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Vorwort

Die COVID-19-Pandemie ist im — nach ostosterreichischer Zdhlweise — vierten
Lockdown (dem sogenannten ,,Oster-Lockdown*) allgegenwirtig. Auch wenn ju-
ristische Titigkeit und Wissenschaft von dieser historischen Gesundheitskrise ver-
gleichsweise weniger stark betroffen sind, so haben sich doch Prioritit und Fokus
verdndert. Im Vordergrund stehen derzeit insbesondere Homeoffice und Social
Distancing. Das verindert das duflere Erscheinungsbild bzw. Format des Zivilpro-
zesses. Sofern derzeit iiberhaupt miindliche Verhandlungen durchgefiihrt werden,
finden diese fast ausschlieBlich als Videokonferenz iiber diverse Onlineplattformen
statt. Das Coronavirus beschleunigt die ohnehin Einzug haltende Digitalisierung in
ungeahnter Weise. All das wirft Fragen auf, die zum Teil einer wissenschaftlichen
Behandlung und Kldrung bediirfen. Gleichzeitig fiihrt die Aufmerksamkeitsverla-
gerung dazu, dass die Auseinandersetzung mit strukturellen Themen und Frage-
stellungen in den Hintergrund gerit. Die strukturellen Systemfragen werden jedoch
immer noch dieselben sein, wenn das Coronavirus — sei es durch Schutzimpfung oder
andere pharmazeutische Mafinahmen — besiegt ist oder die Gesellschaft sich ar-
rangiert hat, mit ihm zu leben.

Die vorliegende Arbeit hat ein solches Grundlagenthema zum Inhalt. Jegliche
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Streitgegenstand im Zivilprozess
bedarf seit der gefliigelten Bezeichnung als ,,Lieblingskind der Begriffsjurisprudenz‘
durch Ekel6f! zwar nicht zwingend einer Rechtfertigung, so aber doch zumindest
einer Darlegung der Motivation. Denn die Breite der prozessualen Theoriebildung
hat jedenfalls dazu beigetragen, dass der Terminus heute als dogmatisch iiberfrachtet
angesehen und folglich tendenziell gemieden wird. Trotz dieser Aversion bildet der
Prozessgegenstand den Mittelpunkt eines jeden Verfahrens. Jeder, der sich mit dem
Verfahrensrecht beschiftigt, kommt frither oder spiter mit ihm in Beriihrung. Vor
jenem Hintergrund entstand die Idee, sich diesem Thema zu widmen. Wenngleich
sich der Untersuchungsschwerpunkt im Laufe der — etwas ldngeren als geplanten —
Genese dieser Monografie verlagert hat, so stand das Anliegen, einen Diskurs iiber
die objektive Verfahrensabgrenzung zu verfassen, nie zur Diskussion. Die vorlie-
gende Abhandlung néhert sich dabei dem Streitgegenstandsthema nicht in tradi-
tioneller Weise an, sondern ist bestrebt, durch einen eigenstindigen Zugang neue
Perspektiven zu eroffnen.

Auch in der Litigation-Praxis verbirgt sich hinter zahlreichen vordergriindigen
Verfahrensrechtsdiskussionen in Wahrheit das tiefgreifendere Problem der (unbe-

U Ekelif, ZZP 85, 145.
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wussten) Streitgegenstandsabgrenzung. Die Erkenntnisse dieser Arbeit sollen daher
einen Beitrag leisten, die Verfahrenspraxis effektiver zu gestalten.

Die Arbeit stellt eine iiberarbeitete Fassung meiner Dissertation dar, die im
Wintersemester 2019/2020 abgeschlossen und im Sommersemester 2020 von der
rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitidt Wien approbiert wurde. Recht-
sprechung und Literatur sind bis Ende Mirz 2021 beriicksichtigt.

Mein Dank gilt zuerst meinem Doktorvater, Herrn emer. o. Univ.-Prof. DDr. h.c.
Dr. Walter H. Rechberger. Die Dissertation habe ich wihrend meiner Tatigkeit als
wissenschaftlicher Projektmitarbeiter am Forschungsinstitut fiir Rechtsentwicklung,
Abteilung Rechtsvorsorge und Urkundenwesen, der Universitdt Wien unter seiner
Leitung in den Jahren von 2011 bis 2019 verfasst. Besonders hervorheben mochte
ich, dass er generell meine Forschungsaktivititen stets umfassend gefordert und die
zeitintensive Betreuung meiner Dissertation iibernommen hat. Ohne die mir ge-
wiihrte grofziigige akademische Freiheit wire eine Behandlung des Themas in dieser
Form schlicht nicht moglich gewesen.

Des Weiteren bedanke ich mich bei Herrn Univ.-Prof. Dr. Andreas Konecny
(Universitidt Wien) und Herrn Univ.-Prof. Mag. Dr. Andreas Geroldinger (Johannes
Kepler Universitit Linz) fiir ihre umfangreichen Gutachten und die duferst wert-
vollen Ratschlige, die sie mir mit auf meinen Weg gegeben haben.

Dank sagen mochte ich zudem meinem Vater, Herrn Mag. Dr. Hans Volker
Kieweler, fiir die Finanzierung des Buchprojekts, meiner Mutter, Frau Mag. Fran-
ziska Kieweler, und meiner Schwester, Frau Mag. pharm. Ruth Franziska Kieweler,
fiir die mehrmalige Durchsicht der Manuskripte. Ferner gilt mein Dank Herrn Dipl.-
Ing. Christoph Wiellandt fiir die IT-Unterstiitzung. Bei Familie Osiander aus Ans-
bach (Bayern) bedanke ich mich fiir die Versorgung mit deutscher Literatur, bei
Herrn Notarsubstitut Dr. Christopher Cach fiir seine ,,tragende* Rolle bei der Be-
schaffung von Biichern der Wirtschaftsuniversitit Wien. Um den sprachlichen
,Feinschliff* des Werks hat sich meine Lektorin, Frau Mag. Katharina Maier, be-
sonders verdient gemacht. Meinen Dank aussprechen mochte ich nicht zuletzt dem
Verlag Duncker & Humblot fiir die freundliche Aufnahme der Abhandlung in sein
Publikationsprogramm und insbesondere bei Frau Regine Schédlich fiir die sorg-
faltige Vorbereitung und rasche Veroffentlichung des Werks.

Wien, im April 2021 Friedrich Kieweler
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A. Einleitung

I. Themeneinfithrung

In Deutschland entstand in jiingerer Zeit eine rege Diskussion iiber den Streit-
gegenstand der Unterlassungsklage im Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht.
Ausgelost wurde diese Diskussion durch die E. des BGH in der Rs. Markenpar-
fiimverkdufe', die in der dt. Lit. auf weitgehende Kritik stieB. Vorwegzuschicken ist,
dass die in Deutschland herrschende Lehre und Rsp. entsprechend der in Osterreich
vorherrschenden Auffassung von einem zweigliedrigen Streitgegenstand ausgeht.”

Der dem Judikat zugrunde liegende Sachverhalt stellt sich wie folgt dar: Die
Klégerin ist Parfiimherstellerin und benutzt die ihr gehdrenden Marken ,,.Lancaster*,
,,Nikos® und ,,Monteil“. Des Weiteren ist sie Lizenznehmerin fiir die Marken
,»Chopard®, ,,Jil Sander®, ,,.Davidoft”, ,,Boudoir* und ,,JJOOP!* und insoweit be-
rechtigt, Anspriiche wegen Markenrechtsverletzungen im eigenen Namen geltend zu
machen. In einem friiher eingeleiteten Parallelverfahren vor dem Landgericht Bre-
men nahm die Klidgerin die Beklagte auf Unterlassung in Anspruch. Letztere hatte
das Parfiim der Marke ,,JOOP! All about Eve*, das die Kldgerin in den USA in
Verkehr gebracht hatte, zum Absatz im Parallelhandel nach Deutschland reimpor-
tiert. Ihren Unterlassungsanspruch beschrinkte die Kldgerin nicht auf den Reimport
von Produkten der Marke ,, JOOP!*, sondern sie erstreckte den Antrag auf alle ihre
Marken (mit Ausnahme der Marke ,,Boudoir®). Der Unterlassungsantrag war er-
folgreich, die Verurteilung wurde nach Zuriickweisung der Nichtzulassungsbe-
schwerde durch den BGH rechtskriftig. Als die Beklagte nach der erstinstanzlichen
Verurteilung im Parallelverfahren, aber noch vor dessen Rechtskraft wieder ein
Produkt unter einer Marke der Klédgerin reimportierte, diesmal das Parfiim der Marke
,»Chopard, Mira-Bai“, das die Kldgerin nach Istanbul geliefert hatte, erhob die
Kligerin wiederum Unterlassungsklage, und zwar mit wortgleichem Unterlas-
sungsantrag, allerdings unter Einschluss der Marke ,,Boudoir*. Das LG Bremen wies
die Unterlassungsklage wegen anderweitiger Rechtsanhiingigkeit als unzuléssig, im
Hinblick auf die Marke ,,Boudoir* wegen Nichtdarlegung der erforderlichen Wie-
derholungsgefahr als unbegriindet ab. Das OLG Bremen (Berufungsgericht) gab der
Klage zwar im Hinblick auf die Marke ,,Boudoir* statt, aber es wies sie im Ubrigen
als unzuldssig wegen der Einrede anderweitiger Rechtsanhingigkeit ab.

' Vgl. BGH I ZR 272/02, Markenparfiimverkdiufe.
2 Vagl. Teplitzky, Anspriiche'® Kap. 46 Rz. 2.
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Der BGH urteilte abweichend von der Ansicht des OLG Bremen, dass der Un-
terlassungsantrag in vollem Umfang, also nicht nur hinsichtlich der Marke ,,Bou-
doir®, zuléssig sei. Seine Auffassung begriindete der BGH damit, dass der Klage-
grund des Streitgegenstands der Unterlassungsklage nicht mit der von der histori-
schen Verletzungshandlung abstrahierten Verletzungs- bzw. Begehungsform
gleichzusetzen sei (so wie dies das Berufungsgericht vertreten habe), sondern durch
die konkrete(n) Verletzungshandlung(en) begrenzt werde.

,Der Klagegrund, der den Streitgegenstand mit bestimmt, wird durch die zu seiner Be-
griindung vorgetragenen Verletzungsfille gebildet. [...] Da der Urteilsgegenstand eines
Unterlassungsurteils [...] grundsitzlich maBgeblich durch den Streitgegenstand bestimmt
wird, ist der Umstand, dass der Unterlassungsantrag auf einen bestimmten Klagegrund — die
konkret benannte(n) Verletzungshandlung(en) — gestiitzt ist, auch fiir den Umfang der
materiellen Rechtskraft des Unterlassungsurteils entscheidend. In Rechtskraft erwichst
danach der in die Zukunft gerichtete Verbotsausspruch nicht als solcher, sondern nur in
seinem Bezug auf die vom Gericht festgestellte(n) Verletzungshandlung(en). [...] Die
Rechtskraft des Urteils des Berufungsgerichts im Parallelverfahren steht danach der Zu-
lassigkeit des Unterlassungsantrags im vorliegenden Verfahren nicht entgegen. Beide
Verfahren haben schon deshalb verschiedene Streitgegenstinde, weil die spéter erhobene
Unterlassungsklage des vorliegenden Verfahrens auf eine neue Verletzungshandlung ge-
stiitzt worden ist.*’

Die soweit ersichtlich erste Stellungnahme stammt von Holk*. Nach ihrer Auf-
fassung ergibe die genannte BGH-E — zusammen mit dem am selben Tag ergangenen
Jud. in der Rs. Parfiimtestkéiufe’ — ein fast geschlossenes Bild iiber den Umfang
moglicher markenrechtlicher Anspriiche in Fillen des Vertriebs von Produkten,
deren Markenrechte nicht erschopft seien. Holk legt dabei den Schwerpunkt ihrer
Untersuchung auf den Umfang bzw. die Reichweite, die Abgrenzung sowie das
Verhéltnis der einzelnen materiell-rechtlichen Anspriiche (Unterlassungs-, Aus-
kunfts-, Schadenersatz- sowie Vernichtungsanspruch). Prozessual sieht die genannte
Autorin in der Rs. Markenparfiimverkdufe die Kontinuitit mit der bisherigen BGH-
Rsp. durchaus gewahrt. Der Streitgegenstand werde auch durch den Lebenssach-
verhalt (mit-)bestimmt, aus dem der Klidger die begehrte Rechtsfolge herleite.
Demnach ldgen verschiedene Streitgegenstinde vor, wenn die Klage auf unter-
schiedliche Verletzungshandlungen gestiitzt werde.® Auf die zentrale prozessuale
Frage, ob nach dem entscheidungserheblichen Sachverhalt die beiden Unterlas-
sungsklagen nun jeweils idente oder unterschiedliche Lebenssachverhalte bezeich-
nen und damit Identitit oder — wie der BGH annimmt — Verschiedenheit der
Streitgegenstinde vorliegt, geht Holk nicht niher ein. Wenn Holk” schlieBlich re-
stimiert, dem BGH sei ein angemessener Ausgleich der gegenlidufigen Interessen bei

3 BGH I ZR 272/02, Markenparfiimverkiufe, Rz. 26, 29f.
* Vgl. Holk, WRP 2006, 648 ff.

* BGH 1 ZR 27/03, Parfiimtestkdufe.

® Vgl. Holk, WRP 2006, 651.

7 Vgl. Holk, WRP 2006, 655.
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der Beurteilung der Anspriiche des Markeninhabers beim AuBenseiterhandel ge-
lungen, so bezieht sich das allein auf die materielle-rechtliche Beurteilung. Zur
Streitgegenstandsproblematik duBert sie sich hingegen nicht.

Teplitzky® hat sich mit der oben zitierten Entscheidung zweimal auseinander-
gesetzt und kritisiert die darin zum Ausdruck kommende ,,neue‘ Rechtsauffassung
des BGH. Der 1. Zivilsenat des BGH verkenne mit seiner neuen These, der zufolge
zum Streitgegenstand grundsitzlich die gesamte Verletzungshandlung gehore — und
nicht nur die ,,konkrete Verletzungsform®, auf deren Unterlassung der Klageantrag
gerichtet sei —, das Wesen des Streitgegenstands. Der Lebenssachverhalt als Kla-
gegrund konne nur insoweit eine Rolle spielen, als seine Elemente hierfiir ,,rechtlich
relevante, also entscheidungserhebliche Tatbestandsmerkmale betrifen. Zum
Klagegrund eines Unterlassungsantrags gehore zwar, dass eine Rechtsverletzung in
einer bestimmten Verletzungsform begangen worden sei, aber nicht wann und wie oft
sie in identischer oder kerngleicher Form begangen worden sei. Deshalb gehorten die
Umstédnde und Folgen der begangenen Handlung nur zur konkreten Verletzungs-
handlung und damit zum Lebenssachverhalt im weiteren Sinne, nicht jedoch zu den
Elementen des Lebenssachverhalts, die fiir den Streitgegenstand einer in die Zukunft
gerichteten Unterlassungsklage bestimmend seien. Des Weiteren lehnt er die vom
BGH ebenfalls in seiner Urteilsbegriindung neu aufgestellte These ab, dass mehrere
vorgetragene Verletzungsfille mit gleicher Verletzungsform nur dann einen ein-
heitlichen Klagegrund bildeten, wenn sie gleichzeitig in das Verfahren eingefiihrt
wiirden.’

Teplitzky sieht in dem Urteil des I. Zivilsenats den Versuch der Begriindung eines
zumindest teilweise neuen Streitgegenstandsbegriffs fiir die Unterlassungsklage, der
— wie er feststellt — auch mit der vorherigen Rechtsprechung des 1. Zivilsenats im
Widerspruch stehe und wegen der Konsequenzen fiir die Praxis auf Bedenken stoB3e.
Der 1. Zivilsenat setze zu pauschal Klagegrund und Lebenssachverhalt sowie Le-
benssachverhalt und Verletzungshandlung einfach gleich und schiefle damit iiber den
zutreffenden Ansatz, ndmlich den stirkeren Bezug des Streitgegenstands auf den
Klagegrund hinaus. '

von Linstow/Biittner'' schlieBen sich der Kritik Teplitzkys an und kniipfen ar-
gumentativ an die schon von Teplitzky aufgeworfene Problematik der Unvoll-
streckbarkeit von Unterlassungsurteilen an. Abstrakt betrachtet habe der BGH wie
folgt entschieden: Verstofle eine Person gegen ein Verbot, gegen das sie schon zuvor
verstoen habe, sei der erneute Versto3 als neue, andere Verletzungshandlung zu
betrachten. Der erneute Verstof} bilde einen neuen Klagegrund (Lebenssachverhalt)
und damit einen neuen Streitgegenstand, iiber den in einem etwaigen fritheren
Unterlassungsprozess naturgemél noch nicht entschieden worden sein kdnne. Zu-

8 Vgl. Teplitzky, WRP 2007, 2; ders., Anspriiche’ Kap. 46 Rz. 5c.
® Vgl. Teplitzky, Anspriiche’ Kap. 46 Rz. 5c.

19 Vel. Teplitzky, WRP 2007, 2.

1 Vgl. von Linstow/Biittner, WRP 2007, 170.
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