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Einleitung

I. Problemstellung

Wer durch eine Sichtung der zahlreichen privatrechtlichen Unterlassungs-
anspriiche den ,privatrechtlichen Unterlassungsanspruch® insgesamt einer
kritischen Analyse zufithren mochte, setzt sich dem Einwand aus, Apfel mit
Birnen vergleichen zu wollen. Zu unterschiedlich erscheinen vertragliche und
gesetzliche Unterlassungsanspriiche, aber auch zum Beispiel der nachbarrecht-
liche, arbeitsrechtliche, kartellrechtliche oder patentrechtliche Unterlassungs-
anspruch. Eine isolierte Arbeit zu gesellschaftsrechtlichen, urheberrechtlichen,
wettbewerbsrechtlichen oder ,,unselbstindigen® vertraglichen Unterlassungs-
anspriichen droht hingegen, sich in der Sonderdogmatik zu verlieren. Bild-
lich gesprochen: Auch die alleinige Betrachtung von Apfeln beziehungsweise
Birnen fiihrt nicht weiter. Es fehlt der Blick fiir die iibergeordneten Zusam-
menhinge. Einen Ausweg liefert freilich die Betrachtung von Obst — oder
juristisch formuliert: Samtliche Unterlassungsanspriiche dienen als Rechts-
behelfe der Durchsetzung zugrundeliegender Rechte. Deren Rechtsnatur ist
dafiir zweitrangig. Diese Arbeit basiert auf der Primisse, dass sich tber das
gesamte Privatrecht hinweg Stammrechte und Rechtsfolgenrechte zu deren
Verwirklichung in Form von Anspriichen unterscheiden lassen. Es handelt sich
um kategorial unterschiedliche Rechte. Ansatz dieser Abhandlung ist es, das
privatrechtliche Rechtsfolgensystem als Rechtsbehelfssystem zu interpretieren.
Auf dieser Basis konnen Funktionen und Struktur des ,,Rechtsbehelfs Unter-
lassen® neu verstanden werden.

Der propagierte Perspektivenwechsel vom Anspruch zum zu verwirklichen-
den Recht hat zwei entscheidende Konsequenzen: Erstens macht er deutlich,
dass Anspriche dienende Funktion haben. Sie werden nicht um ihrer selbst
willen gewihrt, sondern bewirken die Durchsetzung ihnen vorausliegender
Rechte. Damit geht einher, dass derartige Stammrechte auf unterschiedliche
Art und Weise verwirklicht werden kénnen. Die unterschiedlichen ,,Rechts-
behelfe“ stehen gleichrangig nebeneinander. Ein hierarchisches Verhiltnis
besteht a priori nicht.! Ob Erfiillung, Schadensersatz, Gewinn- beziehungs-

U Picker, AcP 176 (1976), 28, 40, will hingegen der negatorischen Haftung ,,logisch wie
praktisch® den Vorrang einriumen; ders., Festschrift Lange, S.625, 685; ders., Festschrift
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weise Bereicherungsherausgabe, Entschidigung, Unterlassen etc. gewihrt
wird, also die Frage nach der ,richtigen“ Rechtsfolge, unterliegt einer diffe-
renzierten Betrachtung. Es kommt darauf an, ob die spezifische Funktion der
einschligigen Rechtsfolge zur Rechtsverwirklichung taugt. Eine Rolle spielt
auch, inwieweit alternative Rechtsfolgen diese Aufgabe gleichwertig oder gar
besser iibernehmen kénnen. Kurzum, ein Verstindnis des Rechtsfolgensys-
tems als Rechtsbehelfsmodell schirft das Bewusstsein dafiir, dass ein Stamm-
recht auf unterschiedliche Art und Weise verwirklicht werden kann. Es gibt
unterschiedliche Rechtsfolgen, die unterschiedlichen Zwecken dienen. Es soll
nachgewiesen werden, dass es durchaus systemimmanent ist, dass selbst Aus-
schliefSlichkeitsrechte unter bestimmten Umstinden ohne die Zuerkennung
eines Unterlassungsanspruchs verwirklicht werden konnen. Auf diese Weise
liefert die iibergeordnete Betrachtung beispielsweise eine systemkonforme Lo-
sung der patentrechtlichen Debatte um Trivialpatente in komplexen Erzeug-
nissen. Deutlich wird aber etwa auch, dass die Eingriffskondiktion — anders als
die Leistungskondiktion — der Natur nach ein ,,Rechtsbehelf“ ist. Aus diesem
Blickwinkel leuchtet es weniger ein, warum die Rechtsprechung im Vertrags-
recht keine vergleichbare Rechtsfolge gewahrt.?

Zweitens erlaubt die hier eingenommene Perspektive, die dogmatische
Ausgestaltung des Unterlassungsanspruchs sowie seine prozessuale Durch-
setzung privatrechtsiibergreifend zu analysieren. Folgt aus dem ,,Sachrecht®,
dass ein Recht durch die Rechtsfolge Unterlassen verwirklicht wird, ist es fiir
die Durchsetzung dieser Rechtsfolge iiber den Unterlassungsanspruch sowie
dessen prozessuale Geltendmachung irrelevant, ob der Anspruch der Durch-
setzung eines vertraglichen Rechts, einer gesetzlichen Verhaltenspflicht oder
eines Ausschliefslichkeitsrechts dient. Die Frage, ob beispielsweise die Wieder-
holungs- oder Erstbegehungsgefahr Entstehungsvoraussetzung fiir den ver-
traglichen Unterlassungsanspruch ist, lisst sich damit im Sinne der Losung
fiir gesetzliche Unterlassungsanspriiche mit ,Ja‘ beantworten. Auf Sonderls-
sungen im Prozessrecht, zum Beispiel iiber das Rechtsschutzbediirfnis, kann
verzichtet werden. Die ,,Storerhaftung® erweist sich als Frage der Reichweite
aus Stammrechten entspringender Pflichten, nicht als immaterialgiiterrecht-
liche Eigenentwicklung. Verallgemeinert bedeutet dies, dass sich die mitunter
zu beobachtende Sonderdogmatik ,spezieller Unterlassungsanspriiche“ an
der allgemeinen Struktur des einheitlich ausgestalteten privatrechtlichen
Unterlassungsanspruchs zu messen hat.? Zugleich hat dies den Vorteil, dass

Schilken, S.85, 93 (,strenge Hierarchie®); im hier vertretenen Sinne fiir das Vertragsrecht
PWW/Schmidt-Kessel/Kramme, §241 Rn.20; PWW/Schmidt-Kessel, Vor §§275ff. Rn. 10;
§275 Rn. 1.

2 BGH NJW 2013, 781 Rn. 22f.; aber Picker, AcP 183 (1983), 369, 512 mit Fn. 351; dazu
u. §5 14 c¢).

3 In diesem Zusammenhang kritisiert Wagner, Festschrift Medicus, S. 589, 598f., tref-



I. Problemstellung 3

die einheitliche Struktur des Anspruchs wie auch seiner prozessualen Durch-
setzung die Stellschrauben freilegt, mit denen die Rechtsfolge Unterlassen
begrenzt werden kann. Die im Rahmen einer Funktionsanalyse der Unterlas-
sungshaftung gewonnenen Erkenntnisse, wann Unterlassen nicht die passende
Form der Rechtsverwirklichung ist, lassen sich dogmatisch an verschiedenen
Stellen mit unterschiedlicher Wirkung umsetzen. So kann beispielsweise die
Rechtsfolge Unterlassen von Anfang an durch die Gewihrung einer Entschi-
digungszahlung substituiert werden, der Anspruch auf Basis einer Interessen-
abwigung im Einzelfall ausgeschlossen sein* oder seine Durchsetzbarkeit
durch ungiinstige Kostenregelungen faktisch erschwert werden.

Der hier gewihlte Ansatz der kategorialen Trennung von Stammrechten
und Rechtsfolgenrechten ist vom anglo-amerikanischen ,remedy-System“
inspiriert.’ Die Arbeit ist nicht nur dadurch angeregt, dass danach sowohl
Rechte (substantive rights) bewusst durch speziell ausgewihlte Rechtsfolgen
durchgesetzt werden als auch derartige remedies einheitlich ausgestaltet
sind, sondern ferner dadurch, dass dort — wohl deshalb — eigene Lehrbiicher
zu remedies existieren® und sich ganze Vorlesungen ausschlieSlich mit den
Konsequenzen einer Rechtsverletzung befassen.” Da also im anglo-amerika-
nischen Rechtskreis Rechtsfolgen eine besondere Aufmerksamkeit erfahren
und diese privatrechtsiibergreifend analysiert werden, lohnt sich ein genauerer
Blick auf dieses System. Der Rechtsvergleich mit dem anglo-amerikanischen
Rechtskreis dient vor allem dazu, das Verstindnis des deutschen Anspruchs-
systems zu schirfen und potenzielle Defizite durch die Gegeniiberstellung des

fend, dass ,,es verwundern [muss], dass die aktuelle Literatur zu § 1004 BGB von der Entwick-
lung in den Bereichen des gewerblichen Rechtsschutzes und des Wettbewerbsrechts praktisch
keinerlei Kenntnis nimmt.“ Er spricht sich fiir eine einheitliche Dogmatik aus; s. a. Abrens,
Festschrift Canaris, S. 3, 5; Leistner, GRUR 2006, 801, 808; Grosch, S. 102 (Fn. 420); mit Blick
auf das Prozessrecht Ahrens, Liber amicorum Lindacher, S. 1f.

4 Bisweilen ist — rechtsvergleichend motiviert — von Ermessen die Rede. Dem wird in
der Arbeit entgegengetreten und insbesondere mit Blick auf unionsrechtliche ,,Kann-
Regelungen® der Begriff Interessenabuwigung vorgezogen.

5 Der anglo-amerikanische Rechtskreis kann gemeinsam betrachtet werden, vgl. Jacob,
23 1.P J. (2011), 159, 163: “It is still true that you could take a seasoned advocate from one
jurisdiction and put him or her in another. A Canadian trial lawyer could easily appear in
London, Sydney, Delhi, Hong Kong, Dublin, or Cape Town. All that would be needed is a
little knowledge of local rules — the big rules are basically the same.”

6 Zum Beispiel Burrows, Remedies for Torts and Breach of Contract, 3. Aufl., 2009 fiir
England; Dobbs, Law of Remedies, 2. Aufl., 1993 fiir die USA; Berryman, The Law of Equi-
table Remedies, 2. Aufl., 2013 fiir Kanada; Covell/Lupton, Principles of Remedies, 5. Aufl.,
2012 fiir Australien; Blanchard, Civil Remedies in New Zealand, 2. Aufl., 2011; es gibt gar
Rufe nach einem Civil Remedies Code, Hammond, S. 87, 107.

7 Vgl. nur die Vorlesung Commercial Remedies an der University of Oxford, https:/
www.law.ox.ac.uk/admissions/options# (zuletzt besucht am 11.03.2017); vgl. auch Berry-
man, 9 O.U.C.L.J. (2010), 123.
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wremedy-Systems® klarer herauszuarbeiten. Die Beschriankung auf eine ,,Spie-
gelrechtsordnung® ist daher berechtigt.

AnstofSe liefert aber auch das Unionsrecht. Statt in Anspriichen wird auch
dort vielfach in ,Rechten® und ,,Rechtsbehelfen gedacht. Speziell vor dem
Hintergrund der Herausbildung ,,unionsrechtlicher Unterlassungsanordnun-
gen“ soll die Abkehr vom ,,Denken in Anspriichen* die Anschlussfihigkeit des
deutschen Anspruchssystems an die europiische Rechtsentwicklung sicher-
stellen.® Hauptanliegen der Arbeit ist es, das Verstindnis des Rechtsfolgen-
systems insgesamt zu schirfen. Die vorliegende Schrift will dazu anregen, das
»Recht der Rechtsfolgen® als eigenstindigen Regelungs- und Forschungskom-
plex zu verstehen. Auf diese Weise soll allen voran die Unterlassungshaftung
in neuem Licht erscheinen.

II. Gang der Darstellung und Grundbegriffe

In dieser Arbeit wird die Rechtsfolge Unterlassen® aus den unterschiedlichsten
Perspektiven beleuchtet. Im Mittelpunkt stehen vier Fragen: Erstens interes-
siert, ob beziehungsweise wann diese Rechtsfolge das adiquate Mittel der
Rechtsverwirklichung ist (Funktion des Unterlassungsanspruchs), zweitens,
wie es um die Struktur dieser Rechtsfolge bestellt ist (Anatomie des Unter-

8 Zu Problemen bei der Umsetzung unionsrechtlicher ,,Anordnungen® mittels der St6-
rerhaftung vgl. Czychowski/Nordemann, GRUR 2013, 986, 990 (,, Wieder einmal zeigt sich,
dass eine Umsetzung von Richtlinien in ausgetretenen nationalen Pfaden, die mit der Richt-
linie nicht identisch sind, den Blick verstellen kann.“); zur Aufgabe der Anschlussfihigkeit
nationalen Rechts an die internationale Entwicklung auch Dreier, S. 6; dazu auch die Arbeit
von Ebers (Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktionen im Unionsprivatrecht), die in dieser Arbeit
nicht mehr beriicksichtigt werden konnte.

9 Unter Unterlassen wird die Nichtvornahme einer bestimmten Handlung einschlielich
des Duldens fremden Handelns oder eines Zustands verstanden (Kéhler, AcP 190 (1990),
496, 499; Fritzsche, S. 14). Ritter, S. 17 ff., erginzt, dass das ,,Nichtstun“ der Willensbeherr-
schung unterliegen kénnen muss. Wenn von der Rechtsfolge Unterlassen die Rede ist, wird
zum Ausdruck gebracht, dass die Rechtsordnung aufgrund eines bestimmten Tatbestandes
einen Dritten eben dazu anhilt, eine bestimmte Handlung nicht vorzunehmen (zum Begriff
Rechtsfolge Dreier, S. 13 mit Fn. 21). Die Begriffe Unterlassen und Unterlassung werden hier
synonym verwendet, vgl. Teplitzky/Schaub, 1. Kap. Rn. 1; kritisch aus ,,sprachisthetischen®
Griinden Neumann-Duesberg, JZ 1955, 480 und Ritter, S. 23 (Unterlassen soll das jeweilige
Verhalten, Unterlassung den zu erzielenden Erfolg bezeichnen); s. a. die unterschiedlichen
Formulierungen im BGB in §§12S.2,8621S.2, 1004 1S. 2 sowie §§194 1,199V, 241 1S. 2.

Zum ,,Wesen der Unterlassungspflicht® H. Lehmann, S. 17 ff.; Fritzsche, S.7 ff.; Husserl,
Festschrift fiir Pappenheim, S. 86 ff.; aus rechtstheoretischer Sicht zur Abgrenzung zwischen
Tun und Unterlassen grundlegend Rédig, Rechtstheorie 1972, 1, 5ff.; tatsichlich kann jedes
Tun auch als Unterlassen beschrieben werden, vgl. bereits H. Lehmann, S.7; Siber, Rechts-
zwang, S. 86; namentlich fiir die Zwangsvollstreckung ist die Unterscheidung wegen unter-
schiedlicher Vollstreckungsvorschriften (§§887f. ZPO versus §890 ZPO) rechtspraktisch
aber vorzunehmen, Kohler, AcP 190 (1990), 496, 499f.; s. a. Bacher, S. 6 ff.; Brehm, ZZP 89
(1976), 178, 180 .
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lassungsanspruchs), drittens, wie sie gerichtlich und aufergerichtlich geltend
gemacht werden kann (Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs) und vier-
tens, auf welche Weise Begrenzungen der Rechtsfolge Unterlassen dogmatisch
umgesetzt werden (Rechtsverwirklichung ohne Unterlassungsanspruch). Ehe
im Zweiten Teil der Arbeit Antworten auf die eben aufgeworfenen Fragen
gefunden werden konnen, muss allerdings geklirt werden, ob Rechtsfolgen
tiberhaupt privatrechtsiibergreifend als solche eigenstindig untersucht werden
konnen. Vorausgelagert ist damit die Systemfrage. Dieser ist der Erste Teil
der Arbeit gewidmet. In tibergeordneter Perspektive wird der Unterlassungs-
anspruch dabei als Rechtsbebelf wahrgenommen. Dahinter steht der Gedanke,
dass scharf zwischen zwei Arten von eigenstiandigen Rechten zu differenzieren
ist: primdren Rechten,'’ Substanz-'! oder Stammrechten'? einerseits und
Rechtsfolgenrechten beziehungsweise Anspriichen andererseits. Die Aufgabe
ersterer ist es, den Inhalt einer Rechtszuweisung festzulegen beziehungs-
weise den Umfang einer Rechtsposition zu definieren. §903 BGB umschreibt
den Schutzumfang des Eigentums wie §§15ff. UrhG den Schutzbereich des
Urheberrechts regeln oder das vertragliche Forderungsrecht bestimmt, welches
Recht der Gliubiger gegeniiber dem Schuldner hat. Diese Stammrechte wer-
den durch Anspriiche beziehungsweise synonym — um deren eigenstindigen
Rechtscharakter sprachlich zum Ausdruck zu bringen — Rechtsfolgenrechte
zur Geltung gebracht.!3 Hierbei handelt es sich um dienende oder sekundire
Rechte, die allerdings eine von den Stammrechten zu trennende eigene Katego-

10" Raiser, JZ 1961, 465, 466, spricht von primiren Rechten als ,die Rechtsordnung
strukturierenden Rechten®; dhnlich Sonnenberg, S.7; Esser, §211, S.931; H. Lehmann, S. 68
(,primire Normen; ,primire Rechtsbefehle“); auch im anglo-amerikanischen Rechtskreis
werden primary rights betont, Zakrzewski, S. 13ff., 103 ff., 121ff., 153ff.; bereits Austin,
S.788; die Rede ist ferner von substantive rights, Zakrzewski, S.13; diese sind von den
secondary rights, remedial rights oder sanctioning rights abzugrenzen; genauer u. §1 1.

11 Picker, Festschrift Lange, S. 625, 680; ders., Festschrift Bydlinski, S. 269, 275, 313; ders.,
Festschrift Canaris, S. 1001, 1017, 1028f.; ders., JZ 2010, 541, 546; ders., Privention, S. 61,
84; ders., JZ 2014, 431, 439; Bruns, Festschrift Nipperdey, S.5 mit Fn. 14; ders., JuS 1971,
221, 224 (Fn.31, 37); ders., Zivilprozessrecht, Rn.139a; Meesmann, S.115; Katzenstein,
S.142; Hoffmann, S.40; man konnte auch von Zuweisungsrechten sprechen. Dies mag aber
zum Fehlschluss verleiten, dass dem Recht Zuweisungsgehalt im Sinne von §812 1 S.1, 2.
Alt. BGB zukommt, was aber mit einer Rechtszuweisung im hier verstandenen Sinne gerade
nicht zwingend verbunden ist. Wilhelm, Rn. 66, spricht anstelle von Substanzrechten von
Zuordnungspositionen. Gebraucht wird auch der Begriff der (rechtlich geschiitzten) Rechts-
position, vgl. Rimmelspacher, §§6ff.; Hoffmann, S.40; Grosch, S. 36.

12 Wolf/Neuner, §20 Rn. 50; Riehm, S. 406; Medicus/Petersen, BR, §19 Rn. 445; Kéhler,
JZ 2005, 489, 496; dieser Begriff wird auch mit Blick auf Dauerschuldverhiltnisse verwendet,
vgl. nur MiinchKomm/Grothe, §194 Rn. 3; vgl. bereits v. Gierke, Privatrecht, Dritter Band,
§207, S.802 (Fn.43); Althammer, ZZP 123 (2010), 163, 180, spricht von ,,Stammposition®.
Im Folgenden wird von Stammrechten gesprochen.

13 In Anlehnung an Savigny, §204, S. 2, konnte man auch von Verteidigungsrechten spre-
chen, s.a. Picker, Festschrift Flume, S. 649, 672; ders., Festschrift Lange, S. 625, 680; ders.,
Festschrift Medicus, S. 311, 312, 317; Katzenstein, S. 143.



