dann, wenn im selben Urteil auch die Pflicht zur
Vornahme dieser Handlung tituliert ist, die nach §§ 887, 888 ZPO hitte vollstreckt werden kén-
nen, vgl. BGH, 05.06.1956, I ZR 4/55, WRP 2007, 1104, Tz. 17-19 — Verputzarbeiten (ob letztere
Vollstreckung auch neben der aus § 890 ZPO betrieben werden kénnte, wird offengelassen).

37 BGH, 28.09.1973, I ZR 136/71, GRUR 1974, 99 — Briinova; BGH, 23.02.1995, I ZR 75/93,
GRUR 1995, 427, 428 — Schwarze Liste, jeweils noch fiir die frither statt der erst durch das

Schuldrechtsmodernisierungsgesetz eingefiihrten Hemmungswirkungen (vor allem § 204 BGB)
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Anspruch geltend gemacht wird, sind insbesondere die Unterschiede in der Zwangsvollstre-
ckung in den Blick zu nehmen.*® So erfordert die Vollstreckung nach §§ 887, 888 ZPO
im Unterschied zu derjenigen nach § 890 ZPO keine Androhung und kein Verschulden
und erméglicht i.R.d. § 887 ZPO eine Ersatzvornahme; dem steht gegeniiber, dass im
Rahmen der Zwangsvollstreckung Erfiillung eingewendet werden kann und diese einen
bereits erlassenen Zwangsgeldbeschluss wieder in Fortfall bringen kann.*”

(Z.Zt. ohne Text.)

Il. Die Voraussetzungen des Beseitigungsanspruchs
1. Begangene Verletzungshandlung

Anders als der Unterlassungsanspruch, der bei bestehender Begehungsgefahr auch »vorbeu-
gendq, d. h. ohne vorangegangene Verletzungshandlung, gegeben sein kann, setzt der Besei-
tigungsanspruch regelmifig eine begangene Verletzungshandlung — die auch eine Untetlas-
sung entgegen einer Rechtspflicht zum Tun sein kann — voraus, als deren Folge sich der
zu beseitigende Storungszustand ergibt. Ausnahmsweise kann jedoch — wie von Kohler*
vorgeschlagen — bei bestehendem dringenden Bediirfnis auch ein vorbeugender Beseiti-
gungsanspruch anerkannt werden, und zwar jedenfalls dann, wenn dieser sich auf die
Vornahme einer bestimmten Mafinahme richtet, die auch zur Erfiillung eines bestehenden
vorbeugenden Unterlassungsanspruchs notwendig (und deshalb auch aufgrund eines
Unterlassungstitels nach § 890 ZPO erzwingbar) ist.*! Die Verletzungshandlung selbst
muss nicht notwendigerweise rechtswidrig gewesen sein; entscheidend ist, dass die Stérun-
gen, die von dem durch sie — rechtswidrig oder rechtmiflig — geschaffenen Zustand ausge-
hen, ihrerseits rechtswidrig sind.¥?> Die Verletzungshandlung  braucht nicht vom in
Anspruch genommenen Beseitigungsschuldner begangen worden zu sein; es geniigt eine
Handlung Dritter, fiir deren Folgen er nach den bereits beim Unterlassungsanspruch darge-
legten Grundsitzen der Stérerhaftung43 oder gem. § 8 Abs. 2 UWG* oder § 14 Abs. 7,
§ 15 Abs. 6 MarkenG einzustehen hat.

geltende Wirkung der Verjahrungsunterbrechung; zur aktuellen Rechtslage Kohler in Kihler/Born-
kamm/Feddersen, S 11 UWG, Rn. 1.46; Schulz in Harte/Henning, § 11 UWG, Rn. 11.

38 Vgl. dazu auch Ahrens, GRUR 2018, 374, 375.

39 Vgl. im Einzelnen Kap. 58 Rdn. 1 f.

40 Kohler in Groflkommentar, Vor § 13 UWG a.F, B, Rn. 130.

41 BGH, 04.02.1993, 1 ZR 42/91, BGHZ 121, 242, 247 f. — TRIANGLE; BGH, 25.01.2001, I ZR
120/98, GRUR 2001, 420, 422 — SPA; Melullis, Rn. 1003; Feddersen in ES Biischer, S. 471 f.;
ablehnend Goldmann in Harte/Henning, § 8 UWG, Rn. 166; Bornkamm in Kohler/Bornkamm/
Feddersen, § 8 UWG, Rn. 1.110 und recht weitgehend auch Biischer in Fezer/Biischer/Obergfell, § 8
UWG, Rn. 11.

42 BGH, 12.01.1960, I ZR 30/58, GRUR 1960, 500, 502 — Plagiatsvorwurf I: Beseitigung einer
urspriinglich rechtmilig — weil in Wahrnehmung berechtigter Interessen — begriindeten Quelle
von Ehrkrinkungen nach Wegfall des berechtigten Interesses; vgl. ferner auch BGH, 25.04.1958,
I ZR 97/57, GRUR 1958, 448, 449 — Blanko-Verordnungen; BGH, 19.12.1975, V ZR 38/74,
BGHZ 66, 37, 39; BGH, 28.01.1977, I ZR 109/75, GRUR 1977, 614, 615 — Gebiudefassade;
Bornkamm in Kohler/Bornkamm/Feddersen, S 8 UWG, Rn. 1.111; Goldmann in Harte/Henning, § 8
UWG, Rn. 171; Biischer in Fezer/Biischer/Obergfell, § 8 UWG, Rn. 12.

43 Vgl. Kap. 14, Rdn. 18 ff., und nachfolgend Kap. 23, Rdn. 4 f.

44 BGH, 23.02.1995, I ZR 75/93, GRUR 1995, 427, 428 — Schwarze Liste, allerdings noch zur
Vorgingervorschrift des § 13 Abs. 4 UWG a.E, die sachlich aber nicht geindert worden ist.
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Kapitel 22 Wesen und Voraussetzungen des Beseitigungsanspruchs

2. Verschulden nicht erforderlich

Verschulden wird weder bei der Verletzungshandlung noch hinsichtlich der Fortwirkungen
des Storungszustandes gefordert.45

3. VerhaltnismaRigkeit und Zumutbarkeit

Dem Abwehrcharakter entsprechend setzt der Beseitigungsanspruch aufler der Abwehreig-
nung der Beseitigung auch deren Notwendigkeit zur Abwehr voraus. Dies ist beim Unter-
lassungsanspruch zwar grds. nicht anders. Wahrend sich dort aber die Notwendigkeit regel-
miflig aus der Begehungsgefahr ergibt und deswegen als selbstindiges Erfordernis (bisher
46y praktisch keine Rolle spielt, ist die Erforderlichkeit der Beseitigung von den jeweiligen
Umstinden abhingig und daher — abgesehen von einigen Fillen abweichender gesetzlicher
Anordnung?” — aufgrund einer sorgfiltigen Priifung und Interessenabwigung zu beurtei-
len, bei der auch der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit*® bzw. des Ubermaf3verbots zu
beachten ist.%’ Dies schlief3t es ein, dass die in Rede stehende Beseitigungshandlung mog-
lich und auch zumutbar ist.”® Die Anforderungen differieren nach der Art des Anspruchs
und sollen daher erst bei den einzelnen Beseitigungsanspriichen®! niher erdrtert werden.

4. Fehlen einer Duldungspflicht

Der Gliubiger darf nicht zur Duldung des Zustands verpflichtet sein. Dies ist er regelmi-
Big ggii. rechtmifligen Zustinden, insb. ggii. solchen, hinsichtlich derer sich eine Dul-
dungspflicht aus besonderen Rechtsvorschriften oder aus einer Einwilligung des Gldubigers

45 Einhellige Meinung; vgl. oben Kap. 22, Rdn. 2.

46 Anderes gilt (nunmehr) insoweit, wie aus dem Unterlassungsanspruch eine Verpflichtung auch zu
solchen MafSnahmen abgeleitet wird, deren Erfolg ungewiss ist (vgl. dazu oben Kap. 22 Rdn. 3 ff.).

47 7. B. § 18 Abs. 3 MarkenG.

48 Vgl. beispielhaft fiir gesezzliche Auswirkungen dieses Grundsatzes § 18 Abs. 3 MarkenG; allgemein
zu ihm Kéhler, GRUR 1996, 82 ff.

49 BGH, 11.05.1954, I ZR 178/52, BGHZ 13, 244, 259 — Cupresa; BGH, 15.01.1957, 1 ZR 190/
55, GRUR 1957, 278 — Evidur; BGH, 03.05.1974, I ZR 52/73, GRUR 1974, 666, 669 — Repara-
turversicherung; BGH, 10.12.1969, I ZR 20/68, GRUR 1970, 254, 256 — Remington; BGH,
06.04.1976, VI ZR 246/74, BGHZ 66, 182, 193 — Der Fall Bittenbinder; BGH, 06.04.1979, 1
ZR 94/77, GRUR 1979, 804, 805 — Falschmeldung; BGH, 12.03.1992, 1 ZR 58/90, GRUR
1992, 527, 528 — Plagiatsvorwurf II; BGH, 23.02.1995, I ZR 15/93, GRUR 1995, 424, 426 f. -
Abnehmerverwarnung; Bornkamm in Kihler/Bornkamm/Feddersen, § 8 UWG, Ru. 1.122; Goldmann
in Harte/Henning § 8 UWG, Rn. 173; Bacher in Abrens, Kap. 73, Rn. 10 und 13.

50 Vgl. BGH, 14.12.2017, I ZR 184/15, GRUR 2018, 423, Tz. 25— Klauselersetzung; BGH,
28.07.2015, VI ZR 340/14, GRUR 2016, 104, Tz. 16 — recht§billig.

51 Nachfolgend Kap. 25 und 26.
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ergibt.>® Letztere kann jedoch noch nicht aus einer lingeren Duldung geschlossen wer-
den.>® Allerdings kann eine solche Duldung unter dem — rechtlich ganz anderen —
Gesichtspunkt der Verwirkung Bedeutung erlangen.

5. Fortdauer des Stérungszustands

Der Beseitigungsanspruch erlischt, wenn der Stérungszustand wegfillt.>

52 Bornkamm in Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 8 UWG, Rn. 1.111; Goldmann in Harte/Henning, § 8
UWG, Rn. 171.

53 BGH, VersR 1964, 1070; Kohler in Groflkommentar, Vor § 13 UWG a.F, B, Rn. 132.

54 So auch Paal in Groffkommentar, § 8 UWG, Rn. 71.

55 BGH, 14.12.2017, I ZR 184/15, GRUR 2018, 423, Tz. 71 — Klauselersetzung; BGH, WRP 1993,
396, 398 — Maschinenbeseitigung; BGH, 22.09.2011, I ZR 69/04, GRUR 2012, 394, Tz. 41 —
Bayerisches Bier II; BGH, 30.01.2014, I ZR 19/13, GRUR 2014, 794 — Gebundener Versicherungs-
vermittler; Bornkamm in Kobler/Bornkamm/Feddersen, § 8 UWG, Rn. 1.112; Biischer in Fezer/
Biischer/Obergfell, § 8 UWG, Rn. 13; Paal in Groffkommentar, § 8 UWG, Rn.70; Bacher in
Abrens, Kap. 73, Ra. 8.
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