BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
| ZB 96/16
vom
11. Oktober 2017
in dem Zwangsvollstreckungsverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: |a

MarkenG 8 14 Abs.5; Verordnung (EG) Nr.207/2009 Art. 9 Abs.1 Satz 2
Buchst. a; ZPO 88 890, 935, 940

a) Die Verpflichtung zur Unterlassung einer Handlung, durch die ein fortdauern-
der Storungszustand geschaffen wurde, ist auch dann, wenn sie in einer
einstweiligen Verfiigung enthalten ist, mangels abweichender Anhaltspunkte
dahin auszulegen, dass sie neben der Unterlassung derartiger Handlungen
auch die Vornahme mdglicher und zumutbarer Handlungen zur Beseitigung
des Stoérungszustands umfasst.

b) Eine im Verflgungsverfahren grundséatzlich unzulassige Vorwegnahme der
Hauptsache liegt regelméRig dann nicht vor, wenn der Schuldner die von ihm
vertriebenen Waren aufgrund der gegen ihn ergangenen einstweiligen Verfi-
gung nicht bei seinen Abnehmern zuriickzurufen, sondern diese lediglich
aufzufordern hat, die erhaltenen Waren im Hinblick auf die einstweilige Ver-
fugung vorlaufig nicht weiterzuvertreiben.

BGH, Beschluss vom 11. Oktober 2017 - 1 ZB 96/16 - OLG Frankfurt am Main
LG Frankfurt am Main
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Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 11. Oktober 2017 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bischer, die Richter Prof. Dr. Schaffert,
Dr. Kirchhoff, Dr. Loffler und die Richterin Dr. Schwonke

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Glaubigerin wird der Beschluss
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom
19. September 2016 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Rechtsbeschwerde und die der Streithelferin der Schuldnerin
im Rechtsbeschwerdeverfahren entstandenen Kosten, an das Be-

schwerdegericht zurtickverwiesen.

Streitwert der Rechtsbeschwerde: 1.800 €

Griinde:

|. Die Schuldnerin vertreibt in Deutschland unter der Marke "U. " Pro-
dukte zur Wundversorgung. Das Landgericht hat es ihr auf Antrag der Glaubi-
gerin mit durch Urteil vom 22. Januar 2016 bestatigter Beschlussverfligung vom
28. September 2015 gestitzt auf 8 14 Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 5 MarkenG sowie
auf Art. 9 Abs. 1 Satz 2 Buchst. a GMV unter Androhung von Ordnungsmitteln
untersagt, im geschéaftlichen Verkehr mit "UR. " oder "U. /T." gekennzeich-
nete Verpackungen von Produkten zur Wundversorgung ohne Nennung der
Markeninhaberin durch Aufbringen eines Klebeetiketts wie in der Beschlussver-
figung abgebildet zu verandern sowie veranderte Verpackungen abzugeben, in

Verkehr zu bringen oder zu bewerben. Die einstweilige Verfiigung ist den Ver-



fahrensbevollméachtigten der Schuldnerin spatestens am 6. Oktober 2015 im
Parteibetrieb zugestellt worden. Die Schuldnerin hat die von der einstweiligen
Verfiigung betroffenen Produkte nach ihrer Darstellung daraufhin "in Quaranté-
ne gebucht” und sie in der sogenannten Lauertaxe als "aul3er Vertrieb" gemel-
det. Bereits an Dritte ausgelieferte Ware hat sie nicht zurtickgerufen und auch
ihre Abnehmer nicht Uber die einstweilige Verfigung vom 28. September 2015

informiert.

Die Glaubigerin lie3 am 9. Oktober 2015 einen Testkauf durchfiihren. Die
A. H. Deutschland AG, ein pharmazeutischer GrofRRhandler, liefer-
te dabei an den Testkaufer von der Schuldnerin bezogene Produkte mit der in

der einstweiligen Verfugung beschriebenen Kennzeichnung.

Auf Antrag der Glaubigerin hat das Landgericht gegen die Schuldnerin
wegen Zuwiderhandlung gegen die einstweilige Verfligung vom 28. September
2015 ein Ordnungsgeld in Hohe von 1.800 € festgesetzt. Die sofortige Be-
schwerde der Schuldnerin hat zur Zurickweisung des Vollstreckungsantrags
gefuhrt (OLG Frankfurt am Main, GRUR 2016, 1319 = WRP 2017, 98).

Mit ihrer vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde, de-
ren Zurtickweisung die Schuldnerin beantragt, erstrebt die Glaubigerin die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Beschlusses. Die in den Vorinstanzen fir
die Schuldnerin tatig gewesene Rechtsanwaéltin ist dem Rechtsbeschwerdever-

fahren als Streithelferin der Schuldnerin beigetreten.

Il. Das Beschwerdegericht hat angenommen, dass die Schuldnerin die
fraglichen Produkte nach Zustellung der einstweiligen Verfigung nicht weiter in
Verkehr hat bringen lassen. Die Schuldnerin habe auch nicht dadurch gegen
das gerichtliche Verbot verstol3en, dass sie keine MalRnahmen ergriffen habe,

um rechtsverletzend gekennzeichnete Produkte zurtickzurufen, die sie vor Zu-



stellung der einstweiligen Verfiugung an Grof3handler ausgeliefert habe. Dazu

hat es ausgefuhrt:

Der Schuldner eines gerichtlichen Verbots misse nicht nur alles unter-
lassen, was zu einer Verletzung fihren kénne, sondern ebenso alles unterneh-
men, was im konkreten Fall erforderlich und zumutbar sei, um kinftige Verlet-
zungen zu verhindern. Die in der obergerichtlichen Rechtsprechung nicht ein-
heitlich beurteilte und hdchstrichterlich nicht ausdriicklich entschiedene Frage,
ob ein Vertriebsverbot im Regelfall auch die Obliegenheit umfasse, bereits aus-
gelieferte Ware vom GrolRhandel zurtickzurufen, sei zu verneinen. Der Unter-
lassungsschuldner habe fir das Handeln selbsténdiger Dritter grundsatzlich
nicht einzustehen. Das nur an ihn selbst gerichtete Unterlassungsgebot mache
ihn nicht zum Garanten daftr, dass Dritte keine Rechtsverstdl3e begingen. Ei-
nen Ruckruf rechtsverletzender Ware kénne der Glaubiger nur unter den Vo-
raussetzungen eines Beseitigungsanspruchs oder eines flur gewerbliche
Schutzrechte und das Urheberrecht speziell geregelten Rickrufanspruchs ver-
langen. Gerade die der Umsetzung der Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung
der Rechte des geistigen Eigentums dienende Einfuhrung dieser Rickrufan-
spruche spreche dafiir, dass ein Unterlassungstitel noch keine derartige Ver-
pflichtung enthalte, da es dieser Sonderregelungen andernfalls nicht bedurft
hatte.

Die Schuldnerin sei danach nicht zu einem RuUckruf verpflichtet gewesen.
Die A. H. AG sei in die Vertriebsstruktur der Schuldnerin nicht als
deren Handelsvertreterin, Vertragshéandlerin oder Franchisenehmerin eingeglie-
dert. Es liege auch kein so gravierender Rechtsverstol vor, dass der Schuldne-
rin neben dem eigenen Vertriebsstopp weitergehende MalRhahmen zuzumuten

gewesen seien.
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Da kein Verstol3 gegen das Unterlassungsgebot gegeben sei, komme es
weder auf die Frage, ob der Schuldnerin die Einflussnahme auf die Abnehmer

rechtlich méglich gewesen sei, noch auf die Frage des Verschuldens an.

lll. Die vom Beschwerdegericht zugelassene Rechtsbeschwerde ist
statthaft (8 574 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 Fall 1, Abs. 3 Satz 2 ZPO) und auch an-
sonsten zulassig (8 575 ZPO). In der Sache hat sie ebenfalls Erfolg. Die
Schuldnerin hat dadurch gegen die ihr in der einstweiligen Verfligung vom
28. September 2015 auferlegte Unterlassungsverpflichtung verstofR3en, dass sie
keine MalRnahmen ergriffen hat, um den Weitervertrieb der von ihr vor Zustel-
lung der einstweiligen Verfligung an Gro3handler ausgelieferten Produkte zur
Wundversorgung zu verhindern, auf deren Verpackung ohne Nennung der Mar-
keninhaberin ein Klebeetikett wie in der einstweiligen Verfigung abgebildet auf-
gebracht war.

1. Handelt der Schuldner der Verpflichtung zuwider, eine Handlung zu
unterlassen, so ist er nach 8 890 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 ZPO wegen einer jeden
Zuwiderhandlung auf Antrag des Glaubigers von dem Prozessgericht des ers-
ten Rechtszuges zu einem Ordnungsgeld und fur den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, zur Ordnungshaft oder zur Ordnungshaft bis zu

sechs Monaten zu verurteilen.

2. Die allgemeinen Voraussetzungen fir die Verhangung eines Ord-
nungsgeldes waren zur Zeit der von der Glaubigerin geltend gemachten Zuwi-

derhandlung der Schuldnerin gegen die Unterlassungsverpflichtung erftillt.

a) Die durch die Beschlussverfigung des Landgerichts vom 28. Sep-
tember 2015 titulierte Verpflichtung der Schuldnerin, es zu unterlassen, im ge-
schaftlichen Verkehr mit "UR." oder "U. /T." gekennzeichnete Verpackun-

gen von Produkten zur Wundversorgung ohne Nennung der Markeninhaberin
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durch Aufbringen eines Klebeetiketts wie in der Beschlussverfigung abgebildet
zu verandern sowie veranderte Verpackungen abzugeben, in Verkehr zu brin-
gen oder zu bewerben, stellte eine Verpflichtung im Sinne von § 890 Abs. 1

Satz 1 Fall 1 ZPO dar, eine Handlung zu unterlassen.

b) Die nach § 890 Abs. 2 ZPO vor der Verhdngung eines Ordnungsmit-
tels erforderliche Androhung von Ordnungsmitteln war in der Beschlussverfu-
gung vom 28. September 2015 enthalten.

c) Die einstweilige Verfiigung vom 28. September 2015 war mit ihrem Er-
lass und damit zur Zeit der geltend gemachten Zuwiderhandlung unbedingt
vollstreckbar. Nach der Natur der Sache bedurfte es dazu keines besonderen
Ausspruchs in der Entscheidung (vgl. Zéller/VVollkommer, ZPO, 31. Aufl., § 929
Rn. 1 in Verbindung mit 8 922 Rn. 9; Huber in Musielak/Voit, ZPO, 14. Aufl.,
§ 936 Rn. 4 und 8§ 929 Rn. 1 in Verbindung mit § 922 Rn. 7).

d) Die Schuldnerin wusste zur Zeit der geltend gemachten Zuwiderhand-
lung, dass sie das durch die einstweilige Verfiigung vom 28. September 2015
titulierte Verbot beachten musste (vgl. zu diesem Erfordernis BGH, Urteil vom
10. Juli 2014 - | ZR 249/12, GRUR 2015, 196 Rn. 17 = WRP 2015, 209 - Nero).
Die Glaubigerin hat die einstweilige Verfigung den Verfahrensbevoliméachtigten
der Schuldnerin am 6. Oktober 2015 zugestellt. Der Schuldnerin war daher seit
diesem Zeitpunkt bekannt, dass sie mit Ordnungsmitteln rechnen musste, wenn
sie gegen die durch die einstweilige Verfigung titulierte Unterlassungsverpflich-

tung verstiel3.

3. Die Schuldnerin hat dadurch gegen die einstweilige Verfigung versto-
Ben, dass sie es im Zeitraum zwischen der Zustellung der einstweiligen Verfu-
gung und dem durch die Glaubigerin veranlassten Testkauf unterlassen hat,
diejenigen rechtsverletzend gekennzeichneten und aufgemachten Produkte zur

Wundversorgung entweder zurtickzurufen, die sie vor der Zustellung der einst-
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weiligen Verfigung an ihre Abnehmer ausgeliefert hatte, oder die Abnehmer
der Produkte immerhin aufzufordern, diese im Hinblick auf die ergangene

einstweilige Verfigung vorlaufig nicht weiterzuvertreiben.

a) Das in einem Unterlassungstitel enthaltene Verbot verpflichtet den
Schuldner auBer zum Unterlassen weiterer Vertriebshandlungen auch dazu,
aktiv Mal3nahmen zu ergreifen, die den Weitervertrieb der rechtsverletzend auf-
gemachten Produkte verhindern. Diese Handlungspflicht des Schuldners be-
schrankt sich allerdings darauf, im Rahmen des Mdglichen, Erforderlichen und
Zumutbaren auf Dritte einzuwirken. Zudem gelten bei der Vollziehung einer
einstweiligen Verfigung im Unterschied zur Vollstreckung eines Titels aus ei-
nem Hauptsacheverfahren Beschrankungen, die sich aus der Eigenart des Ver-
fugungsverfahrens und aus den engen Voraussetzungen fur die Vorwegnahme
der Hauptsache sowie aus den im Verflgungsverfahren eingeschrankten Ver-

teidigungsmaoglichkeiten des Antragsgegners ergeben.

aa) Der Schuldner einer auf Unterlassung lautenden Entscheidung kann
zu einem aktiven Handeln verpflichtet sein und daher, wenn er diese Hand-
lungspflicht verletzt, gegen den Unterlassungstitel verstof3en. Abweichend von
der Verwendung des Begriffs des "Unterlassens” im allgemeinen Sprachge-
brauch ist im Wege der Auslegung des Unterlassungstitels zu ermitteln, welche
Verhaltensweisen dieser erfasst und ob er den Schuldner zu einem aktiven
Handeln verpflichtet. Dabei ist vom Tenor der zu vollstreckenden Entscheidung
auszugehen und sind erforderlichenfalls ergdnzend die Entscheidungsgriinde
sowie gegebenenfalls die Antrags- oder Klagebegriindung und der Parteivortrag
heranzuziehen. Dagegen ist es fur die Auslegung ohne Bedeutung, welche
sachlich-rechtlichen Anspriiche dem Glaubiger zustehen (BGH, Beschluss vom
5. Marz 2015 -1ZB 74/14, GRUR 2015, 1248 Rn. 20 bis 23; Beschluss vom
29. September 2016 - | ZB 34/15, GRUR 2017, 208 Rn. 22 = WRP 2017, 305).
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Bei einer Handlung, die einen fortdauernden Stérungszustand geschaf-
fen hat, ist der die Handlung verbietende Unterlassungstitel mangels abwei-
chender Anhaltspunkte (vgl. dazu etwa BGH, Urteil vom 11. November 2014
- VI ZR 18/14, GRUR 2015, 190 Rn. 11 bis 17 = WRP 2015, 212) regelmaRig
dahin auszulegen, dass er aufRer zur Unterlassung derartiger Handlungen auch
zur Vornahme moglicher und zumutbarer Handlungen zur Beseitigung des Sto-
rungszustands verpflichtet (BGH, Urteil vom 28. Januar 1977 -1ZR 109/75,
GRUR 1977, 614, 616 - Gebaudefassade; Urteil vom 18. September 2014
-1 ZR 76/13, GRUR 2015, 258 Rn. 63 f. = WRP 2015, 356 - CT-Paradies; Urtell
vom 28. Juli 2015 - VI ZR 340/14, BGHZ 206, 289 Rn. 40; Urteil vom 30. Juli
2015 -1 ZR 250/12, GRUR 2016, 406 Rn. 28 f. = WRP 2016, 331 - Piadina-
Ruckruf; Urteil vom 15. September 2015 -VIZR 175/14, BGHZ 206, 347
Rn. 32; Urteil vom 19. November 2015 -1 ZR 109/14, GRUR 2016, 720 Rn. 34
=WRP 2016, 854 - Hot Sox; BGH, GRUR 2017, 208 Rn. 24; BGH, Urteil vom
4. Mai 2017 -1ZR 208/15, GRUR 2017, 823 Rn. 26 = WRP 2017, 944 - Luft-

entfeuchter).

Eine Unterlassungsverpflichtung erschopft sich insbesondere dann nicht
in einem bloRen Nichtstun, sondern umfasst auch die Pflicht zur Vornahme von
Handlungen zur Beseitigung eines zuvor geschaffenen Stérungszustands,
wenn dem Unterlassungsgebot allein dadurch entsprochen werden kann (BGH,
Urteil vom 22. Oktober 1992 - IX ZR 36/92, BGHZ 120, 73, 76 f.; BGH, GRUR
2017, 208 Rn. 24). So verhélt es sich, wenn die Nichtbeseitigung des Verlet-
zungszustands gleichbedeutend mit der Fortsetzung der Verletzungshandlung
ist (BGH, Urteil vom 18. Februar 1972 -1ZR 82/70, GRUR 1972, 558, 560
- Teerspritzmaschinen; BGH, GRUR 1977, 614, 616 - Gebaudefassade; BGH,
Urteil vom 4. Februar 1993 - | ZR 42/91, BGHZ 121, 242, 247 f. - TRIANGLE;
BGHZ 206, 347 Rn. 32; BGH, GRUR 2017, 208 Rn. 25; vgl. ferner RG, Urteil
vom 26. April 1932 - Il 246/31, GRUR 1932, 810, 814 - Delft). Auch wenn die

den Unterlassungsanspruch begrindende Verletzungshandlung keine Dauer-
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handlung des Schuldners ist, kann eine Verpflichtung zur Unterlassung oder
Duldung einer Handlung die Verpflichtung zur Vornahme von Handlungen um-
fassen, wenn der Schuldner seiner Pflicht zur Unterlassung oder zur Duldung
nur gerecht werden kann, wenn er daneben Handlungen vornimmt (BGH, Be-
schluss vom 25. Januar 2007 - | ZB 58/06, NJW-RR 2007, 863 Rn. 18). Sind
rechtsverletzend gekennzeichnete oder aufgemachte Produkte bereits weiter
vertrieben worden, beinhaltet die Unterlassungspflicht neben der Einstellung
des weiteren Vertriebs regelmaflig auch den Ruckruf der bereits gelieferten
Produkte (BGH, GRUR 2016, 720 Rn. 35 - Hot Sox).

bb) Die danach gebotene Auslegung des Unterlassungstitels kann auch
im Vollstreckungsverfahren erfolgen. Wenn sich der Schuldner im Erkenntnis-
verfahren nicht damit verteidigt hat, ihm sei die Beseitigung des Stérungszu-
standes unmdoglich oder unzumutbar, und sich hierzu aus dem Vorbringen des
Glaubigers ebenfalls nichts ergibt, kann von dem Grundsatz abgewichen wer-
den, dass die Frage, welche Beseitigungsmal3ihahmen verhaltnismafidig und
geboten sind, im Erkenntnisverfahren geklart werden muss (BGH, GRUR 2017,
208 Rn. 29).

cc) Eine positive Handlungspflicht des Unterlassungsschuldners setzt
nicht voraus, dass bereits die Entscheidungsformel erkennen lasst, dass der
Unterlassungsschuldner auch zu einem aktiven Handeln verpflichtet ist. Im We-
ge der Auslegung zu bestimmende, die titulierte Unterlassungspflicht nur er-
ganzende Handlungspflichten muissen nicht gesondert tituliert sein (BGH,
GRUR 2017, 208 Rn. 26; MinchKomm.ZPO/Gruber, 5. Aufl., 8 890 Rn. 7).

(1) Auch ein nach seiner Entscheidungsformel allein auf eine Unterlas-
sung gerichteter Titel kann in dieser Weise auszulegen sein, weil hierzu die Be-
grindung der Entscheidung und die Antrags- oder Klagebegriindung als zulés-
siges Auslegungsmaterial mit heranzuziehen sind. Ein solcher Titel kann daher

die nach 8 890 ZPO vollstreckbare Verpflichtung zu einem positiven Tun auch
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dann enthalten, wenn diese in seiner Entscheidungsformel nicht ausdrtcklich
ausgesprochen worden ist (BGH, NJW-RR 2007, 863 Rn. 17 mwN; Munch-
Komm.ZPO/Gruber aaO 8§ 890 Rn. 7; Lackmann in Musielak/VVoit aaO § 890
Rn. 2; Schaub in Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren,
11. Aufl,, Kap. 1 Rn. 8; Sturhahn in Schuschke/Walker, Vollstreckung und vor-
laufiger Rechtsschutz, 6. Aufl., 8 890 ZPO Rn. 2; aA Voss, Die Zwangsvollstre-
ckung aus Unterlassungstiteln, 2005, S. 58).

(2) Die Annahme einer positiven Handlungspflicht aufgrund des Unter-
lassungsgebots verstdldt auch nicht - wie die Streithelferin der Schuldnerin
meint - gegen das in Art. 103 Abs. 2 GG geregelte Bestimmtheitsgebot. Das
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG gilt allein fur MalRnahmen staatli-
chen Zwangs, nicht dagegen fur Verfahren der Unterlassungsvollstreckung.
Dieses sieht zwar strafahnliche Ordnungsmittel vor, beruht aber nicht auf dem
Gewaltmonopol des Staates, sondern dient der Durchsetzung privatrechtlicher
Verpflichtungen zwischen Privaten (BVerfG, Beschluss vom 23. April 1991
- 1 BVR 1443/87, BVerfGE 84, 82, 87 ff.; Schmidt-ABmann in Maunz/Durig, GG,
79. Lief. Dezember 2016, Art. 103 Rn. 195; Degenhart in Sachs, GG, 7. Aufl.,
Art. 103 Rn. 60; aA Voss aaO S. 225f1.). Die Bestimmbarkeit der Reichweite
des Titels auch im Wege der Auslegung geniigt den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an ein spezifisch vollstreckungsrechtliches Bestimmtheitsgebot
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 4. Dezember 2006 - 1 BvR 1200/04, GRUR 2007,
618, 619). Dem strafdhnlichen Charakter der Ordnungsmittel und der daraus
erwachsenden Belastung des Schuldners tragt schon das dort bestehende Ver-
schuldenserfordernis Rechnung. Danach kann ein Ordnungsmittel nur verhangt
werden, wenn den Schuldner ein eigenes Verschulden am Verstol3 trifft (vgl.
BVerfG, GRUR 2007, 618, 619; Degenhart in Sachs aaO Art. 103 Rn. 60).

dd) Wenn der Schuldner nach dem Ergebnis der Auslegung des Unter-

lassungstitels verpflichtet ist, durch positives Tun Mal3Bhahmen zur Beseitigung
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des fortdauernden Storungszustandes zu ergreifen und dabei auf Dritte einzu-
wirken, kommt es nicht darauf an, ob er entsprechende Anspriche gegen die in
Betracht kommenden Dritten hat. Der Schuldner eines Unterlassungsanspruchs
hat zwar nicht fir das selbstdndige Handeln Dritter einzustehen (BGH, Urtell
vom 13. November 2013 - | ZR 77/12, GRUR 2014, 595 Rn. 26 = WRP 2014,
587 - Vertragsstrafenklausel; BGH, GRUR 2017, 208 Rn. 30; GRUR 2017, 823
Rn. 29 - Luftentfeuchter). Das entbindet ihn im Rahmen seiner durch Auslegung
ermittelten positiven Handlungspflicht aber nicht davon, auf Dritte einzuwirken,
deren Handeln ihm wirtschaftlich zugutekommt und bei denen er mit - gege-
benenfalls weiteren - Verstofien ernstlich rechnen muss. Der Schuldner ist da-
her verpflichtet, im Rahmen des Mdglichen und Zumutbaren auf solche Perso-
nen einzuwirken (BGH, GRUR 2014, 595 Rn. 26 - Vertragsstrafenklausel;
GRUR 2015, 258 Rn. 70 - CT-Paradies; GRUR 2017, 208 Rn. 30; GRUR 2017,
823 Rn. 29 - Luftentfeuchter). Mit Blick auf seine Einwirkungsmaoglichkeiten auf
den Dritten kommt es nur darauf an, ob der Schuldner rechtliche oder tatsachli-
che Einflussmdglichkeiten auf das Verhalten Dritter hat (BGH, GRUR 2017, 823
Rn. 29 - Luftentfeuchter). Es reicht daher aus, wenn ihm eine tatsachliche Ein-

wirkung maoglich ist.

Die Pflicht des Schuldners wird dabei durch das ihm Mdgliche und Zu-
mutbare nicht nur begriindet, sondern auch begrenzt. Der Schuldner darf zwar
einerseits nicht untétig bleiben, wenn und soweit die Auslegung des Unterlas-
sungstitels eine Pflicht zum positiven Handeln ergibt. Er muss andererseits aber
weder etwas tun, was zur Verhinderung weiterer Verletzungen nichts beitragt
und deswegen nicht erforderlich ist, noch muss er MaRnahmen der Stérungs-
verhinderung oder -beseitigung ergreifen, die ihm - etwa gegentber seinen Ab-
nehmern, mit denen er in laufender Geschaftsbeziehung steht - in unverhalt-
nismafiger Weise zum Nachteil seiner gewerblichen Tétigkeit gereichen und

deshalb unzumutbar sind.
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ee) Die auf dem Unterlassungstitel beruhende Pflicht des Schuldners,
Mallnahmen zur Beseitigung des fortdauernden Storungszustandes zu ergrei-
fen, ist nicht dadurch begrenzt oder ausgeschlossen, dass der Glaubiger gegen
ihn neben dem materiell rechtlichen Unterlassungsanspruch auf3erdem Anspri-

che auf Beseitigung und Ruickruf aus spezialgesetzlichen Vorschriften hat.

(1) Bei den Anspriichen auf Unterlassung einerseits und auf Beseitigung
andererseits handelt es sich um selbstandige Anspriiche mit jeweils unter-
schiedlicher Zielrichtung. Hat eine Verletzungshandlung einen andauernden
rechtswidrigen Verletzungszustand hervorgerufen, bestehen die beiden An-
spriche allerdings nebeneinander. Der Glaubiger hat es daher in der Hand, ob
er den einen oder den anderen Anspruch oder beide Anspriiche geltend macht.
Er kann dementsprechend bereits mit dem Unterlassungsanspruch die Beseiti-
gung des Verletzungszustands verlangen (BGH, GRUR 2015, 258 Rn. 64 - CT-
Paradies; GRUR 2017, 208 Rn. 28; GRUR 2017, 823 Rn. 28 - Luftentfeuchter).
Der Umstand, dass der damit zum Unterlassungsanspruch in Konkurrenz tre-
tende Beseitigungsanspruch durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz be-
schrankt ist, das heil3t die erstrebte MalRnahme zur Beseitigung des andauern-
den Stoérungszustandes geboten sein muss, ist bei der Auslegung des Unter-
lassungstitels zu bertcksichtigen. Auch auf der Grundlage des Unterlassungsti-
tels sind daher nur verhaltnisméaRige BeseitigungsmalRnahmen geschuldet, die
zur Beseitigung des Stdrungszustands geboten erscheinen (BGH, Urteil vom
23. Februar 1995 -1ZR 15/93, GRUR 1995, 424, 426 f. = WRP 1995, 489
- Abnehmerverwarnung; BGH, GRUR 2017, 208 Rn. 29).

(2) Die spezialgesetzlichen Regelungen zum Anspruch auf Ruckruf (8 98
Abs. 2 UrhG; § 18 Abs. 2 MarkenG; 8§ 43 Abs. 2 DesignG; § 140a Abs. 3 PatG;
§ 24a Abs. 2 GebrMG; § 37a Abs. 2 SortSchG) schliel3en es - anders als das
Beschwerdegericht gemeint hat - nicht aus, einen Unterlassungstitel dahin aus-

zulegen, dass er den Schuldner verpflichtet, sich bei seinen Abnehmern im
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Rahmen des Moglichen, Zumutbaren und Erforderlichen um eine Rickgabe der
bereits vor Erlass und Zustellung des Titels vertriebenen schutzrechtsverlet-
zenden Gegenstande zu bemuihen. Die der Umsetzung der Richtlinie
2004/48/EG dienenden spezialgesetzlichen Vorschriften entfalten insoweit kei-
ne Sperrwirkung. Sie lassen nicht erkennen, dass sie den Vorrang vor anderen
Vorschriften beanspruchen. Die in ihnen geregelten Anspriche auf Ruckruf und
Entfernung aus den Vertriebswegen stellen der Sache nach Auspragungen des
Beseitigungsanspruchs dar, der vor der Umsetzung der Richtlinie 2004/48/EG
auf eine entsprechende Anwendung des § 1004 BGB gestutzt wurde (vgl. BGH,
Urteil vom 4. Februar 1958 - | ZR 48/57, GRUR 1958, 402, 405 - Lili Marleen;
Urteil vom 3. Mai 1963 - Ib ZR 93/61, GRUR 1963, 539, 542 - echt skai; Ernst-
Moll, Festschrift fur Klaka, 1987, S. 16, 17). Dementsprechend stellte nach dem
Ablauf der Umsetzungsfrist fur die Richtlinie 2004/48/EG der Beseitigungsan-
spruch auch die Grundlage fir den Ruckrufanspruch dar (vgl. OLG Dusseldorf,
InstGE 13, 15 Rn. 181; Miosga, Die Anspriche auf Ruckruf und Entfernen im
Recht des geistigen Eigentums, 2010, S. 15 ff.).

AuRerdem unterscheidet sich die im Wege der Auslegung zu ermittelnde
Verpflichtung des Unterlassungsschuldners zum Ruckruf inhaltlich von dem,
was nach den spezialgesetzlichen Anspruchsgrundlagen des Ruckrufs ge-
schuldet ist. Der Unterlassungsschuldner ist lediglich verpflichtet, die mdgli-
chen, erforderlichen und zumutbaren Mal3hahmen zu ergreifen, die der Verhin-
derung weiterer konkret drohender Verletzungshandlungen dienen. Dagegen
kann der Glaubiger eines Rickrufanspruchs den Rickruf schlechthin aller
schutzrechtsverletzenden Erzeugnisse verlangen, selbst wenn dieser Ruckruf
nicht unmittelbar der Verhinderung konkret drohender weiterer Verletzungs-
handlungen dient. Wahrend also die spezialgesetzlich normierten Ruckrufan-
spriche einen abstrakten und damit weiteren Schutz bieten, dient die aufgrund
einer entsprechenden Auslegung des Unterlassungstitels je nach den konkreten

Umstanden des Einzelfalls anzunehmende Verpflichtung des Schuldners zum
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positiven Handeln durch Ruckruf allein dem Schutz vor konkret drohenden wei-

teren Verletzungshandlungen.

Typischerweise wird eine Konkurrenz zwischen spezialgesetzlichen
Ruckrufansprichen und einer auf einem Unterlassungstitel beruhenden Ruck-
rufpflicht deshalb in Fallen eintreten, in denen zum einen ein Vertrieb rechtsver-
letzend gestalteter, gekennzeichneter oder aufgemachter Erzeugnisse bereits
erfolgt und zum anderen der fortgesetzte Vertrieb durch den oder die Abnehmer
des Schuldners rasch und in erheblichen Mengen zu erwarten ist. In solchen
Fallen ist regelmaRig ein Ruckruf zur Abwehr konkret drohender weiterer Ver-
letzungshandlungen auf einer nachgeordneten Vertriebsstufe in einem solchen
Mal3 erforderlich, dass das Unterbleiben eines Ruckrufs durch den Schuldner
der Fortsetzung seiner eigenen Verletzungshandlungen gleichkommt. Daneben
verbleibt fur die spezialgesetzlichen Rickrufanspriiche ein eigenstandiger An-
wendungsbereich, in dem sie mit der Ruckrufpflicht nach Auslegung eines Un-
terlassungstitels nicht konkurrieren. Das gilt etwa fir alle Falle, in denen rechts-
verletzend gestaltete, gekennzeichnete oder aufgemachte Erzeugnisse zwar

vertrieben worden sind, ein weiterer Vertrieb aber nicht konkret zu erwarten ist.

ff) Die Auslegung des Unterlassungstitels kann nicht dazu fihren, dass
der Schuldner zu bestimmten Mal3hahmen der Verhinderung weiterer Verlet-
zungshandlungen Dritter oder zur Beseitigung eines fortdauernden Stérungszu-
standes verpflichtet ist. Vielmehr bleibt es dem Schuldner tberlassen, diejenige
maogliche, erforderliche und zumutbare Vorgehensweise zu wahlen, die im kon-
kreten Einzelfall geeignet ist. Im Vergleich zu den spezialgesetzlichen Ruckruf-
ansprichen kann die Auslegung des Unterlassungstitels nicht weiter gehen. Fur
die spezialgesetzlichen Ruckrufanspriche ist anerkannt, dass sie sich in ihrem
konkreten Inhalt nach dem tatséchlich geschehenen Vertrieb sowie nach der
Zielsetzung effektiver Mallnahmen zur Entfernung rechtsverletzender Erzeug-

nisse aus dem Vertriebsweg richten (vgl. Fezer, Markenrecht, 4. Aufl., § 18
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Rn. 73 f.; Hacker in Strobele/Hacker, MarkenG, 11. Aufl., 818 Rn.55f;
Ingerl//Rohnke, MarkenG, 3. Aufl., 8 18 Rn. 46; Wimmers in Schricker/Loewen-
heim, Urheberrecht, 5. Aufl., 8§ 98 UrhG Rn. 17; Grabinski/Zulch in Benkard,
PatG, 11. Aufl.,, 8§ 140a Rn. 17; Jestaedt, GRUR 2009, 102, 103). Der Unterlas-
sungsschuldner ist jedenfalls dann, wenn die Auslegung des Unterlassungsti-
tels eine Ruckrufpflicht ergibt, ebenso wie der Schuldner eines spezialgesetzli-
chen Ruckrufanspruchs (vgl. Buscher in Bischer/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher
Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, 3. Aufl., 8 18 MarkenG Rn. 16; Hacker
in Strébele/Hacker aaO § 18 Rn. 55; Ingerl/Rohnke aaO § 18 Rn. 46; Miosga
aaO S. 62) verpflichtet, gegentber seinen Abnehmern mit Nachdruck und
Ernsthaftigkeit sowie unter Hinweis auf den rechtsverletzenden Charakter der

Erzeugnisse deren Rickerlangung zu versuchen.

Einen Erfolg des Rickrufs schuldet der Schuldner hingegen nicht. In vie-
len Fallen wird er gegenlber seinen Abnehmern keinen Anspruch auf Rickab-
wicklung des bereits geschehenen Vertriebs haben. Auch insoweit kann die
Auslegung des Unterlassungstitels zu keiner Verpflichtung des Unterlassungs-
schuldners fuhren, die tUber das hinausgeht, was auf der Grundlage eines spe-
zialgesetzlichen Ruckrufanspruchs geschuldet ist (Jestaedt, GRUR 2009, 102,
104; Grabinski/Zulch in Benkard aaO 8§ 140a Rn. 17; Miosga aaO S. 82 f1.).

gg) Fur den vorliegenden Fall der Vollstreckung aus einem in einem Ver-
fugungsverfahren erlassenen Titel muss bei dessen Auslegung allerdings be-
ricksichtigt werden, dass die Hauptsache durch eine einstweilige Verfigung
nur unter besonderen, engen Voraussetzungen vorweggenommen werden darf
und dass aulRerdem die Verteidigungsmaoglichkeiten des Schuldners vor der
Titulierung eingeschréankt sein kbénnen. Diese Besonderheiten des Verfiigungs-
verfahrens sprechen dagegen, aus einer Unterlassungsverfligung zugleich eine
Verpflichtung zum RuUckruf abzuleiten. Eine entsprechende Auslegung kommt

daher bei einem im Verfugungsverfahren ergangenen Unterlassungstitel nur
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beim Vorliegen besonderer Umstande in Betracht (dazu nachstehend unter (1)
und (2)). Auch ohne das Vorliegen solcher Umstande ist es dem Schuldner, der
von der Unterlassungsverfiigung betroffene Waren bereits weiterverauf3ert hat,
aber regelmallig zuzumuten, die Abnehmer aufzufordern, die Waren vorlaufig

nicht weiterzuvertreiben (dazu unter (3)).

(1) Ein Titel, der Gber die blof3e Sicherung eines Anspruchs hinausgeht,
weil der Glaubiger durch ihn vorlaufig oder sogar endgultig befriedigt wird, darf
als Leistungsverfiigung nur unter engen Voraussetzungen ergehen. So wird
gefordert, dass - erstens - der Glaubiger dringend die sofortige Erfullung seines
Anspruchs bengtigt, dass - zweitens - ein Hauptsacheverfahren nicht sinnvoll
moglich ist, weil die Leistung, soll sie nicht ihren Sinn verlieren, dringend er-
bracht werden muss, und dass - drittens - die dem Glaubiger ohne Erlass eines
Titels drohenden Nachteile nicht nur schwer wiegen, sondern dartber hinaus
aul3er Verhaltnis zu den dem Schuldner drohenden Schaden stehen (vgl. Huber
in Musielak/Voit aaO § 940 Rn. 14). Nach anderer, im Ergebnis aber &hnlicher
Auffassung darf eine Leistungsverfigung nur ergehen, wenn - entsprechend
der Formulierung in § 49 Abs. 1 FamFG - ein dringendes Bedurfnis fir eine sol-
che EilmaRnahme in dem Sinne besteht, dass der Glaubiger auf die sofortige
Erfullung dringend angewiesen, das heil3t die geschuldete Handlung so kurzfris-
tig zu erbringen ist, dass der Titel im ordentlichen Klageverfahren nicht erwirkt
werden kann (Zoller/Vollkommer aaO 8§ 940 Rn. 6; Grunsky in Stein/Jonas,
ZPO, 22. Aufl., vor § 935 Rn. 54). Entsprechend diesen Grundsétzen ist es je-
denfalls erforderlich, dass bei Abwagung der Interessen des Glaubigers und
des Schuldners die Interessen des Glaubigers deutlich tberwiegen, weil die
Anspruchsdurchsetzung fur diesen wegen der Gefahr weiterer Beeintrachtigun-
gen seines Anspruchs besonders dringlich und andererseits das Risiko des
Schuldners, im Verfigungsverfahren zu Unrecht zum Ruckruf verpflichtet zu

werden, verhaltnismanig gering ist.
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Diese Voraussetzungen sind im Verhaltnis zu einem Schuldner, der
rechtsverletzend gekennzeichnete oder aufgemachte Ware vor Erlass und Zu-
stellung einer Unterlassungsverfiigung vertrieben hat, in der Regel nicht erfllt.
Anders ist die Sache etwa dann zu beurteilen, wenn konkrete Anhaltspunkte
dafur sprechen, dass der Schuldner versucht hat, sich seiner Unterlassungs-
pflicht durch die schnelle Weiterverauf3erung der fraglichen Waren faktisch zu
entziehen (Sakowski, GRUR 2017, 355, 360) oder wenn ein Fall von Produktpi-

raterie vorliegt.

Der Unterlassungstitel kann allerdings dahin auszulegen sein, dass der
Schuldner zwar Mal3nahmen zu ergreifen hat, um auf Dritte zur Verhinderung
weiterer Verletzungshandlungen einzuwirken, dass die insoweit geschuldeten
MalRnahmen aber allein der Sicherung der Abwehranspriiche des Glaubigers
dienen, ohne ihn in diesen Ansprichen abschlieBend zu befriedigen. Die Aus-
legung kann demnach zu begrenzten positiven Handlungspflichten in der Weise
fuhren, dass eine Vorwegnahme der Hauptsache nicht droht, weil die geschul-
deten MalRnahmen auf eine bloRe Sicherung des Unterlassungsanspruchs ge-
richtet sind, so dass die engen Voraussetzungen einer Leistungsverfigung
nicht erfullt sein mussen (vgl. zur Rechtslage vor der Richtlinie 2004/48/EG
Ernst-Moll aaO S. 17, 26; aA v. Czettritz/Thewes, PharmR 2017, 92, 94).

(2) Die Auslegung des Unterlassungstitels zur Klarung der Frage, ob und
in welchem Umfang dieser den Schuldner zugleich zu einem positiven Tun in
Form eines Ruckrufs verpflichtet, kann ausnahmsweise im Vollstreckungsver-
fahren erfolgen, wenn und soweit der Schuldner sich nicht schon im Erkennt-
nisverfahren damit verteidigt hat, ihm sei eine Einwirkung auf seine Abnehmer
nicht zumutbar oder eine solche sei nicht erforderlich (vgl. oben unter Ill 3 a bb).
Wenn eine einstweilige Verfugung ohne vorherige Anhdrung des Antragsgeg-
ners ergangen ist, konnte dieser nicht zu der Frage Stellung nehmen, ob und

wie er auf seine Abnehmer einwirken kann. Dementsprechend kommt es bei
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der Vollziehung einer Unterlassungsverfigung in besonderem Mal3e darauf an,
ob und inwieweit die Parteien im Vollstreckungsverfahren darlegen konnen, in-
wiefern eine positive Handlungspflicht des Schuldners den Anspruch des Glau-

bigers lediglich sichert oder bereits befriedigt.

(3) Eine im Verflgungsverfahren grundséatzlich unzuléassige Vorwegnah-
me der Hauptsache liegt regelmafiig nicht vor, wenn der Schuldner die von ihm
vertriebenen Waren aufgrund der gegen ihn ergangenen einstweiligen Verfu-
gung nicht bei seinen Abnehmern zuriickzurufen, sondern diese lediglich aufzu-
fordern hat, die erhaltenen Waren im Hinblick auf die einstweilige Verfligung
vorlaufig nicht weiterzuvertreiben. Eine entsprechende Vorgehensweise ist fur
den Schuldner nicht unzumutbar, weil ihn unter diesen Umstanden seinerseits
aus dem mit dem Abnehmer geschlossenen Kaufvertrag die Nebenpflicht trifft,
den Abnehmer darauf hinzuweisen, dass dieser beim Weitervertrieb der Ware
ebenfalls mit einer gegen ihn gerichteten einstweiligen Verfiigung zu rechnen
hat.

b) Nach diesen MalRstaben kann im Streitfall nicht davon ausgegangen
werden, die Schuldnerin habe nicht gegen das Verbot in der gegen sie ergan-

genen einstweiligen Verfiigung verstolRen.

aa) Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts hat die Schuldne-
rin die rechtsverletzend gekennzeichneten und aufgemachten Produkte nach
Zustellung der einstweiligen Verfigung allerdings "in Quarantane gebucht" und
in der sogenannten Lauertaxe als bedeutendem Verzeichnis der lieferbaren
pharmazeutischen Produkte als "auf3er Vertrieb" gemeldet. Demnach ist die
Schuldnerin im Hinblick auf den weiteren Vertrieb der fraglichen Produkte durch
Dritte nicht vollig untéatig geblieben. Das reichte als Malinahmen aber nicht aus,
um der mit dem Unterlassungsgebot verbundenen Verpflichtung der Beseiti-
gung des vom weiteren Vertrieb der Produkte durch die Abnehmer hervorgeru-

fenen Storungszustands zu gentigen.
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bb) Die Schuldnerin wére allerdings nur dann entlastet, wenn anzuneh-
men ware, dass die Abnehmer der Produkte von diesen MafRnahmen auch oh-
ne eine entsprechende Information durch die Schuldnerin Kenntnis erlangten.
Davon kann nach den im Streitfall gegebenen Umstanden jedoch nicht ausge-
gangen werden. Weiter ist vom Beschwerdegericht nichts dazu festgestellt, was
sich hinter der Angabe "in Quarantane gebucht" verbirgt. Aus sich heraus ver-
standlich ist dies nicht.

4. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Européaischen Union gemaf
Art. 267 Abs. 1 AEUV, wie sie die Streithelferin der Schuldnerin angeregt hat,
ist nicht veranlasst. Die Beantwortung der vorgeschlagenen Fragen zur inhaltli-
chen Reichweite eines auf Art. 102 Abs. 1 GMV gestitzten Unterlassungsan-
spruchs ist nicht dem Gerichtshof der Europaischen Union vorbehalten. Sie be-
treffen keinen Regelungsbereich, in dem mitgliedstaatliche Regelungen keine
Geltung mehr haben, weil im Wege der Vollharmonisierung die Normsetzungs-
kompetenz vollstdndig vom mitgliedstaatlichen auf den europaischen Gesetz-
geber Ubergegangen ist. Nach Art. 102 Abs. 1 Satz 2 GMV trifft das mitglied-
staatliche Gemeinschaftsmarkengericht nach Malgabe seines nationalen
Rechts zusétzlich die erforderlichen Mal3nahmen, um sicherzustellen, dass ein
auf Art. 102 Abs. 1 Satz 1 GMV gestitztes Verbot befolgt wird. Aul3erdem ord-
net Art. 102 Abs. 2 GMV in der bis zum 22. Méarz 2016 geltenden und damit im
Streitfall anwendbaren Fassung an, dass das mitgliedstaatliche Gericht auf der
Grundlage des nach Art. 101 GMV anwendbaren Rechts zweckméalRig erschei-
nende MalRnahmen ergreifen oder Anordnungen treffen kann. Da die Gemein-
schaftsmarkenverordnung keine abschlielenden Regelungen zur inhaltlichen
Reichweite eines Verbotsausspruchs enthalt, ist hierauf nach Art. 101 Abs. 2
GMV das mitgliedstaatliche Recht anwendbar (Griger in BeckOK Markenrecht,
10. Ed. 1.6.2017, Art. 102 GMV Rn. 17). Aus beidem folgt, dass im Sinne einer
blofien Mindestharmonisierung mitgliedstaatliche Gerichte nicht gehindert sind,

auf der Grundlage ihres nationalen Rechts an eine Verletzung einer Gemein-
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schaftsmarke weitergehende Sanktionen als in der Gemeinschaftsmarkenver-
ordnung vorgesehen zu knupfen (Griuger in BeckOK Markenrecht aaO Art. 102
GMV Rn. 19).

IV. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif und deshalb an das Be-
schwerdegericht zurlickzuverweisen. Dieses hat - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - keine Feststellungen zur Hohe des wegen des Verstol3es gegen
die Schuldnerin festzusetzenden Ordnungsgeldes und zur Dauer der deswegen

ersatzweise festzusetzenden Ordnungshaft getroffen.

Bischer Schaffert Kirchhoff

Loffler Schwonke
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