Oberlandesgericht Koln
Urteil vom 10.04.2015, Az. 6 U 149/14

Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird das am 23.09.2014 verkdiin-
dete Urteil der 33. Zivilkammer des Landgerichts Koln - 33 O
29/14 — teilweise abgeéndert und insgesamt wie folgt neu ge-
fasst:

Es wird festgestellt, dass die urspriingliche Unterlassungsklage
zu Ziff. 1) erledigt ist.

Der Beklagte wird verurteilt, die KI&agerin von den Kosten der
Rechtsanwélte G. fur die Abmahnung gegen ihn vom
02.12.2013 in Hohe von 413,90 € freizustellen.

Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen werden dem
Beklagten auferlegt.

Dieses Urteil und das des Landgerichts, soweit es nicht abgeén-
dert worden ist, sind vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte darf
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung i.H.v. 110 % des
aufgrund der Urteile vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht die KI&gerin vor der Vollstreckung Sicherheit i.H.v. 110 %
des zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

(Vorinstanz: Landgericht Koln, Az. 33 O 29/14)

Griinde
2 l.

3 Beide Parteien handeln im Internet mit Fahrradzubehor. Wegen irrefuhrender Pro-
duktbeschreibung mahnte die Klagerin den Beklagten im Dezember 2013 ab. Der
Beklagte unterschrieb nicht die der Abmahnung beigefugte strafbewehrte Unterlas-
sungserklarung, sondern verpflichtete sich mit notarieller Urkunde vom 09.12.2013,
das beanstandete Verhalten zu unterlassen, und unterwarf sich insoweit der soforti-
gen Zwangsvollstreckung.

4 In Kenntnis der notariellen Urkunde erwirkte die Klagerin unter dem 18.12.2013
beim Landgericht Koln im Verfahren 33 O 271/13 eine einstweilige Unterlassungs-
verfligung. Im Januar 2014 beantragte sie bei der gleichen Zivilkammer bezuglich
der notariellen Urkunde die Androhung von Ordnungsmitteln nach 8 890 Abs. 2
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ZPO. Der Beklagte riigte die 6rtliche Unzustandigkeit und beantragte seinerseits, der
Kl&gerin eine Frist zur Klageerhebung zu setzten. Eine entsprechende gerichtliche
Anordnung nach § 926 Abs. 1 ZPO erging am 30.01.2014. Daraufhin hat die Klage-
rin das vorliegende Hauptsacheverfahren eingeleitet, gerichtet auf Unterlassung so-
wie Freistellung von den vorgerichtlichen Abmahnkosten. Zur Begriindung des Un-
terlassungsanspruchs hat die Klagerin ausgefiihrt, sie kommen nicht umhin, zur Ver-
meidung von Rechtsnachteilen die Hauptsacheklage zu erheben, wenngleich ihr wirt-
schaftliches Interesse an der Klage im Hinblick auf die absehbare Erledigung des
Unterlassungsanspruchs gegen Null tendiere. In der Sache selbst hat die Klagerin die
Ansicht vertreten, dass die notarielle Urkunde vor Zustellung eines Androhungsbe-
schlusses nicht geeignet sei, die Wiederholungsgefahr zu beseitigen. Zwar habe der
Beklagte ihr die Urkunde mit Vollstreckungsklausel zukommen lassen, Sanktions-
maoglichkeiten seien jedoch erst er6ffnet, wenn sie die Ausfertigung der Urkunde zu-
néchst dem Beklagten durch Gerichtsvollzieher zustellen lasse und das Gericht die
Androhung beschlieRe.

Den von der Klégerin bezlglich der notariellen Urkunde gestellten Antrag auf Ord-
nungsmittelandrohung wies das Landgericht KoIn im Verfahren 33 O 271/13 SHG |
mit Beschluss vom 11.03.2014, bestétigt durch Beschluss des Senats vom
26.03.2014, 6 W 43/14, wegen ortlicher Unzustandigkeit zuriick. Am 10.04.2014
beantragte die Klagerin beim Amtsgericht am Sitz des Notars die Androhung von
Ordnungsmitteln. Unter dem 16.05.2014 erging ein entsprechender Androhungsbe-
schluss, der dem Beklagten am 21.05.2014 zugestellt wurde. Daraufhin hat die Kl&-
gerin im vorliegenden Verfahren den auf Unterlassung gerichteten Antrag fur erle-
digt erklart. Der Beklagte hat sich der Erledigungserklarung nicht angeschlossen. Er
hat die Ansicht vertreten, dass die Wiederholungsgefahr bereits mit der Ubermittlung
der vollstreckbaren Ausfertigung der notariellen Unterwerfung entfalle sei.

Mit Urteil vom 23.09.2014 hat das Landgericht dem Freistellungsanspruch stattgege-
ben und die Klage auf Feststellung der Erledigung des Unterlassungsanspruchs abge-
wiesen. Der Unterlassungsantrag sei von vorneherein mangels Rechtsschutzbedrf-
nisses unzulassig sowie mangels Wiederholungsgefahr jedenfalls auch unbegriindet
gewesen.

Gegen die Abweisung der Feststellungsklage wendet sich die Kldgerin mit ihrer
Berufung. Sie wiederholt und vertieft ihr Vorbringen aus erster Instanz, insbesondere
dazu, dass in der Zeit bis zur Zustellung des Androhungsbeschlusses eine Rechts-
schutzliicke bestehe, so dass die Wiederholungsgefahr zunéchst nicht entfallen sei.
Die Verfahren zur Androhung von Ordnungsmitteln fur die Verletzung von in notari-
ellen Urkunden tibernommenen Unterlassungspflichten dauerten regelmaRig mehrere
Monate und jedenfalls weitaus langer als die Erwirkung effektiven Rechtsschutzes
durch einstweilige Verfugung.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts KoIn 33 O 29/14 vom 23.09.2014
abzuéndern, soweit die Klage abgewiesen worden ist, und fest-
zustellen, dass die urspriingliche Klage zu I) erledigt ist.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Er verteidigt die angefochtene Entscheidung.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird gemald 8 540 Abs. 1 ZPO auf das angefochte-
ne Urteil Bezug genommen, ferner auf die zwischen die Parteien im Berufungsver-
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fahren gewechselten Schriftsatze vom 26.09.2014, 02.03.2015 und 09.03.2015 sowie
auf die Akte 33 O 271/13 LG Ko&In mit Ordnungsmittelheft SH 1 = 6 W 43/14 OLG
Kdln, die Gegenstand der mindlichen Verhandlung vor dem Senat war.

Die zul&ssige Berufung hat in der Sache Erfolg. Die Unterlassungsklage war ur-
sprunglich zul&ssig und begriindet. Sie ist nachtraglich durch Zustellung des Andro-
hungsbeschlusses am 21.05.2014 wegen Wegfalls der Wiederholungsgefahr unbe-
grindet geworden.

1. Aufgrund der im einstweiligen Verfligungsverfahren ergangenen Anordnung nach
8 926 Abs. 1 ZPO hat die Kl&agerin ein berechtigtes Interesse an der Klageerhebung -
obwohl sie bereits seit Dezember 2013 (iber einen Unterlassungstitel verfugt, selbst
von Anfang an davon ausgegangen ist, dass sich das Hauptsacheverfahren vor Ent-
scheidungsreife erledigen wird, und nach ihren eigenen Angaben an der Unterlas-
sungsklage kein wirtschaftliches Interesse bestanden hatte.

Das Rechtsschutzbedurfnis fehlt bei objektiv sinnlosen Klagen, insbesondere dann,
wenn Uber den Anspruch bereits ein durchsetzbarer Vollstreckungstitel vorliegt oder
ein solcher auf einfacherem Wege zu erlangen ist (Z6ller-Greger, ZPO, 30. Aufl., vor
8 253 Rn. 18 ff.). Letzteres ist hier zwar bezogen auf die Unterlassungsverpflichtung
als solche der Fall. Die Klagerin durfte gleichwohl die Hauptsacheklage erheben, um
einer andernfalls drohenden nachteiligen Kostenentscheidung im Aufhebungsverfah-
ren nach 8 926 ZPO zu entgehen.

a) Aus den von der Klagerin angeflihrten Griinden — zeitlich nicht unerhebliche Voll-
streckungsliicke zwischen der notariellen Unterwerfungserklarung und dem Andro-
hungsbeschluss sowie Mdglichkeit eines Missbrauchs dieser Liicke, z.B. durch im
Ausland ansassige Messeteilnehmer — besteht bei einem WettbewerbsverstoR trotz
Zustellung der vollstreckbaren Ausfertigung einer notariellen Unterwerfungserkla-
rung fur ein einstweiliges Verfligungsverfahren generell oder zumindest im Einzel-
fall ein Rechtsschutzbedurfnis (fur eine Einzelfallprifung Berneke/Schuttpelz, Die
einstweilige Verfugung in Wettbewerbssachen, 3. Aufl., Rn. 100; flr ein generelles
Rechtsschutzinteresse an einstweiligen Verfligungen zur Absicherung der Interims-
zeit Hess, Anmerkung zum Urteil des LG Kdln vom 23.09.2014, 33 O 29/14, ju-
risPR-WettbR 2/2015, Anm. 2 C II; a.A. Kohler/Bornkamm-Bornkamm, UWG, 33.
Aufl., § 12 Rn. 1.112d: mit der notariellen Urkunde ist der Glaubiger klaglos gestellt;
sowohl der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung als auch die Hauptsa-
cheklage sind mangels Rechtsschutzbedurfnisses unzuléssig). Dies hat im Ergebnis
auch das Landgericht so gesehen, das im Verfahren 33 O 271/13 die Unterlassungs-
verfiigung antragsgemaRn erlassen hat.

Dagegen besteht an der Durchfuihrung eines Hauptsacheverfahrens zur weiteren
sanktionsbewehrten Sicherung eines Unterlassungsanspruchs grundsatzlich — und
auch im konkreten Einzelfall — kein berechtigtes Interesse. Die Klagerin verfiigte bei
Klageerhebung am 11.02.2014 mit der vollstreckbaren Ausfertigung der notariellen
Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklédrung vom 09.12.2013 tber einen Unterlas-
sungstitel, aus dem nach Zustellung des Androhungsbeschlusses vom 16.05.2014
ebenso die Zwangsvollstreckung betrieben werden kann wie aus einem in einem ge-
richtlichen Hauptsacheverfahren erwirkten Unterlassungsurteil. Unterlassungsurteil
und notarielle Unterwerfung mit Androhungsbeschluss sind einander gleichwertig;
dass der Schuldner bei einer notariellen Unterwerfung den Ort wahlen kann, an dem
der Titel erstellt wird und an dem der Glaubiger mithin den Androhungsbeschluss zu
beantragen hat, andert hieran nichts (a.A. Hess, jurisPR-WettbR 2/2015, Anm. 2 C I).
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Einen Androhungsbeschluss kann der Glaubiger nach Erhalt einer notariellen Urkun-
de der vorliegenden Art auch unter Bertcksichtigung der nach § 891 ZPO gebotenen
Anhorung des Schuldners grundsétzlich schneller erlangen als ein Urteil im Hauptsa-
cheverfahren. Davon, dass die Gerichte im Androhungsverfahren generell tberfor-
dert sind, kann entgegen der Ansicht der Klagerin nicht ausgegangen werden. Auf
der Grundlage einer notariellen Urkunde, in der — wie hier — der Schuldner sich nicht
nur der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft, den Notar mit der Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung beauftragt und den Glaubiger auf die Notwendigkeit
der Zustellung sowie das Verfahren der Ordnungsmittelandrohung hinweist, sondern
in der der Schuldner auch noch ausdriicklich erklart, die Kosten fiir den Androhungs-
beschluss zu tbernehmen und auf eine Begriindung der Kostenentscheidung zu ver-
zichten, ist eine Entscheidung Gber die Androhung von Ordnungsmitteln im Gegen-
teil in tats&chlicher und rechtlicher Hinsicht einfacher zu treffen als in einem Haupt-
sacheverfahren die Entscheidung in der Sache selbst. Soweit die KIl&gerin einige ihr
bekannte Falle anfuhrt, in denen zur Erlangung des Androhungsbeschlusses mehrere
Monate bendtigt wurden, sind diese Verfahren nicht reprasentativ.

Dass die Kl&gerin im vorliegenden Fall bei Erhebung der Klage am 11.02.3014 (mit
Klageschrift vom 05.02.2014) noch nicht erfolgreich einen Androhungsbeschluss er-
wirkt hatte, sondern hierfur letztlich gut funf Monate bendtigt hat, liegt in ihrem Ve-
rantwortungsbereich. Hatte sie nach Erhalt der notariellen Urkunde vom 09.12.2013,
die ihr per Telefax am 10.12.2013 und im Original spatestens am 17.12.2013 zuge-
gangen ist, nicht nur die einstweilige Verfigung vom 18.12.2013 erwirkt, sondern
sofort auch beim zustandigen Amtsgericht am Sitz des Notars einen Androhungsbe-
schluss beantragt, hatte sie — wie der spatere Verfahrensablauf zeigt (Antrag vom
10.04.2014, Zustellung des Androhungsbeschlusses am 21.05.2014, dazwischen la-
gen die Osterfeiertage) — nach spétestens sechs Wochen, d.h. bis jedenfalls Ende Ja-
nuar 2014 (ber einen Unterlassungstitel mit Sanktionsmoglichkeit verfugt. Der Zeit-
verlust, der darauf beruht, dass die Klagerin mit dem Antrag nach 8 890 Abs. 2 ZPO
(vom 03.01.2014, bei Gericht eingegangen am 13.01.2014) zundchst einige Wochen
zugewartet, dann ein unzustandiges Gericht angerufen und schlief3lich trotz entspre-
chender Hinweise des Beklagten vom 13.02.2014 und des Kammervorsitzenden vom
21.02.2014 und 04.03.2014 auf einer Entscheidung ber zwei Instanzen bestanden
hat, kann nicht dem Beklagten angelastet werden. Dass dieser die 6rtliche Unzustén-
digkeit des Landgerichts KéIn geriigt hat, ist fiir die Verfahrensdauer ohne Belang;
das Landgericht KoIn hatte von Amts wegen die ausschliel3liche Zustandigkeit des
Prozessgerichts des ersten Rechtszuges, 8§ 890 Abs. 2, 802 ZPO, zu beachten.

b) Das Rechtsschutzbeddirfnis der Kldgerin ergibt sich hier ausnahmsweise aus der
Besonderheit, dass ihr im einstweiligen Verflgungsverfahren auf Antrag des Beklag-
ten nach § 926 Abs. 1 ZPO eine Frist zur Erhebung der Hauptsacheklage gesetzt
worden ist. Hatte die Klagerin innerhalb der ihr mit der gerichtliche Anordnung vom
30.01.2014 gesetzten Frist von drei Wochen keine Hauptsacheklage erhoben, hatte
der Beklagte nach Ablauf der Frist Ende Februar 2015 einen Antrag nach 8§ 926

Abs. 2 ZPO auf Aufhebung der Verfiigung durch Endurteil gestellt.

aa) Zwar hat der Beklagte der Klagerin die Frist nach § 926 Abs. 1 ZPO nicht setzen
lassen, um seine Unterlassungsverpflichtung zu beseitigen — diese bestand und be-
steht aufgrund der notarielle Erklarung, unabhéngig von gerichtlichen Entscheidun-
gen — oder deren Sanktionierung zu verzdgern, so dass sich das Rechtsschutzinteres-
se auch insoweit nicht aus der Sache selbst ergibt. Es ist weder von der Klagerin vor-
getragen noch sonst ersichtlich, dass bei einer Aufhebung der einstweiligen Verfi-
gung nach 8 926 Abs. 2 ZPO die Gefahr bestanden héatte, der Beklagte werde in der
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Zwischenzeit bis zur Erwirkung des Androhungsbeschlusses gegen die notarielle
Unterlassungsverpflichtung verstoen.

bb) Mit seinem Antrag nach § 926 Abs. 1 ZPO verfolgte der Beklagte vielmehr das
erkennbare Ziel, sich der Kosten des einstweiligen Verfugungsverfahrens zu entledi-
gen. Dementsprechend hat er nach der Klageabweisung im vorliegenden Verfahren
mit Hinweis auf das Urteil vom 23.09.2014 auch einen - erfolglosen - Riickfestset-
zungsantrag im Verfahren 33 O 271/13 gestellt.

(1) Ob der Beklagte in einem Aufhebungsverfahren nach § 926 ZPO sein Ziel der
Kostenabwélzung erreicht hatte, ist allerdings unklar. Auch das Aufhebungsverfah-
ren setzt ein Rechtsschutzbedurfnis voraus, und ob der Beklagte ein schiitzenswertes
Interesse daran gehabt hat, der Klagerin nach § 926 Abs. 1 ZPO die Anordnung der
Klageerhebung aufzugeben, erscheint insoweit fraglich, als er zum einen seine Un-
terlassungsverpflichtung gerade nicht in Abrede stellt, und zum anderen die Kosten-
entscheidung im Hauptsacheverfahren nicht die Kosten des Verfligungsverfahrens
betrifft. Auf die Hauptsacheentscheidung kann daher weder eine Rickfestsetzung
gestiitzt werden, noch ist sie prajudiziell fur ein Aufhebungsverfahren nach § 927
ZPO wegen des anfanglichen Vorliegens von Aufhebungsgrinden. Ob das Eilverfah-
ren ursprunglich zul&ssig und begriindet gewesen war und sich erst nachtraglich
durch den Androhungsbeschluss erledigt hat, steht im vorliegenden Hauptsachever-
fahren weder unmittelbar noch mittelbar zur Klarung an.

Sollte kein Rechtsschutzbedirfnis fir den Antrag nach 8 926 Abs. 1 ZPO bestanden
haben, waren auch die VVoraussetzungen fur eine Aufhebung der einstweiligen Ver-
figung nach 8 926 Abs. 2 ZPO nicht erfillt, wobei die Prifung des Rechtsschutzbe-
durfnisses, die im Verfahren auf Anordnung der Klageerhebung nur eingeschréankt
stattfindet, vor der Aufhebung der einstweiligen Verfligung in vollem Umfang durch-
zuftihren ist (s. Berneke/Schittpelz, Die einstweilige Verfligung in Wettbewerbssa-
chen, 3. Aufl. Rn. 516).

(2) Gleichwohl konnte von der Klagerin nicht verlangt werden, zunéchst abzuwarten,
ob ein Antrag des Beklagten nach § 926 Abs. 2 ZPO als unzul&ssig zurtickgewiesen
wird, andernfalls im Aufhebungsverfahren Einwendungen gegen das Rechtsschutz-
bedurfnis und/oder die Auferlegung von Kosten des Verfligungs- und Abanderungs-
verfahrens zu erheben sowie ggf. bei einer ihr nachteiligen Kostenentscheidung den
Beklagten schlieBlich im Wege einer Leistungsklage auf Kostenerstattung in An-
spruch zu nehmen. In einem solchen Verfahren ware zwar - anders als im vorliegen-
den - die Erledigung in Bezug auf den Eilantrag zu prifen, der Kl&gerin kann bei der
Beurteilung ihres Rechtsschutzinteresses jedoch nicht entgegengehalten werden, sei
I6se hier durch ein in der Sache selbst tberflissiges Verfahren, in dem die im einst-
weiligen Verfugungsverfahren angefallenen Kosten nicht einmal mittelbar Streitge-
genstand sind, weitere Kosten aus. Der Beklagte hat mit seinem Antrag nach § 926
Abs. 1 ZPO das prozessuale VVorgehen der Klagerin vorgegeben. Die Klagerin war
nicht verpflichtet, sich auf die mit einem Absehen von der Hauptsacheklage verbun-
denen Unwadgbarkeiten einzulassen. Dass durch das vorliegende Verfahren keine
Entscheidung tber die Kosten des einstweiligen Verfugungsverfahrens getroffen
wird, sondern es insoweit noch zu einem weiteren Verfahren kommen konnte, ist
nicht ihr anzulasten.

2. Die Unterlassungsklage war anfanglich begriindet. Die von der Klagerin unter dem
02.12.2013 abgemahnte Handlung war unstreitig wettbewerbswidrig. Die aus der
Verletzungshandlung folgende Wiederholungsgefahr war zum Zeitpunkt der Klage-
erhebung am 11.02.2014 nicht durch die notarielle Unterwerfungserklarung vom
09.12.2013 beseitigt.
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a) Zwar bestehen keine Zweifel an der Ernstlichkeit der Unterlassungserklarung. Da-
raus, dass der Beklagte nicht das von der Kl&gerin angeregte Vertragsstrafenverspre-
chen, sondern eine notariellen Unterwerfungserklarung abgegeben hat, kann insoweit
nichts hergeleitet werden, insbesondere kein Hinweis darauf, dass der Beklagte einen
kiinftigen Versto3fall einkalkuliert habe. Die Anregung zur Beseitigung der Wieder-
holungsgefahr durch Zwangsvollstreckungsunterwerfung stammt aus der Literatur
(Kohler, GRUR 2010, 6, 7 ff., und GRUR 2011, 879, 883 Fn. 26) und ist als Alterna-
tive zur Unterwerfungserklarung anerkannt (s. Bornkamm in Kohler/Bornkamm,
UWG, 33. Aufl, § 12 Rn. 1.112d; Berneke/Schiittpelz, Die einstweilige Verfligung
in Wettbewerbssachen, 3. Aufl. Rn. 100). Mit der Errichtung der notariellen Urkunde
waren fiir den Beklagten erhebliche Kosten verbunden, die ebenso wie die in der Ur-
kunde tbernommene Verpflichtung, die Kosten des Androhungsbeschlusses zu tra-
gen, fur die Ernsthaftigkeit des Unterlassungswillens sprechen.

b) Die Wiederholungsgefahr entféllt bei einer notariellen Unterwerfungserklarung
der vorliegenden Art allerdings erst mit der Zustellung des Androhungsbeschlusses,
da bis dahin der Glaubiger gegen Verletzungshandlungen ungeschitzt ist (Berne-
ke/Schiittpelz, Die einstweilige Verflgung in Wettbewerbssachen, 3. Aufl. Rn. 100,
wohl auch Bornkamm in Kéhler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl., 8§ 12 Rn. 1.112d,;
Hess, jurisPR-WettbR 2/2015, Anm. 2 C 11, a.A. Kbhler, GRUR 2010, 6, 9; Teplitz-
ky/Peifer/Leistner, UWG, 2. Aufl., § 12 Rn. 127). An der im Verfahren 6 W 43/14
mit Beschluss vom 26.03.2014 obiter dicta angefiihrten Rechtsansicht, dass bereits
durch eine notariell beurkundete Unterwerfungserklarung die Wiederholungsgefahr
wegfallt, halt der Senat nicht fest. Es ist nicht Giberzeugend begriindbar, warum der
Glaubiger die zeitlichen Liicke im Rechtsschutzsystem, die sich zwischen Zustellung
der notariellen Urkunde und Zustellung des Androhungsbeschlusses ergibt, hinzu-
nehmen haben sollte, zumal das Gesetz in § 12 Abs. 1 UWG die strafbewehrte Un-
terlassungserklarung als interessengerechte Maéglichkeit zur Beilegung des Streits
ausdricklich vorgibt.

Soweit der Beklagte sich darauf beruft, dass auch bei der strafbewehrten Unterlas-
sungserklarung der Zeitpunkt des Wegfalls der Wiederholungsgefahr vor dem Zeit-
punkt des Entstehens einer Sanktionsmdglichkeit liegt, weil die strafbewehrte Unter-
lassungserklarung nach Gbereinstimmender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur
(s. Kohler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl., § 12 Rn. 1.116 ff.) unabhangig von der An-
nahmeerklarung des Glaubigers die Wiederholungsgefahr beseitigt, ist dieser Fall mit
dem vorliegenden gerade nicht vergleichbar. VVon einer Unterlassungsverpflichtungs-
erklarung geht unmittelbar nach ihrer Abgabe eine erhebliche Abschreckungswir-
kung aus. Die Unterlassungserklarung kann namlich in aller Regel vom Gléaubiger
sofort nach Erhalt ohne ausdrickliche Erklarung angenommen werden, so dass der
Schuldner stets damit rechnen muss, dass ein VerstoR eine Sanktion auslost (vgl.
Kdohler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl., § 12 Rn. 1.116 ff.). Bei einer notariellen Un-
terwerfung befindet sich der Schuldner dagegen in einer fiir ihn berechenbaren und
insoweit ungeféhrlichen Situation. Die notarielle Unterwerfungserklarung muss ihm
zunéchst zugestellt werden, 8 750 ZPO, dann muss der Glaubiger einen Androhungs-
beschluss nach § 890 Abs. 2 ZPO beantragen. Dieser ergeht erst nach einer Anho-
rung des Schuldners, § 891 Satz 2 ZPO, und muss wiederum zugestellt werden. Bis
zur Zustellung des Androhungsbeschlusses kann der Schuldner sanktionslos gegen
die notarielle Unterwerfungserklarung verstol3en, selbst dann, wenn er einen Miss-
brauch dieser Moglichkeit bereits von Anfang an eingeplant hat. Dem Schuldner
wird dabei ein erhebliches Zeitfenster eroffnet. Allein aufgrund des ihm zu gewéh-
renden rechtlichen Gehdrs benotigt das Androhungsverfahren selbst im Idealfall
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mindestens zwei Wochen. Der tatsachlich bendtigte Zeitaufwand liegt ab Stellung
des Antrags beim zustandigen Gericht nicht mehr in der Hand des Glaubigers.

Soweit der Beklagte als weitere Parallele fiir den Wegfall der Wiederholungsgefahr
vor Eintritt einer Sanktionsmoglichkeit auf die einstweilige Verfligung verweist, die
erst nach ihrer Vollziehung / Zustellung sanktionsbewehrt sei, ist ihm entgegenzuhal-
ten, dass auch eine vollzogene einstweilige Verfiigung nur eine vorlaufige Regelung
darstellt, die nicht in Rechtskraft erwdchst, und die mithin auch nicht die Wiederho-
lungsgefahr beseitigt; hierflr ist vielmehr die Abgabe einer Abschlusserklarung er-
forderlich (s. Teplitzky/Peifer/Leistner, UWG, 2. Aufl., 8 8 Rn. 20).

Als Argument flr einen Wegfall der Wiederholungsgefahr bereits vor Ordnungsmit-
telandrohung wird ferner angeftihrt, dass es der Unterlassungsglaubiger sonst in der
Hand habe, durch Verzogerung des entsprechenden Antrags die vom Schuldner in-
tendierte Rechtsfolge zu vereiteln (Kdhler GRUR 2010, 7, 9). Dieses Argument tragt
fur sich alleine indes nicht, sondern weist vielmehr darauf hin, dass die notarielle Un-
terwerfungserklarung als solche eben nicht ohne weiteres eine geeignete Alternative
zur strafbewehrten Unterlassungserklarung darstelit.

Von einem Wegfall der Wiederholungsgefahr durch notarielle Unterwerfungserkla-
rung kann allenfalls dann ausgegangen werden, wenn der Schuldner diese mit weite-
ren Sicherungsmitteln verbindet (vgl. Loffler, GRUR-Prax 2014, 536: beschrankte
Unterlassungserklarung mit Ersetzungsbefugnis, in der die Vertragsstrafe nur fur je-
den Fall der i.S.d. § 890 ZPO schuldhaften Zuwiderhandlung versprochen wird, und
die spater vom Schuldner durch eine notarielle Unterwerfungserklarung ersetzt
wird). So hatte die Kl&gerin hier dem Beklagten vorgerichtlich unter dem 12.12.2013
die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungsverpflichtungserklarung unter der auf-
I6sende Bedingung der Zustellung des Ordnungsmittelandrohungsbeschlusses vorge-
schlagen; der Beklagte war hierauf nicht eingegangen. Wiirde als weitere auflosende
Bedingung, wie von der Klagerin im Berufungsverfahren angeregt, ein zogerliches
Betreiben des Androhungsverfahrens angefiihrt und insoweit fiir die Einreichung des
Antrags eine bestimmte Frist gesetzt und ein bestimmtes Gericht genannt, dirfte
auch dem Einwand, dass der Unterlassungsglaubiger durch Verzdgerung des Antrags
den Wegfall der Wiederholungsgefahr vereiteln konnte, hinreichend Rechnung ge-
tragen sein.

3. Der Ordnungsmittelandrohungsbeschlusses vom 16.05.2014 ist dem Beklagten am
21.05.2014 zugestellt worden. Mit der Zustellung ist die Wiederholungsgefahr ent-
fallen und die bereits erhobene Unterlassungsklage nachtréglich unbegriindet gewor-
den.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung zur vorlau-
figen Vollstreckbarkeit auf 8§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Der Senat hat die Revision auf Anregung beider Parteien wegen der mit der Sache
aufgeworfenen grundsétzlichen Fragen und im Interesse der Rechtsfortentwicklung
durch hochstrichterliche Leitlinien zugelassen, 8 543 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 ZPO.
Die mit der notariellen Unterwerfungserklarung als Alternative zur strafbewehrten
Unterlassungserklarung verbundenen Fragen insbesondere zur Wiederholungsgefahr
sind von grundlegender Bedeutung und fur eine Vielzahl &hnlich gelagerter Félle zu
beurteilen.



