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Bei Verletzungen von Rechten geistigen Eigentums (i. w. S.)
geht es primdr um Unterlassung, also darum, den rechtmalfSi-
gen Zustand méglichst rasch wiederberzustellen. Auch wenn
es dem Verletzten grundsditzlich frei stebt, seinen Unterlas-
sungsanspruch durch Klage oder einstweilige Verfiigung zu
verfolgen, ja, er diesen auch ,doppelspurig“,* mithin parallel
oder nebeneinander geltend machen kann, kommt einstwei-
ligen Verfiigungen® im Recht des geistigen Eigentums beson-
dere Bedeutung zu.> Wegen der raschen Auswirkung der
RechtsverstofSe sind beide Parteien (meist) an einer umge-
henden Klirung der Rechtslage interessiert, so dass hdufig
bereits eine Unterlassungsverfiigung den Streit entscheidet
und sich ein Hauptsacheverfabren eriibrigt.* Einstweiliger
Rechtsschutz ist deshalb im Regelfall unverzichtbarer Be-
standteil wirksamen Rechtsschutzes.> Fragen in Bezug auf
den Verfiigungsanspruch stellen sich eher selten(er); die ei-
gentliche Problematik betrifft die Dringlichkeits(vermutung)
und deren Selbstwiderlegung durch das Verbalten der An-
tragsteller oder ihrer Prozessbevollmdchtigten.

A. DRINGLICHKEIT

I. Begriff

Nach §940 ZPO sind einstweilige Verfigungen zuldssig,
wenn die Regelung ,notig erscheint“. Beispielhaft werden
dort die ,,Abwendung wesentlicher Nachteile, die ,,Verhin-
derung drohender Gewalt“ sowie (nicht ndher erlduterte)
»andere Griinde“ genannt. Die auf diese Weise beschriebene
Eilbediirftigkeit wird unter dem Begriff der ,,Dringlichkeit*®
zusammengefasst, der den Verfiigungsgrund und die gesetzli-
chen Beispiele treffend beschreibt. Als besondere Form des
Rechtsschutzinteresses” und damit als Prozessvoraussetzung
ist die Dringlichkeit von Amts wegen zu priifen.® Auch bei
der Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums ist ihr
Vorliegen nach allgemeinen (Be-)Wertungskriterien zu beur-
teilen. Spezielle norm- oder bereichsbezogene Merkmale hat
die Rechtsprechung fiir den Bereich geistigen Eigentums bis-
her nicht herausgearbeitet, wenn man nicht die deutliche
Zurtickhaltung der Gerichte, bei Patentverletzungen Unter-
lassungsverfiigungen zu erlassen,” als eine solche (dann aller-
dings negative) Ausprigung ansehen will. Dabei stellt sich
die Frage, ob hier noch Rechtsauslegung oder -fortbildung
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oder aber schon (der Legislative vorbehaltene [negative])
Rechtssetzung vorliegt. Bei der Entscheidung tiber die Dring-
lichkeit sind die schutzwurdigen Interessen beider Seiten im
Rahmen des gerichtlichen Beurteilungsspielraumes gegenei-
nander abzuwigen.!® Mafinahmen nach §940 ZPO sind

* Der Autor Gramlich ist Univ. Prof. i. R.. Der Autor Litke ist Rechtsan-
walt und Fachanwalt fiir Urheber- und Medienrecht in Chemnitz.

1 Gegen eine Doppelvollstreckung wird der Schuldner tiber § 775 Nr. 4,
5 ZPO geschiitzt: Zoller/G. Vollkommer, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 940
ZPO, Rn.7. Zum Rechtsmissbrauch bei einer Mehrfachverfolgung
BGH, Urt. v. 6. April 2000 - | ZR 76/98 - MiRbrauchliche Mehrfach-
verfolgung, BGHZ 144,168, Rn. 20 ff. = NJW 2000, 3566.

2 Zur Einordnung der Unterlassungsverfligung als Regelungs- oder
Leistungsverfiigung vgl. Zoller/G. Vollkommer (Fn.1), § 940 ZPO,
Rn.1.

3 Anders/Gehle/Becker, ZPO, § 935 ZPO, Rn.2: ,ganz erhebliches Be-
durfnis®.

4 Zoller/G. Vollkommer, ZPO (Fn.1), § 940 ZPO, Rn. 8.36, Wettbewerbs-
recht; Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19. Aufl. 1996, § 25
UWG, Rn. 1.

5 LG Koln, Urt. v. 3. Februar 2022 — 14 O 392/21, ZUM-RD 2022, 710,
Rn. 94 ff.

6 Etwa BVerfG, Beschl v. 3. April 1998 - 2 BvR 415/96 — juris, Rn.3f;
OLG Stuttgart, Urt. v. 8. Februar 2017 — 4 U 166/16 — juris, Rn. 35fF;
KG Berlin, Urt. v. 9. Februar 2001 - 5 U 9667/00, NJW-RR 2001, 1201,
Rn.14; OLG Niirnberg, Beschl. v. 7. Oktober 2022 — 3 U 2178/22 - Kon-
toléschung, MMR 2023, 375, Rn. 16 (dort: besondere Dringlichkeit);
OLG Kéln, Beschl. v. 12. April 2021 — 6 W 98/20 — Trainerfoto, MMR
2021, 990, Rn.12f; OLG Frankfurt/Main, Urt. v. 14. Juli 2005 - 16 U
23/05 - Forum-Shopping, GRUR 2005, 972, Rn. 39.

7 OLG Hamburg, Urt. v. 6. Dezember 2006 - 5 U 67/06 - forum-shop-
ping, GRUR 2007, 614, Rn.15; Kdhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/
Feddersen, UWG, 40. Aufl. 2022, § 12 UWG, Rn. 2.1.

8 OLG KolIn, Urt. v. 28. April 2017 — 6 U 152/16 — Dampfreinigungsgera-
te, GRUR 2017, 1048, Rn. 21; OLG Stuttgart, Urt. v. 23. September 2015
—4.U101/15, NJW-RR 2016, 932, Rn. 85; § 25 UWG macht einen Verfi-
gungsgrund nicht entbehrlich, sondern begriindet lediglich eine wi-
derlegbare Vermutung fiir die Dringlichkeit und befreit damit nur
von der Darlegung und Glaubhaftmachung des Verfligungsgrundes.

9 Etwa OLG Karlsruhe, Urt. v. 23. September 2015 -6 U 52/15, GRUR-RR
2015,5009, Ziffer 5.; OLG Karlsruhe, Urt.v. 8. Juli 2009 - 6 U 61/09, GRUR-
RR 2009, 442, Rn. 21; OLG Disseldorf, Urt.v.18.12.2014 - -2 U 60/14,2 U
60/14 —juris, Rn. 44. Fiir eine besonders sorgfaltige Prifung des Ver-
fligungsgrundes in Patentverletzungsstreitigkeiten, dann aber beja-
hend, OLG Disseldorf, Urt. v. 29. Mai 2008 - 2 W 47/07 - Olanzapin,
GRUR-RR 2008, 329 Rn. 41. Zur Verpflichtung. jedenfalls bei , druckfri-
schen” Patenten auch im einstweiligen Rechtsschutz nicht ohne
mundliche Verhandlung zu entscheiden, OLG Miinchen, Urt. v.
12. Dezember 2019 — 6 U 4009/19, GRUR 2020, 385, Rn. 78.

10 OLG Miinchen, OLGR 1999, 245, Rn. 8.
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deshalb nur zulissig, wenn dadurch nicht gewichtigere Inter-
essen der Antragsgegner beeintrichtigt werden.!! Die Belan-
ge des Antragstellers miissen die gegenldufigen Interessen,
insbesondere auch das Interesse der anderen Seite, nicht auf-
grund eines blof§ summarischen Verfahrens méglicherweise
mit der Folge weitreichender Einschrankungen ihrer (wirt-
schaftlichen) Betitigungsmoglichkeiten in Anspruch genom-
men zu werden, iiberwiegen.!? Hierzu ist von Bedeutung, in
welchem MafSe der Antragsteller in seinen Interessen betrof-
fen wird, wenn die EilmafSnahme nicht ergeht, bzw. umge-
kehrt, wie schwer der Antragsgegner durch die beantragte
Eilentscheidung in seinen Rechten betroffen werden kann.!3
Bei der Abwigung ist auf Seiten des Antragstellers vor allem
die zeitliche Komponente'* zu beriicksichtigen, nimlich, ob
und inwieweit seine schutzwiirdigen Interessen dadurch be-
eintrachtigt werden, dass die Durchsetzung des zu sichern-
den Anspruchs in einem Hauptsacheverfahren wesentlich
linger dauern wird.!> Dabei ist ein Blick auf die Statistik
hilfreich: So betrug bei deutlich, ja drastisch gesunkenen
Eingangszahlen die Verfahrensdauer 2021 in (Hauptsa-
che-)Verfahren vor Amtsgerichten durchschnittlich 8,7 Mo-
nate (2020: 6,8 Monate), vor Landgerichten 13,1 Monate
(2020: 11,2 Monate), jeweils bezogen auf die erste In-
stanz.'® Da ohne den Erlass einer einstweiligen Verfiigung
die Rechtsverletzung bis zur Entscheidung in der Hauptsa-
che andauert, miissen schon gewichtige Griinde auf Seiten
des Antragsgegners vorliegen, die gegen den Erlass einer Ver-
figung sprechen. Zwar kommt die Betonung des (nahezu
immer vorliegenden) Aspekts der zeitlichen Verzogerung der
Annahme einer allgemeinen Dringlichkeitsvermutung recht
nahe. Jedoch haben Antragsteller auf die Gestaltung der Ar-
beitsabldufe in der Justiz, den allgemeinen Arbeitsanfall der
Gerichte, aber auch auf Komplexitit und Umfang anderer
Verfahren, mithin die zeitliche Dauer von Verfahren (von
Fristverlingerungs- oder Terminverlegungsgesuchen!” abge-
sehen, die aber zur Widerlegung der Dringlichkeitsvermu-
tung fithren) schlicht keinen Einfluss. Gleichwohl wirken
sich all” diese Faktoren direkt darauf aus, wie lange Antrag-
steller einen rechtswidrigen Zustand hinnehmen miissten,
der durch den Erlass einer Unterlassungsverfiigung mog-
lichst rasch beendet werden soll (und kann).

Il. Glaubhaftmachung

Verfligungsanspruch und -grund sind glaubhaft zu machen,
§936i. V.m. § 920 Abs. 2 ZPO. Bei der Glaubhaftmachung
tritt an die Stelle des Vollbeweises eine blofSe Wahrschein-
lichkeitspriifung. Die Behauptung ist glaubhaft gemacht, so-
fern eine uUberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir besteht,
dass die jeweils beinhaltete Tatsache zutrifft.'® Zur Glaub-
haftmachung ist ein geringerer Grad der richterlichen Uber-
zeugungsbildung erforderlich als beim Vollbeweis.!® Deshalb
kann eine Glaubhaftmachung auch bei Vorliegen vernuinfti-
ger Zweifel noch vorliegen.?? Eine Behauptung ist schon
dann glaubhaft gemacht, wenn eine uberwiegende Wahr-
scheinlichkeit dafiir besteht, dass sie zutrifft, 2! wenn also
bei umfassender Wiirdigung der Umstiande des jeweiligen
Falles mehr fir das Vorliegen der in Rede stehenden Behaup-
tung spricht als dagegen.?? Dies ist auch im Wege des Indizi-
enbeweises moglich.23 Die Haupttatsache ist glaubhaft ge-
macht, wenn die auf die Hilfstatsachen gestiitzte Schlussfol-
gerung uberwiegend wahrscheinlich erscheint, ohne dass da-
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durch bereits alle anderen Moglichkeiten praktisch ausge-
schlossen sein miissen.?* Die Wahrscheinlichkeitsfeststellung
unterliegt dabei dem Grundsatz der freien Wirdigung des
gesamten Vorbringens.?® Insgesamt diirfen die Anforderun-
gen an die Glaubhaftmachung nicht iiberspannt werden.2¢

Als Mittel der Glaubhaftmachung nennt §294 ZPO alle
prasenten Beweismittel, auch die Versicherung an Eides Statt
des Beweisfiithrers selbst, soweit sie in anderen Vorschriften
(wie §§ 44 Abs.2, 406 Abs. 3, 511 Abs.3 ZPO) nicht aus-
drucklich als unzulassig erklart wird. Faktisch ist die Glaub-
haftmachung auf die Versicherung an Eides Statt und auf die
Vorlage schriftlicher Erklarungen von Zeugen und Privatgut-
achten beschrankt, da §52 Abs.1 DesignG, §27 Abs.1
GebrMG, §15 Abs.1 GeschGehG, 140 Abs.1 MarkenG,
§ 143Abs. 1 PatG, §38 Abs.1 SortSchG und § 14 Abs.1
UWG unabhingig vom Streitwert eine Zustandigkeit der
Landgerichte normieren, mithin fiir diese Verfahren An-
waltszwang besteht (§ 78 ZPO) und vorbereitende Schrift-
satze samt deren Anlagen sowie schriftlich einzureichende
Antrage und Erklirungen ab Anfang 2022 grundsitzlich als
elektronisches Dokument zu tbermitteln sind (§§ 130a,

11 OLG Miinchen, OLGR 1999, 245, Rn. 8.

12 LG Koln, Urt. v. 3. Februar 2022 — 14 O 392/21, ZUM-RD 2022, 710,
Rn.98; LG Ingolstadt, Urt. v. 11. Mérz 2014 - 1 HK O 1981/13, WRP
2014,1364, Rn. 24.

13 LG Ingolstadt, Urt. v. 11. Mérz 2014 - 1 HK O 1981/13, WRP 2014, 1364,
Rn. 24.

14 Fur eine Uber die zeitliche Komponente hinausgehende materielle
Rechtfertigung des vorlaufigen Unterlassungsgebotes OLG Diissel-
dorf, Urt. v. 29. Mai 2008 - 2 W 47/07 - Olanzapin, GRUR-RR 2008,
329, Rn. 40.

15 LG Ingolstadt, Urt. v. 11. Marz 2014 - 1 HK O 1981/13, WRP 2014, 1364,
Rn. 24.

16 https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/ziviljustiz-statisti-
sches-bundesamt-weniger-verfahren-amtsgerichte-landgerichte;
https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/
_inhalt.html#_7hsxmkepx, (Zivilgerichte — Fachserie 10, Reihe 2.1 —
2021); zuletzt abgerufen am 14. Oktober 2023.

17 Zur spezifischen Dringlichkeit bei § 937 Abs.2 ZPO jiingst BVerfG,
Beschl. v. 31. August 2023 — 1 BvR 1601/23, BeckRS 2023, 24241,
Rn.25fF., 1 BvR 1602/23, BeckRS 2023, 24244, Rn.25ff, zu presse-/
auBerungsrechtlichen Verfahren.

18 BGH, Beschl. v. 16. August 2016 — VI ZB 19/16, NJW 2016, 3312, Rn. 12;
Beschl. v. 11. September 2003 - IX ZB 37/03, BGHZ 156, 139, Rn.8;
Beschl. v. 5. Mai 1976 - IV ZB 5/76, VersR 1976, 928, Rn. 9. Dabei be-
trifft die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit den Grad richterlicher
Uberzeugung(sbildung), nicht jedoch statistische Haufigkeitsvertei-
lungen.

19 BGH, Beschl. v. 16. August 2016 — VI ZB 19/16, NJW 2016, 3312, Rn.12;
Beschl. v. 11. September 2003 - IX ZB 37/03, BGHZ 156, 139, Rn.8;
Beschl.v.5. Mai 1976 - IV ZB 5/76, VersR 1976, 928, Rn. 9.

20 BGH, Beschl. v. 21. Oktober 2010 - V ZB 210/09, NJW-RR 2011, 136,
Rn.7; LAG Dusseldorf, Urt. v. 3. Juni 2020 — 12 SaGa 4/20, MMR 2021,
181, Rn.102.

21 BGH, Beschl. v. 21. Oktober 2010 - V ZB 210/09, NJW-RR 2011, 136,
Rn.7; LAG Dusseldorf, Urt. v. 3. Juni 2020 — 12 SaGa 4/20, MMR 2021,
181, Rn.102.

22 BGH, Beschl. v. 21. Oktober 2010 - V ZB 210/09, NJW-RR 2011, 136,
Rn.7.

23 BGH, Beschl. v. 9. Februar 1998 - Il ZB 15-97, NJW 1998, 1870, Rn. 2;
LAG Dusseldorf, Urt. v. 3. Juni 2020 — 12 SaGa 4/20, MMR 2021, 181,
Rn.102.

24 BGH, Beschl. v. 9. Februar 1998 - Il ZB 15-97, NJW 1998, 1870, Rn. 2;
LAG Dusseldorf, Urt. v. 3. Juni 2020 — 12 SaGa 4/20, MMR 2021, 181,
Rn.102.

25 BGH, Beschl. v. 21. Dezember 2006 - IX ZB 60/06, NJW-RR 2007, 776,
Rn.12; LAG Dusseldorf, Urt. v. 3. Juni 2020 — 12 SaGa 4/20, MMR 2021,
181, Rn.102.

26 BVerfG, Beschl. v. 1. August 2017 — 1 BvR 1910/12, NJW 2017, 3142,
Rn.13; Beschl. v.12. September 2016 —1BvR 1630/16, juris, Rn. 9.
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130d ZPO, §31a BRAO). Als (vorzulegende) schriftliche
Erklirungen kommen etwa schriftliche Zeugenaussagen,?”
gerichtlich protokollierte Aussagen in anderen Verfahren,2$
Fotokopien,?® Ausdrucke von E-Mails und Webseiten,3° Pri-
vatgutachten3! oder Screenshots3? in Betracht, wobei es sich
bei letzteren jedoch weder um elektronische Dokumente (i.
S. d. §371 Abs. 1 Satz2 ZPO) noch um Urkunden (i. S. d.
§§ 415 ff. ZPO) handelt, sondern um Augenscheins-Objekte
(i. S. d. §371 Abs.1 Satz1 ZPO).*3 Glaubhaftmachung
durch prisente Beweismittel (§ 294 Abs. 2 ZPO), etwa Zeu-
gen, scheint dagegen bzw. daneben jedenfalls vor einem Ter-
min zur mundlichen Verhandlung kaum noch praktikabel.
Eine Versicherung an Eides Statt muss eine eigene Darstel-
lung der glaubhaft zu machenden Tatsachen enthalten und
darf sich nicht in der Bezugnahme auf Angaben oder Schrift-
sitze Dritter oder der Prozessbevollmichtigten erschopfen3*
oder Vorginge schildern, die sich der eigenen Wahrnehmung
des Versichernden entziehen.?®

B. DRINGLICHKEITSVERMUTUNG

I. Fehlen einheitlicher Regelungen

Fragen der Darlegung und Glaubhaftmachung der Dring-
lichkeit stellen sich indes nicht, wenn fiir den Antragsteller
eine gesetzliche Dringlichkeitsvermutung streitet oder die
Dringlichkeit dem Rechtsgebiet inhirent ist.3¢ In diesen Fil-
len konnen Unterlassungsanspriiche auch ohne Darlegung
und Glaubhaftmachung der in §§ 935 und 940 ZPO be-
zeichneten Voraussetzungen durchgesetzt werden.” Ein ge-
sonderter Vortrag zur Eilbedirftigkeit und deren Glaubhaft-
machung sind dabei nicht erforderlich. Indes verwundert
(angesichts  des  derzeitigen Standes der  Gesetzge-
bungs“kunst“ in Deutschland3® eher gerade nicht), dass die
fuir die Praxis der Rechtsdurchsetzung im Recht des geistigen
Eigentums (so) wichtige Dringlichkeitsvermutung nicht
normiibergreifend einheitlich oder zumindest generell, wenn
auch luckenhaft, sondern nur punktuell geregelt ist. Im
Uberblick stellt sich die (fehlende) Normierung (in alphabe-
tischer Reihung) wie folgt dar:

Bereich / Rechtsgebiet
DesignG

GebRMG
GeschGehG

Normierung

Keine gesetzliche Regelung

Keine gesetzliche Regelung

Keine gesetzliche Regelung,
aber:

Dringlichkeit ist auf gewis-

se Weise dem Geheimnis-
schutz inhdrent. Vor diesem
Hin-tergrund verlangt die
Rechtsordnung in der Regel
bei einer eingetretenen Verlet-
zung nach einer dringlichen
Untersagungsver-fiigung.3’

§ 140 Abs. 3 MarkenG
Keine gesetzliche Regelung

MarkenG
PatG
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Bereich / Rechtsgebiet

Medien- / Personlichkeits-
recht

Normierung

Keine gesetzliche Regelung,
aber:

Eilbediirftigkeit (Dringlich-
keit) wird im Au-erungs-
recht regelmifig daraus ab-
geleitet, dass mit einer je-
derzeitigen Wiederholung der
beanstandeten Auflerung zu
rechnen ist, was bei (Mas-
sen-)Medien ohne weiteres
an-genommen werden kann,
weshalb in der Praxis des
Auferungs- und Presserechts
ein Verfiigungsgrund bejaht
wird, wenn keine Selbstwi-
derlegung der Dringlichkeit
gege-ben ist.*0

SortenSchG
UKlaG

Keine gesetzliche Regelung
§ 5 UKlaG

UrhG Keine gesetzliche Regelung

uwG § 12 Abs. 1 UWG

Il. Die gesetzliche Normierung

1. §12 Abs.1 UWG

Die zentrale und zugleich ilteste Regelung enthilt der durch
das Gesetz zur Stirkung des fairen Wettbewerbs*! neu ge-
fasste § 12 Abs. 1 UWG.#2 Diese Norm geht auf § 25 Satz 1
UWG (1909)* zuriick. Schon dort hief§ es: ,,Zur Sicherung
der in diesem Gesetz bezeichneten Anspriiche auf Unterlas-
sung konnen einstweilige Verfligungen erlassen werden,
auch wenn die in den §§ 935, 940 der Zivilprozessordnung
bezeichneten Voraussetzungen nicht zutreffen®. Dies ent-

27 BGH, Urt. v.16. April 2002 - KZR 5/01 - Wettbewerbsverbot in Realtei-
Iungsvertrag, GRUR 2002, 915, Rn. 21.

28 OLG Brandenburg Urt. v. 14.4.2011—4 U 79/10, juris, Rn. 23.

29 Harte-Bavedamm/Ohly/Kalbfus/Kalbfus, § 20 GeschGehG, Rn. 26.

30 OLG Koln, Urt. v. 25. November 2005 - 6 U 129/05 - Bluerate Tarif-
Wunder, GRUR-RR 2006, 205, Rn.13, dort im Streitfall aber abge-
lehnt.

31 Harte-Bavedamm/Ohly/Kalbfus/Kalbfus, § 20 GeschGehG, Rn. 26.

32 OLG Jena, Urt. v. 28. November 2018 — 2 U 524/17 — Screenshot,
GRUR-RR 2019, 238, Rn. 2f.

33 OLG Jena, Urt. v. 28. November 2018 — 2 U 524/17 — Screenshot,
GRUR-RR 2019, 238, Rn. 2f.

34 OLG Karlsruhe Beschl. v. 11. November 1997 — 8 U 106/97, juris, Rn. 14;
BGH, Beschl. v. 13 Januar 1988 - IVa ZB 13/87, NJW 1988, 2045, Rn. 10,
dort ,verbreitete Unsitte; anders aber OLG Koblenz, Beschl. v.
11. November 2004 - 3 W 727/04, MDR 2005, 827, Rn. 10.

35 BGH, Beschl. v. 22. Juni 2004 - VI ZB 14/04, MDR 2004, 1374, Rn. 10.

36 OLG Niirnberg, Beschl. v. 6. Juli 2023 — 3 U 889/23, WRP 2023, 1135 =
GRUR-RS 2023, 18858, Rn. 11.

37 OLG Koblenz, Urt. v. 23. Februar 2011 - 9 W 698/10 - Kurze Regelfrist,
GRUR 2011, 451, Rn. 2 f,, widerlegte Vermutung der Dringlichkeit.

38 Vgl. Gramlich/Liitke, wistra 2019, 480; dies, wistra 2020, 354.

39 OLG Niirnberg, Beschl. v. 6. Juli 2023 — 3 U 889/23, WRP 2023, 1135 =
GRUR-RS 2023, 18858, Rn. 11.

40 OLG Stuttgart, Urt. v. 8. Februar 2017 - 4 U 166/16, juris, Rn. 35; Urt. v.
23. September 2015 —4 U 101/15, NJW-RR 2016, 932, Rn. 86.

41 Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs v. 26. November 2020,
BGBI. |, S. 2568

42 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung der Be-
kanntmachung v. 2. Februar 2010, BGBI. |, S. 254

43 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb v. 7. Juli 1909, RGBI. 1909,
S.499.
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spricht wortlich § 3 des Entwurfes des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb vom 3. Dezember 1895;* wo aller-
dings noch die §§ 814, 819 der CivilprozefSordnung 1877
zitiert werden. Zur Begriindung heifSt es: ,,Um die Verwirk-
lichung dieses Anspruchs zu sichern, kann der Berechtigte
vor oder neben der Klage auch eine einstweilige gerichtliche
Verfiigung nach Maf§gabe der Civilprozeffordnung beantra-
gen. Letzterer Weg hat fur die Bekdmpfung der unlauteren
Reklame ganz besondere Bedeutung. Es wird hiufig darauf
ankommen, eine gegen das Gesetz verstofsende Form der ge-
schiftsschidigenden Anktndigung méglichst schnell und,
ehe sie anderen Gewerbetreibenden Schaden zufugen kann,
zu beseitigen. Um diesen Weg noch gangbarer zu machen,
soll gemdfS § 3 des Entwurfs der Erlass einer einstweiligen
Verfugung an die Voraussetzungen §§ 814, 819 der Civilpro-

zefSordnung nicht gebunden sein“.4

2. §140 Abs. 3 MarkenG

Sprachlich mit § 12 Abs. 1 UWG iibereinstimmend bestimmt
auch der durch Art. 1 MaMoG*¢ eingefithrte § 140 Abs. 3
MarkenG, zur Sicherung der in diesem Gesetz bezeichneten
Anspriiche auf Unterlassung konnten einstweilige Verfiigun-
gen auch ohne Darlegung und Glaubhaftmachung der in
§§ 935 und 940 der Zivilprozessordnung bezeichneten Vor-
aussetzungen erlassen werden. In den Gesetzesmaterialien
heifdt es dazu: ,,Mit der vorgesehenen Einfiigung des § 140
Abs. 3 MarkenG wird ... eine dem § 12 des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb entsprechende Regelung einge-
fithrt. Dadurch wird eine einheitliche Rechtspraxis im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren bei Markenverletzungen her-
gestellt. Angesichts zuletzt divergierender Rechtsprechung zu
diesem Punkt wird Rechtsklarheit geschaffen“.#” Die Stel-
lungnahme des Bundesrates ist ausfiihrlicher, stellt aber im
Wesentlichen darauf ab, eine gesetzliche Regelung sei gebo-
ten, um die unterschiedliche Rechtsprechung der Oberlan-
desgerichte zu vereinheitlichen.*8

3. § 5 UKIaG

Schliefilich erklirt das mit Art. 3 des SchModG*® geschaffe-
ne UKlaG*® in §5 die Vorschriften der ZPO und § 12
Abs. 1, 3 und 4, § 13 Abs. 1 bis 3 und 5 sowie § 132 UWG
auf Verfahren nach dem UKlaG fiir anwendbar, soweit sich
aus diesem Gesetz nicht etwas anderes ergibt. § 5 UKlaG soll
§ 15 Abs.1 AGBG aF entsprechen.’! Das gilt aber nur fiir
dessen ab dem 30. Juni 2000 geltende Fassung.’? In der ur-
spriinglichen, ab 1977 geltenden Version>3 fand sich noch
keine Bezugnahme auf §25 UWG. Zu Geltung der ,,beson-
deren Verfahrensvorschriften“3* der §§23a, 23b und 25
UWG heifSt es lediglich (und im Vergleich zur Begriindung
des § 140 Abs. 3 MarkenG sehr kurz), diese Vorschriften sei-
en auch fiir Verfahren nach § 13 AGBG zweckmifSig, weil
auch hier eine einstweilige Verfugung ,oft zur schnelleren
Klirung beitragen“S> wiirde.

lll. Analoge Anwendung?

Insoweit dringt sich die Frage formlich auf, ob (unbewusste)
Regelungsliicken bestehen und zudem Normzweck und In-
teressenlage eine analoge Anwendung der vorstehend erldu-
terten einzelnen Normen (erlauben oder gar) gebieten.’® Die-
ser Punkt wird in der obergerichtliche Rechtsprechung eher
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zuriickhaltend bis ablehnend erortert, zum Teil aber offen
gelassen.’” Fiir das Urheberrecht haben das KG Berlin,*® das
OLG K6In*? und das OLG Miinchen®® eine analoge Anwen-
dung des §25 UWG aF verneint, das OLG Karlsruhe®! sie
ausdriicklich bejaht, das OLG Celle®? diese Frage dahinste-
hen lassen hat. Im Patentrecht hat das OLG Diisseldorf®3
eine analoge Anwendung mit der Begriindung abgelehnt, es
seien technische Sachverhalte zu erkennen und zu verglei-
chen und habe mit einer einfachen Rechtsfindung in der Re-
gel nicht sein Bewenden. Zudem mindere die gesetzliche Be-
schrankung der Moglichkeiten der Sachaufklirung im Ver-
fahren auf Erlass einer einstweiligen Verfugung den Wert ei-
nes vom Gericht gefundenen Ergebnisses fiir die Parteien.
Um eine analoge Anwendung zu verneinen, bedarf es indes
einer eingehenden Begrindung und umfassender Wiirdigung
nicht nur der Gesetzesmaterialien, sondern auch des Ge-
samtzusammenhanges, um aus einer fehlenden Normierung
folgern zu konnen, der Gesetzgeber habe bewusst keine ge-
setzliche Regelung getroffen.®* Mit dem Fehlen einer gesetz-

44 Verhandlungen des Reichstages, Bd.: 151. 1895/1897, Anlage Nr. 35,
Aktenstlick Nr.35, S.98ff.,; https://daten.digitale-sammlungen.de/
bsb00002764/images/index.html?id=00002764&groes-
ser=&fip=193.174.98.30&no=&seite=149.

45 Verhandlungen des Reichstages, Bd.: 151. 1895/1897, Anlage Nr. 35,
Aktenstiick Nr.35, S.104; https://daten.digitale-sammlungen.de/
bsb00002764/images/index.htmI?id=00002764&groes-
ser=&fip=193.174.98.30&no=&seite=155.

46 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2015/2436 des Europa-
ischen Parlaments und des Rates v. 16. Dezember 2015 zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Marken
(Markenrechtsmodernisierungsgesetz - MaMoG) v. 11. Dezember
2018, BGBI. I, S. 2357.

47 BT-Drs.19/4878, S. 6.

48 BT-Drucks. 19/2898, S.109, zur Stellungnahme des Bundesrates zu
§ 140 Abs. 2 a MarkenG-E

49 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26. November 2001,
BGBI |, S. 3138.

50 Unterlassungsklagengesetz in der Fassung der Bekanntmachung v.
27. August 2002 (BGBI. | S. 3422, 4346), zuletzt gedndert durch Art. 4
des Gesetzes v. 20. Juli 2022 (BGBI. I 5.1237).

51 BT-Drucks. 14/6040, S. 275.

52 Art.3 Nr. 6 des Gesetzes liber Fernabsatzvertrage und andere Fragen
des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf
Euro v. 27. Juni 2000, BGBI. 1, S. 897.

53 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen (AGB-Gesetz) v. 9. Dezember 1976, BGBI. |, S. 3317

54 BT-Drucks. 14/2658, S. 52.

55 BT-Drucks. 14/2658, S. 52.

56 Kohler/Bornkamm/Feddersen-Kéhler/Feddersen, UWG (Fn.7), §12
UWG, Rn. 2.14.

57 S. auch Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen (Fn.7), § 12
UWG, Rn. 2.14.

58 KG Berlin, Urt. v. 3. Dezember 2002 - 5 U 245/02 - Harry-Potter-Leh-
rerhandbuch, GRUR-RR 2003, 262, Rn. 9.

59 BGH, Urt. v. 2. Oktober 2008 - | ZR 48/06 - Kiichentiefstpreis-Garan-
tie. Dort wird die Dringlichkeitsvermutung verneint ohne indes
Maoglichkeit einer analogen Anwendung zu erortern.

60 OLG Miinchen, Urt. v. 17. Oktober 2019 — 29 U 1661/19, WRP 2020,
109, Rn. 5. Dort wird eine direkte und auch analoge Anwendung der
§ 12 Abs. 2 UWG und 140 Abs. 3 MarkenG abgelehnt, aber ebenfalls
nicht weiter erértert oder begriindet.

61 OLG Karlsruhe, Urt. v. 13. Juni 1994 - 6 U 52/94, NJW-RR 1995, 176,
Rn.15

62 OLG Celle, Urt. v. 16. Juli 1997 - 13 U 97/9 — AMIGA-Betriebssystem,
GRUR 1998, 50, Rn. 3.

63 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22. Dezember 1993 - 2 W 97/93 — Dring-
lichkeit, GRUR 1994, 508, Rn. 5. A.A. OLG Karlsruhe, Urt. v. 11. Juli 1979
-6 U 13/79 — Knickarm-Markise, GRUR 1979, 700.

64 Deshalb nicht liberzeugend OLG Miinchen, Beschl. v. 8. August 2019
—29 W 940/19, GRUR-RR 2019, 443, Rn. 15.
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lichen Vorschrift allein kann die Ablehnung einer Analogie
niemals begriindet werden. Vielmehr ist dies gerade Voraus-
setzung fur eine analoge Anwendung. Aus fehlender Nor-
mierung auf einen liickenlosen Regelungswillen schliefSen zu
wollen verlangt freilich einen Gesetzgeber, der die ,,Einheit
der Rechtsordnung“®® (noch) im Blick hat und bestrebt ist,
moglichst Normkonflikte zu vermeiden®® und Wertungswi-
derspriiche aufzulésen.®” Der Stand heutiger Gesetzge-
bungs“kunst* sieht leider anders aus.®® Im Fokus steht der
Schutz (vermeintlich) besonders schutzwiirdiger Gruppen
(etwa Verbraucher oder Hinweisgeber), Bezlige zur Einheit
der Rechtsordnung werden hingegen weitgehend ausgeblen-
det. Beispielhaft dafiir ist eine Zielsetzung, die Durchbre-
chung von Geschiaftsgeheimnissen auch allein aus ethischen
Motiven®® (§ 5 Nr. 2 GeschGehG) zuzulassen.”? In Bezug auf
eine analoge Anwendung der Dringlichkeitsvermutung auf
das GeschGehG erscheint die Sicht des OLG Niirnberg”! zu-
treffend, Dringlichkeit sei dem Geheimnisschutz auf gewisse
Weise inhirent. Dies bildet zudem die Uberlegungen in
ErwGr 26 der GeschGehRL7? ab, dass rechtswidriger Er-
werb, rechtswidrige Nutzung oder rechtswidrige Offenle-
gung eines Geschiftsgeheimnisses (§2 Nr.1 GeschGehG)
durch einen Dritten verheerende Folgen fir den rechtmafSi-
gen Inhaber eines Geschiftsgeheimnisses (§2 Nr.2 Gesch-
GehG) haben konnen, da dieser nach Offenlegung den Zu-
stand vor den Verlust nicht wiederherzustellen vermag. Der
Ansatz des OLG Miinchen”? kann hingegen nicht (mehr)
iberzeugen, insbesondere nachdem der Gesetzgeber mit der
Normierung der Dringlichkeitsvermutung in § 140 Abs. 3
MarkG bewusst eine einheitliche Rechtspraxis im einstweili-
gen Rechtsschutzverfahren bei Markenverletzungen geschaf-
fen hat.”* Zuzustimmen ist insoweit den vom LG Kéln”® ge-
auflerten Bedenken aus dem allgemeinen Gleichheitssatz,
wenn Inhaber eines urheberrechtlichen Schutzgegenstands
im Eilverfahren strengeren Voraussetzungen unterworfen
werden als Inhaber eines Kennzeichenrechts. Vielmehr ver-
bietet Art.3 Abs.1 GG, eine Gruppe von Normadressaten
im Vergleich zu anderen anders zu behandeln, obwohl zwi-
schen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art
und solchem Gewicht bestehen, welche die ungleiche Be-
handlung rechtfertigen kénnten.”® Die rechtliche Unterschei-
dung muss also in sachlichen Divergenzen eine ausreichende
Basis finden. Solche Griinde sind hinsichtlich der Durchset-
zung von Marken- und Kennzeichenrechten einerseits, Urhe-
ber- einschl. Leistungsschutzrechten andererseits im Eilver-
fahren nicht ersichtlich.”” Eine unterschiedliche Behandlung
beider Schutzrechtsarten im einstweiligen Rechtsschutz bei
Auslegung und Anwendung von §§ 935, 940 ZPO erscheint
deshalb nicht gerechtfertigt.”® Auch insoweit ist eine Verein-
heitlichung der Rechtspraxis geboten, mit der Folge, dass im
Hinblick auf Urheberrechtsverletzungen der Erlass einstwei-
liger Verfiigungen ebenfalls ohne Darlegung und Glaubhaft-
machung der in §§ 935 und 940 ZPO bezeichneten Voraus-
setzungen ermdglicht werden muss.” Die Uberlegung gilt in-
des fiir alle Aspekte des geistigen Eigentums, auf welche die
Dringlichkeitsvermutung des § 12 Abs. 1 UWG deshalb ana-
log anwendbar ist. Ob die vom OLG Diisseldorf3? genann-
ten technisch schwierigen Sachverhalte es zulassen, die
Dringlichkeitsvermutung nur auf ,gehirtete“ Patente anzu-
wenden, bedarf allerdings gesonderter Erorterung.
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C. WIDERLEGUNG

. Grundsatz

Die Dringlichkeitsvermutung (in direkter oder analoger An-
wendung) macht einen Verfiigungsgrund nicht entbehrlich.
Sie begriindet vielmehr eine widerlegbare Vermutung fur
Dringlichkeit, befreit also nur von Darlegung und Glaub-
haftmachung des Verfiigungsgrundes.?! Ist die Vermutung
widerlegt, obliegt es dem Antragsteller, die Dringlichkeit
darzulegen und glaubhaft zu machen.? Allerdings kann je-
de Partei nur Tatsachen vortragen, die sie kennt oder ken-
nen kann. Insoweit gentigt es, Fakten vorzutragen, die den
Schluss auf eine Widerlegung der Dringlichkeit zulassen.83
BlofSes Bestreiten reicht nicht aus.

Il. Selbstwiderlegung

1. Vor- bzw. auRRergerichtliches Verhalten

Wichtigster Fall der Widerlegung der Dringlichkeitsvermu-
tung ist die sog. Selbstwiderlegung, bei welcher der Verfu-
gungsklager durch eigenes Verhalten zu erkennen gibt, es sei

65 Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, unverdnd. reprograf. Nach-
druck d.1935 bei Heidelberg erschienenen Ausg., Darmstadt 1987.

66 Engisch (Fn. 65), S. 46 ff.

67 Engisch (Fn.65); Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, S. 337.

68 Liitke, FS Ludwig Gramlich 2021, S.311; Gramlich/Liitke, wistra 2019,
480.

69 So soll die Durchbrechung von Geschaftsgeheimnissen von der Tat-
bestandsausnahme des § 5 GeschGehG umfasst sein, wenn es um
Aktivitaten geht, ,die ein unethisches Verhalten darstellen, aber
nicht notwendigerweise gegen Rechtsvorschriften verstoRen®, BT-
Drucks. 19/4724, S. 29.

70 Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens hatte die Bundesregierung
zudem erklart, auf Wunsch des Europdischen Parlamentes sei die
HinSchRL so gefasst worden, dass (durch deren Art.5) geschitzt
werde(n solle), wer Gutes wolle, BT-Drucks. 19/8300, S.12. Derartige
Uberlegungen finden sich in den Erwdgungsgrinden indes nicht;
vgl. Gramlich/Liitke, wistra 2019, 480.

71 OLG Niirnberg, Besch. v. 6.7.2023 —3 U 889/23 —Rn. 11.

72 Richtlinie (EU) 2016/943 des Europaischen Parlamentes und des Ra-
tes v. 8. Juni 2016 zum Schutz vertraulichen Know-hows und ver-
traulicher Geschaftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenle-
gung; ABI. EU Nr. L157/1v. 15. Juni 2016.

73 OLG Miinchen, Beschl. v. 8. August 2019 — 29 W 940/19, GRUR-
RR 2019, 443, Rn. 15.

74 BT-Drucks.19/4879,S. 6

75 LG KolIn, Urt. v. 3. Februar 2022 — 14 O 392/21, ZUM-RD 2022, 710,
Rn. 94 ff.

76 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 7. Oktober 1980 - 1 BvR 240/79, BVerfGE 55, 72
(88).

77 LG Koln, Urt. v. 3. Februar 2022 — 14 O 392/21, ZUM-RD 2022, 710,
Rn. 94 ff.

78 LG KolIn, Urt. v. 3. Februar 2022 — 14 O 392/21, ZUM-RD 2022, 710,
Rn. 94 ff.

79 LG KolIn, Urt. v. 3. Februar 2022 — 14 O 392/21, ZUM-RD 2022, 710,
Rn. 94 ff.

80 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 22. Dezember 1993 - 2 W 97/93 — Dring-
lichkeit, GRUR 1994, 508, Rn. 5. A.A. OLG Karlsruhe, Urt. v. 11. Juli 1979
-6 U 13/79 —Knickarm-Markise, GRUR 1979, 700.

81 St.Rspr, siehe nur BGH, Beschl. v. 1. Juli1999 - 1 ZB 7/99, GRUR 2000,
151, Rn.10.

82 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen (Fn.7), §12 UWG,
Rn.2.15.

83 Ahnlich Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen (Fn.7), § 12
UWG, Rn. 2.15.
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»ihm nicht eilig".%* Die zahlreichen, inhaltlich z.T. aber
deutlich voneinander abweichenden Judikate der Oberlan-
desgerichte sollen hier den in der Praxis wichtigsten The-
menkreisen bzw. Fallgruppen zugeordnet werden. Im Vor-
dergrund steht auch hier die zeitliche Komponente: Aus-
gangspunkt ist stets die Frage, welcher (Hochst-)Zeitraum
fir Inanspruchnahme von Rechtsschutz unter Beriicksichti-
gung aller Aspekte des jeweiligen Finzelfalls®® dem Antrag-
steller zuzubilligen ist, obwohl er den Rechtsverstofs und die
Person des Rechtsverletzers kennt oder grob fahrlissig nicht
kennt8¢ oder sich eine drohende Rechtsverletzung geradezu
aufdringt.?” Eine lediglich fahrlissige Unkenntnis hingegen
ist unschidlich, da es keine allgemeine Marktbeobachtungs-
pflicht (als Obliegenheit) gibt.8% Zudem darf sich jeder
Rechtsinhaber darauf verlassen, dass sich Wettbewerber
rechtstreu verhalten.3? Zeitlich ist zwischen einer ,,dringlich-
keitsunschidlichen® und ,,dringlichkeitsschidlichen*““? Frist
zu differenzieren: Erstere betrifft die Zeitspanne, die der Ver-
letzte benotigt, um zuverlidssige Kenntnis von allen mafSgeb-
lichen Umstanden zu erlangen, die letztgenannte bezeichnet
die Zeitspanne zwischen Kenntniserlangung und Tatigwer-
den.®! Indes gibt es auch in den normierten Fillen der
Dringlichkeitsvermutung keine gesetzlich geregelte ,,Dring-
lichkeitsfrist“.°2 Die stark divergierende Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte reicht von der Annahme starrer Fristen
bis zur Einzelfallbetrachtung, bei Fristdauern von einem
bis 4 ¥ Monaten.?? Die Tendenz geht aber (wohl insgesamt)
dahin, im Regelfall eine kurze Frist von einem Monat zu-
grunde zu legen.’* Dieser Zeitraum gebe dem Rechtsinhaber
ausreichend Gelegenheit, fachkundige (anwaltlicher) Bera-
tung einzuholen und zu entscheiden, ob und wie er gegen
einen Rechtsverstofs vorgehen wolle;? also ob der Rechts-
verletzer zunichst abgemahnt oder wegen der besonderen
Bedeutung sofort einstweiliger Rechtsschutz in Anspruch ge-
nommen werden solle. In besonders schwierig gelagerten
Fillen, wenn Ermittlungen anzustellen sind, Korrespondenz
zu fithren ist oder Einigungsverhandlungen stattfinden, kann
die Frist aber auch linger bemessen sein.”® Fiir zurechenba-
res Wissen Dritter (,, Wissensvertreter®’) gelten die allge-
meinen Regeln (§ 166 BGB analog®®). MafSgeblich ist grund-
satzlich nur das Wissen der Personen, die im Unternehmen
fur die Ermittlung und/oder Geltendmachung von Wettbe-
werbsverstoflen zustindig sind.” Dariiber hinaus kann im
Einzelfall auf das Wissen eines Sachbearbeiters abzustellen
sein, von dem nach seiner Funktion erwartet werden darf,
dass er das ,,Storende" des zu beanstandenden Verhaltens er-
kennt und seine Kenntnis auch an Personen seines Unterneh-
mens weitergibt, die zur Entscheidung uber das Einleiten
entsprechender Reaktionen befugt sind.'% Nach herrschen-
der Meinung!?! soll ein Verfiigungsgrund nicht mehr beste-
hen, wenn der Rechtsinhaber gegen (zumindest kerngleiche)
Verstéfle nicht vorgegangen ist. Uberzeugend ist das nicht.
Jeder kann selbst entscheiden, ob und wie er gegen einen
Rechtsverstofs vorgeht. (Einmaliges) Untitigbleiben kann
niemals zu Gunsten eines vorsitzlichen handelnden Rechts-
verletzers einen ,,Vertrauenstatbestand“ dahin schaffen, dem
Rechtsinhaber sei es auch bei kiunftigen (vorsitzlichen!)
Rechtsverletzungen verwehrt, einstweiligen Rechtsschutz in
Anspruch zu nehmen.

2. Prozesshandlungen

Ahnliches gilt, wenn Verzégerungen auf einem Verhalten des
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Prozessbevollmichtigten des Verfiigungsklagers beruhen.
Die auch insoweit uneinheitliche Judikatur erscheint jeden-
falls in Teilen die Stellung eines Rechtsanwalts als (unabhan-
giges) Organ der Rechtspflege (§1 BRAO) zu verkennen.
Probleme ergeben sich insbesondere bei Fristverlangerungs-
oder Terminverlegungsantragen. So konne sich ein Prozess-
bevollmachtigter weder auf eine eigene starke berufliche Be-
anspruchung noch auf Urlaub berufen, da Verfiigungssachen
vorrangig zu erledigen seien.!%2 Zudem miisse er alles in sei-
ner Macht Stehende tun, um einen moglichst baldigen Erlass
der einstweiligen Verfiigung zu erreichen.!®® Grundsitzlich
ist jedoch die vollstindige Ausschopfung von gesetzlichen

84 St. Rspr, siehe nur BGH, Beschl. v. 1. Juli 1999 - | ZB 7/99, GRUR
2000, 151, Rn. 3, 13; OLG Hamburg, Urt. v. 21. Marz 2019 — 3 U 105/18,
WRP 2019, 917, Rn. 43.

85 OLG Hamburg, Urt. v. 21. Marz 2019 -3 U 105/18, WRP 2019, 917,
Rn. 45. Dort werden beispielhaft , Art des VerstoRes, der Erforder-
lichkeit von Ermittlungen, der Reaktion des Gegners auf eine Ab-
mahnung usw.“ genannt.

86 OLG Koblenz, Urt. v. 23. Februar 2011 - 9 W 698/10 - Kurze Regel-
frist, GRUR 2011, 451, Rn. 4; OLG Stuttgart, Urt. v. 12. Oktober 2017 -
2U162/16, WRP 2018, 369, Rn. 48.

87 OLG Frankfurt/Main, Urt. v. 13. September 2018 — 6 U 74/18 — Mast-
schellen, GRUR-RR 2019, 63, Rn. 20.

88 OLG Frankfurt/Main, Urt. v. 26. September 2018 — 6 U 49/18, - Ex-
zenterzahne II, WRP 2019, 99, = GRUR-RR 2019, 70, Rn. 22.

89 OLG Frankfurt/Main, Urt. v. 26. September 2018 — 6 U 49/18, - Ex-
zenterzahne 1l, WRPP 2019, 99, = GRUR-RR 2019, 70, Rn.22; OLG
Stuttgart, Urt. v. 4. Juli 2013 — 2 U 157/12 — Mark Brandenburg,
GRUR-RR 2014, 251, Rn.25; Kdhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/
Feddersen (Fn.7), §12 UWG, Rn.215a; Fromm/Nordemann/Jan
Bernd Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 97 UrhG, Rn. 205.

90 Zoller/G. Vollkommer (Fn.1), § 940 ZPO, Rn.8.36, Wettbewerbs-
recht.

91 Zoller/G. Vollkommer (Fn. 1), § 940 ZPO, Rn. 8, Wettbewerbsrecht

92 Fromm/Nordemann/Jan Bernd Nordemann (Fn.9), §97 UrhG,
Rn. 203.

93 S. etwa die Ubersicht bei Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/
Feddersen (Fn.7), §12 UWG, Rn.215b; Fromm/Nordemann/Jan
Bernd Nordemann (Fn.9), § 97 UrhG, Rn. 203 f; zum Ganzen auch
OLG Hamburg, WRP 2019, 917, Rn. 44.

94 Koéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen (Fn.7), §12 UWG,
Rn.215b; OLG Hamburg, Urt. v. 21. Marz 2019 - 3 U 105/18, WRP
2019, 917, Rn. 44; krit., aber letztlich offen lassend zu einer fiinfwo-
chigen ,Regelfrist“ BVerfG, Beschl. v. 15.6.2023 — 1 BvR 1011/23, NJW
2023, 2770, Rn. 34.

95 OLG Koblenz, Urt. v. 23. Februar 2011 - 9 W 698/10 - Kurze Regel-
frist, GRUR 2011, 451, Rn. 9.

96 OLG Koblenz, Urt. v. 23. Februar 2011 - 9 W 698/10 - Kurze Regel-
frist, GRUR 2011, 451, Rn. 9.

97 BGH, Urt. v. 23. Januar 2007 - XI ZR 44/06, BGHZ 171, 1, = NJW 2007,
1584, Rn. 35.

98 BGH, Urt. v. 11. Juni 2015 — | ZR 19/14 — Tauschborse |, NJW 2016,
946, Rn. 61; Urt. v. 23. Januar 2007 - XI ZR 44/06, BGHZ 171, 1 = NJW
2007, 1584, Rn. 35.

99 BGH, Urt. v. 9. Marz 2000 - 11l ZR 198/99, NJW 2000, 1411, Rn. 10 ff.;
OLG Frankfurt/Main, Urt. v. 10. August 2017 — 6 U 63/17 — Pharma-
Vertriebsbereiche, GRUR-RR 2018, 251, Rn.31; Kohler/Bornkamm/
Feddersen/Kéhler (Fn.7), § 11 UWG, Rn. 1.27.

100 BGH, Urt. v. 9. Marz 2000 - 11l ZR 198/99, NJW 2000, 1411, Rn. 10 ff.;
OLG Frankfurt/Main, Urt. v. 10. August 2017 — 6 U 63/17 — Pharma-
Vertriebsbereiche, GRUR-RR 2018, 251, Rn. 31; Kohler/Bornkamm/
Feddersen/Kéhler (Fn.7), § 11 UWG, Rn. 1.27.

101 Vgl. etwa die Nachweise bei K&hler/Bornkamm/Feddersen/Kohler/
Feddersen (Fn.7), § 12 UWG, Rn. 2.19; Fromm/Nordemann/Jan Bernd
Nordemann (Fn. 9), § 97 UrhG, Rn. 205.

102 OLG Miinchen, Beschl. v. 16. September 2021 — 29 U 3437/21 Kart,
WRP 2021,1622,Rn. 7.

103 OLG Hamm, Beschl. v. 1. Dezember 2022 — 4 U 72/22 — Rollboxen,
GRUR-RR 2023, 314, Rn. 5.
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Fristen!%* nicht dringlichkeitsschadlich, da Fristen an sich
mit Dringlichkeit nichts zu tun haben.!%5 Zudem diirfen die
Anforderungen an den Rechtsschutzsuchenden nicht uber-
spannt werden; prozessuale Fristen diirfen deshalb bis zu
ihrer Grenze ausgenutzt werden,!%¢ da sie auch den Zweck
haben, eine (erwiinschte) griindliche Prufung des weiteren
Vorgehens zu ermoglichen.'%” Deshalb ist die Ansicht des
KG Berlin abzulehnen, schon die teilweise Ausschopfung
verlingerter Fristen sei dringlichkeitsschidlich.!%8 Die ober-
gerichtliche Rechtsprechung ist aber auch insoweit nicht ein-
heitlich.1%? Bei Antragsriicknahme und neuerlicher Einrei-
chung bei einem anderem Gericht (,,Forum Shopping*“!10)
ist wie folgt zu differenzieren: Nimmt der Antragsteller den
in erster Instanz zurlickgewiesenen Antrag zuriick (anstatt
Rechtsmittel einzulegen) und stellt ihn vor einem anderen
Gericht neu, soll die Dringlichkeitsvermutung!'!! widerlegt
sein.’? Anderes gilt indes, wenn ein Antrag vor Bescheidung
zurickgenommen und bei einem anderen Landgericht an-
hingig gemacht wird. Ein solches Vorgehen - regelmifSig in
Reaktion auf einen verlautbarten Hinweis des zunichst an-
gerufenen Gerichts, wegen rechtlicher und/oder tatsachlicher
Bedenken die begehrte einstweilige Verfiigung nicht oder je-
denfalls nicht ohne miindliche Verhandlung erlassen zu wol-
len - widerlegt die Dringlichkeitsvermutung grundsitzlich
nicht. Denn wer in dieser Situation anstatt des - ggf. zeitrau-
benden - Wegs bis zur Entscheidung der zweiten Instanz
(nach mundlicher Verhandlung und Berufungsverhandlung
oder nach sofortiger Beschwerde und Nichtabhilfebeschluss)
den moglicherweise wesentlich schnelleren Weg wahlt, nim-
lich zuriickzunehmen und ein anderes Landgericht anzuru-
fen (in der Hoffnung, dort eine giinstigere Beurteilung der
Sach- und Rechtslage zu erfahren und die einstweilige Verfi-
gung sofort zu erlangen), unterstreicht mit diesem Verhalten
gerade, dass er es eilig hat.!!3 Das Gleiche muss auch dann
gelten, wenn die Riicknahme erfolgt, weil der Antragsteller
das Vertrauen in eine zeitnahe, rechtsstaatlichen Grundsit-
zen (Art. 19 Abs. 4 Satz1 GG) gentigende Sachbearbeitung
verloren hat, etwa dann, wenn ein Antrag monatelang unbe-
arbeitet bleibt, der zustindige Richter telefonisch nicht er-
reichbar ist und/oder Sachstandsanfragen nicht beantwortet
werden.!* Auch Terminverlegungsgesuche sollen im Regel-
fall''s zur Selbstwiderlegung der Dringlichkeit(svermutung)
fithren.''® Auf Urlaub des Prozessbevollmichtigten oder Ter-
minkollision soll ein Verlegungsantrag nicht gestiitzt werden
konnen.''” In diesen Fillen miisse ein Vertreter in einem der
(kollidierenden) Termine auftreten.!!® Den derzeitigen Tief-
punkt (jedenfalls aus anwaltlicher Sicht) diirfte das OLG
Hamm!"® markiert haben: Der Senatsvorsitzende hatte in
einem Telefonat dem Prozessbevollmichtigten des Verfi-
gungskligers im Zeitraum vom 5. Juli bis 1. September
2022 sieben Termine zur miindlichen Verhandlung angebo-
ten, von denen der Prozessbevollmachtigte den vorletzten als
»passend“ bezeichnet hatte. In einem Hinweisbeschluss
musste er aber dann lesen, mit der Wahl dieses Termins habe
er die Dringlichkeitsvermutung selbst widerlegt. Zwar habe
die Verfiigungsklagerin nicht die Verlegung eines Termins
beantragt, damit sei aber konsequenterweise zu rechnen ge-
wesen, wenn der erste mogliche Termin anberaumt worden
wire. Insofern sei die Konstellation nicht anders zu bewer-
ten als ein selbst gestellter Terminverlegungsantrag.!2 Eine
solche Handhabung widerspricht einem fairen Verfahren
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(Art.2 Abs.1 GG i. V. m. Art.20 Abs.3 GG!21) wie auch
einem gesitteten und respektvollem Umgang der Beteiligten
miteinander. Anwilte werden indes beherzigen, dass von
mehreren angebotenen Terminen der erste angenommen
werden sollte, ohne bése Uberraschungen zu erleben. Hinzu-
nehmen wire dieses Vorgehen allenfalls, wenn dem eine Ver-
pflichtung der Gerichte gegeniiberstiinde, iiber Antrige auf
einstweilige Verfiigungen auch zeitnah zu entscheiden (oder
kurzfristig zu terminieren). Parteien haben jedoch schlicht
»keine in ihrer Macht stehende Option“!22 sich zur Wehr zu
setzen, wenn Gerichte Verfahren iiber Monate unbearbeitet
liegen lassen,!23 erst iiber einen Monat nach Eingang eines
Antrages auf vorliufigen Rechtsschutz terminieren'?* oder

104 KG Berlin, Urt. v. 7. Mai 1999 - 5 U 720/99, juris = GRUR 1999, 1133
(Ls.), Rn.13.

105 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Bornkamm/Feddersen
UWG Rn. 2.16.

106 BVerfG, Beschl. v. 14. Februar 2023 - 2 BvR 653/20, NStZ-RR 2023,
145, Rn. 22.

107 KG Berlin, Urt. v. 7. Mai 1999 - 5 U 720/99, juris = GRUR 1999, 1133
(Ls.), Rn.13.

108 KG Berlin, Urt. v. 7. Mai 1999 - 5 U 720/99, juris = GRUR 1999, 1133
(Ls.), Rn.13; &hnlich, aber nicht eindeutig OLG Diisseldorf, Urt. v.
13. Juni 1996 - 2 U 2/96 — Handy fiir 4,98 DM, NJWE-WettbR 1997,
27,Rn.14.

109 So ist nach ,standiger Ansicht des 3. Senates des OLG Hamburg,
Urt. v. 16. Februar 2017 — 3 U 194/15 — HSA FREI, GRUR-RR 2018, 27,
Rn. 70, die Ausschopfung der ggf. auch verlangerten Berufungsbe-
grindungsfrist nicht dringlichkeitsschadlich.

110 Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen (Fn.7), § 12 UWG,
Rn. 216 a; Fromm/Nordemann/Jan Bernd Nordemann (Fn.9), § 97
UrhG, Rn. 204.

1M Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler/Feddersen (Fn.7), §12 UWG,
Rn.2.16 a nehmen an, dass in diesen Fallen nicht die Dringlichkeit,
sondern das Rechtsschutzinteresse entfallt.

112 KG Berlin, Urt. v. 11. Oktober 2016 — 5 U 139/15 — gezielte Gehdorsver-
eitelung, GRUR-RR 2017,128, Rn. 3.

113 KG Berlin, Urt. v. 11. Oktober 2016 — 5 U 139/15 — gezielte Gehorsver-
eitelung, GRUR-RR 2017, 128, Rn. 3; dort auch zur Frage des miss-
brauchlichen ,Forum-Shoppings“. Das soll jedenfalls dann der Fall
sein, ,wenn der Antragsteller den erfolglosen Erstversuch gegen-
Uiber dem Zweitgericht verheimlicht”.

14 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26. Juni 2023 — 1 BvR 491/23, BeckRS 2023,
20203, Rn. 6.

115  OLG Minchen, Beschl. v. 16. September 2021 — 29 U 3437/21 Kart,
WRP 2021, 1622, Rn. 8.

116 OLG Stuttgart, Urt. v. 12. Oktober 2017 — 2 U 162/16, GRUR-RS 2017,
139897, Rn. 44 ,Hauptfallgruppe der Selbstwiderlegung ist die ver-
zogerliche Prozessfiihrung, etwa durch Antrage auf Terminver-
schiebung..”;

N7 OLG Miinchen, Beschl. v. 16. September 2021 — 29 U 3437/21 Kart,
WRP 2021, 1622, Rn. 7, OLG Miinchen, Beschl. v. 8. August 2019 — 29
W 940/19 — Medizinisches Fachpersonal, GRUR-RR 2019, 443, Rn. 17;
OLG Hamm, Beschl. v. 1. Dezember 2022 — 4 U 72/22 — Rollboxen,
GRUR-RR 2023, 314, Rn. 6, 11.

118 OLG Hamm, Beschl. v. 1. Dezember 2022 — 4 U 72/22 — Rollboxen,
GRUR-RR 2023, 314, Rn. 11.

119 OLG Hamm, Beschl. v. 1. Dezember 2022 — 4 U 72/22 — Rollboxen,
GRUR-RR 2023, 314, Rn. 3 ff.

120 OLG Hamm, Beschl. v. 1. Dezember 2022 — 4 U 72/22 — Rollboxen,
GRUR-RR 2023, 314, Rn. 8.

121 S. dazu etwa BVerfG, Beschl. v. 12. November 2020 — 2 BvR 1616/18,
NJW 2021, 455, Rn. 32 ff.

122 Erstaunlicherweise ebenfalls OLG Hamm, Urt. v. 19. August 2021 —
4 U 57/21, WRP 2021, 1489, Rn. 49.

123 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26. Juni 2023 — 1 BvR 491/23, BeckRS 2023,
20203, Rn. 1ff, 16 ff,, 22. In dem der Entscheidung zu Grunde liegen-
den Sachverhalt blieb ein Eilantrag acht Monate unbearbeitet lie-
gen.

124 OLG Hamm, Urt. v. 19. August 2021 - 4 U 57/21, WRP 2021, 1489,
Rn. 49.

(Fn.7), §713
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Termine aus (nicht genannten und nie uberpriifbaren)
»dienstlichen Grinden® verlegt werden. Eine prozessuale
Verpflichtung zu beantragen, ein Termin moge vorverlegt
werden, um die Dringlichkeitsvermutung nicht zu verlieren,
besteht nicht!2S - und wiirde auch im Regelfall nichts nut-
zen. Was hilft es da, dass ein effektiver und moglichst lu-
ckenloser Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) sich nicht
in der blofsen Moglichkeit der Anrufung eines Gerichts er-
schopfen darf, sondern auch in angemessener Zeit zu einer
wirksamen Kontrolle in tatsichlicher und rechtlicher Hin-
sicht durch ein mit zureichender Entscheidungsmacht ausge-
stattetes Gericht fithren muss,'?® wenn die prozessualen
Moglichkeiten fehlen, dieses Grundrecht auch effektiv (zeit-
nah) durchzusetzen?

D. FAZIT

Im Recht des geistigen Eigentums kommt einstweiligen Ver-
fugungen besondere Bedeutung zu. Fragen der (grundsitz-

lich erforderlichen) Darlegung und Glaubhaftmachung der
Dringlichkeit stellten sich nicht, wenn fiir den Antragsteller
eine gesetzliche Dringlichkeitsvermutung streitet, die aber
nur punktuell (§12 Abs.1 UWG, § 140 Abs.3 MarkenG,
§ 5 UKlaG) geregelt ist. Allerdings sind diese Regelungen in
den tibrigen Bereichen des Rechts des geistigen Eigentums
analog anwendbar. Auch die Dringlichkeitsvermutung ist
widerleglich. Soweit die Rechtsprechung indes (auch) aus
der Ausschopfung gesetzlicher oder gerichtlich gesetzter Fris-
ten, insbesondere aber aus Terminsverlegungsgesuchen eine
Selbstwiderlegung der Dringlichkeit folgern will, tiberzeugt
das kaum.

125 OLG Hamm, Urt. v. 19. August 2021—4 U 57/21, WRP 2021, 1489.
126 BVerfG, Beschl. v. 26. Juni 2023 — 1 BvR 491/23, BeckRS 2023, 20203,
Rn.16.

Aktuelle Entwicklungen im Arbeitsrecht 2022/2023

(Teil 2)*

Rechtsanwalt J6rg Thomas, LL.M. (Universitat London), Berlin**

3. Befristungsrecht

a) Keine Sachgrundbefristung bei Kenntnis der anhaltenden
Arbeitsunfihigkeit des befristet eingestellten Vertreters’

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer mit Sach-
grund erfolgten Befristung des Arbeitsverhiltnisses und um
vorldufige Weiterbeschiftigung. Die Beklagte beschaftigt den
Klager seit dem 19. Oktober 2020 als Paketzusteller. Dieser
Beschiftigung liegt der Arbeitsvertrag vom 19. Oktober
2020 zu Grunde, der eine Befristung bis zum 14. November
2020 enthielt und sodann zunichst von den Parteien dreimal
aufgrund weiterer befristeter Vertrage bis zum 30. April
2022 verlangert worden war. Der Klager war seit dem
23. April 2022 iber den Mai 2022 hinaus arbeitsunfihig er-
krankt. Am 23. April 2022 kontaktierte er seinen Niederlas-
sungsleiter per WhatsApp. Er teilte mit, dass er mit einem
Paket gestiirzt sei, sein Bauch immer dicker geworden sei, er
ins Krankenhaus gebracht und ihm schwindlig gewesen sei.
Ferner teilte er mit, einen Nabelbruch zu haben und die Aus-
kunft erhalten zu haben, dass er vielleicht noch heute ope-
riert werde. Die Arbeitsunfahigkeit des Klagers wurde durch
mehrere Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen dokumentiert.
Die Beklagten liefs nunmehr dem Klager einen unterschriebe-
nen streitgegenstandlichen Vertrag tiber die Verlingerung
des Arbeitsverhiltnisses dem Kliger zukommen, den dieser
gegenzeichnete. Dieser streitgegenstandlich befristete Vertrag
vom 27. April 2022 sah die Tatigkeit des Klagers als Paket-
zusteller vom 1. Mai 2022 bis 28. Mai 2022 (befristet) vor,
in welchem als Sachgrund ,, Vertretung wegen voriibergehen-
der Abwesenheit des Mitarbeiters S., L., M. und H.*“ ge-
nannt ist.

Das LAG entschied, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht aufgrund der Befristung des streitgegenstindlichen Ver-
trages vom 27. April 2022 zum 28. Mai 2022 beendet wor-
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den sei. Eine sachgrundlose Befristung gem. § 14 Abs.2
TzBfG kam aufgrund der bereits zum fiinften Mal erfolgten
Befristung durch den streitgegenstandlichen Vertrag nicht
mehr in Betracht. Auch der Sachgrund des § 14 Abs. 1 Nr. 3
TzBfG, der einzig in Betracht kommt, ist nicht einschlagig.
Nach dieser Norm liegt ein sachlicher Grund, der eine Be-
fristung rechtfertigt, insbesondere vor, wenn der Arbeitneh-
mer zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers beschaftigt
wird. Ein Arbeitgeber, der jedoch sicher weifs, dass der be-
fristet beschaftigte Arbeitnehmer aufgrund Erkrankung oder
sonstiger Umstande keinen einzigen Tag die vertraglich vor-
gesehene Vertretungsaufgabe wahrnehmen kann, kann sich
auf diesen Sachgrund nicht berufen. Der Grund fiir die Be-
fristung liege im Vertretungsfall darin, dass der Arbeitgeber
bereits zu einem voriibergehend ausgefallenen Mitarbeiter in
einem Rechtsverhiltnis steht und mit der Rickkehr dieses
Mitarbeiters rechnet. Der Sachgrund der Vertretung setzt des
Weiteren einen Kausalzusammenhang zwischen dem zeitwei-
ligen Ausfall des Vertretenden und der Einstellung des Ver-
treters voraus. Der Abschluss eines befristeten Arbeitsvertra-
ges mit einem Erkrankten als Vertreter sei jedoch vollig sinn-
los, weil der Zweck, den der Sachgrund der Vertretung ver-
folgt, namlich die Aufgabenwahrnehmung des vertretenen

* Fortsetzung und Schluss des in NJ 10/2023, 436 fF., veroffentlichten
Beitrags.
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1 LAG Niedersachsen, Urt. v. 11. Mai 2023 — 5 Sa 27/23, NZA-RR 2023, 413.
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