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Es gibt grundsätzlich zwei Arten juristischer Dissertationen:
Diejenigen, die «in die Breite» gehen, also neue Querbezüge
zwischen verschiedenartigen Themengebieten aufdecken,
und diejenigen, die sich der detaillierten Durchdringung
eines eng eingegrenzten Spezialthemas widmen. NILS GRA-

BER hat letztere Variante gewählt und analysiert in seiner Dis-
sertationsschrift auf 268 Textseiten das spezifische Problem
der «Rückrufverpflichtung des Unterlassungsschuldners im
Lauterkeits- und Immaterialgüterrecht», also die Frage, in-
wieweit ein Unterlassungsschuldner in den genannten
Rechtsgebieten aufgrund seiner Unterlassungsverpflichtung
über das bloße Unterlassen hinaus auch zum Rückruf der
rechtsverletzenden Gegenstände von unabhängigen Dritten
verpflichtet ist. Anlass der Untersuchung sind drei neuere
Entscheidungen des deutschen Bundesgerichtshofs (BGH),
mit welchen dieser nur «vermeintlich» die «auf Ebene der
Oberlandesgerichte seit Jahrzehnten strittige Frage nach der
Rückrufpflicht des Unterlassungsschuldners» (S. 1) beendete.
Da nach Ansicht des Verfassers der Inhalt der Entscheidungen
«keineswegs zu einem Ende der Diskussionen» (S. 2) führte,
sondern sich in ihrer Folge vielmehr «etliche Problemfelder»
(ebd.) auftaten, ist es Ziel von GRABERS Arbeit, «die entstan-
denen Unsicherheiten über die Voraussetzungen für die
Rückrufverpflichtung des Unterlassungsschuldners im Lau-
terkeits- und Immaterialgüterrecht und die sich daraus er-
gebenden Konsequenzen auszuräumen» (S.3).

Angesichts der immensen rechtlichen und wirtschaft-
lichen Bedeutung des Unterlassungsanspruchs als zentraler
immaterialgüter- und lauterkeitsrechtlicher Rechtsbehelf
handelt es sich in der Tat um eine bedeutende Thematik, die
nach der Entwicklung ausgewogener Lösungen verlangt.
GRABERS methodischer Ansatz zur Beantwortung seiner For-
schungsfrage ist ein rechtsdogmatischer und praxisorientier-
ter: Er analysiert die einschlägigen tatbestandlichen Voraus-
setzungen der Rückrufverpflichtung anhand der juristischen
Auslegungscanones und legt dabei einen besonderen Fokus
auf die Auseinandersetzung mit zur Problematik ergangener
höchstrichterlicher und instanzgerichtlicher Rechtsprechung.

Nach einem einleitenden Problemaufriss und Darstel-
lung des Gangs der Untersuchung bietet der Verfasser in
Kapitel 2 zunächst einen Überblick über die Entwicklung

der Rechtsprechung zur Rückrufverpflichtung, die er in die
Zeit vor und nach den Leitentscheidungen des Bundes-
gerichtshofs «Hot Sox», «Rückruf von RESCUE-Produkten»
und «Luftentfeuchter» untergliedert. Besonders interessant
sind dabei die Ausführungen (S. 20 ff.) zur Frage, inwieweit
«klassische» Rückrufkonstellationen der analogen Welt mit
dem Umfang der Pflicht zur Entfernung rechtswidriger In-
halte aus dem Internet vergleichbar sind. Im Übrigen syste-
matisiert der Verfasser die Erwägungen der früheren instanz-
gerichtlichen Rechtsprechung anschaulich in zwei Lager:
eine «einschränkende Ansicht» (S. 13), nach welcher «den
Unterlassungsschuldner bei fehlender Verfügungsbefugnis
bzw. fehlender rechtlicher Einflussmöglichkeit keine Rück-
rufpflicht treffen könne» (ebd.), und eine «umfassende [.. .]
Ansicht, die eine Verfügungsmacht und eine rechtliche Ein-
flussmöglichkeit des Schuldners nicht als essentielle Voraus-
setzung für die Annahme einer Rückrufplicht des Schuld-
ners sah» (S. 14). GRABER stellt fest, der BGH habe sich in
den genannten Leitentscheidungen der umfassenden An-
sicht angeschlossen (S. 27, 36), und arbeitet als deren «Es-
senz» heraus, dass nicht länger rechtliche Einwirkungsmög-
lichkeiten Voraussetzung einer solchen Verpflichtung seien,
sondern bereits tatsächliche genügten (S. 36 ff.). Dass der
Verfasser im Rahmen der Darstellung der «Zeit nach den
Leitentscheidungen» (S. 38 ff.) bereits in Literatur und
instanzgerichtlicher Rechtsprechung an den BGH-Entschei-
dungen geübte Kritik aufführt, die er an späterer Stelle im
Rahmen der eigenen Auseinandersetzung mit den Sachargu-
menten wieder aufgreifen wird, führt zu gewissen inhalt-
lichen Wiederholungen im Laufe der Arbeit. Obgleich eine
einmalige, zusammenhängende Diskussion der Sachargu-
mente wohl übersichtlicher gewesen wäre, handelt es sich
bei der gewählten Aufbauentscheidung freilich um eine ver-
tretbare und gängige, die insbesondere spezifisch am Zeit-
strahl der Diskussionsentwicklung interessierten Leserinnen
und Lesern einen Mehrwert bietet.

In Kapitel 3 widmet sich GRABER im Detail den tat-
bestandlichen Voraussetzungen der Verpflichtung zum
Rückruf, wobei er zunächst abstrakt die «Handlungspflich-
ten des Unterlassungsschuldners gegenüber unabhängigen
Dritten» darstellt (S. 53 ff.) und diese Kriterien sodann auf
die Verpflichtung zum Rückruf «überträgt» bzw. anwendet
(S. 102 ff.). Die nach dem BGH für eine solche Verpflichtung
erforderlichen Kriterien sind ein «wirtschaftlicher Vorteil»
(S. 73 ff.), dass also «das Handeln des Dritten dem Unter-
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lassungsschuldner wirtschaftlich zugutekommen muss»
(S. 77), die «Erwartbarkeit» (S.78 ff.), dass also der Unterlas-
sungsschuldner nur auf solche Dritten einwirken muss, «bei
denen er mit weiteren Verstößen ernstlich rechnen muss»
(S. 78), sowie das Bestehen lediglich «tatsächlicher Einwir-
kungsmöglichkeiten» (S. 81 ff.) in Abkehr von der früheren
Maßgeblichkeit (auch) rechtlicher Einwirkungsmöglichkei-
ten. Besonders interessant sind GRABERS Ausführungen zur
«Einflussmöglichkeit aufgrund der tatsächlichen Bezie-
hung» (S. 82), wonach es zur Vermeidung «unbilliger und
willkürlicher» Ergebnisse seiner Ansicht nach nicht auf die
Marktmacht des Schuldners ankommen dürfe, sowie zur
«Einflussmöglichkeit aufgrund der Interessenlage» (S. 83),
wonach ein gesteigertes Eigeninteresse des Dritten an der
Vornahme der Beseitigungshandlung ebenfalls nicht maß-
geblich sein könne, da die Zurechnung ansonsten «dem Zu-
fall überlassen» (ebd.) wäre. Überzeugend kommt der Ver-
fasser zum kritischen Ergebnis, dass der BGH «das Kriterium
der Einflussmöglichkeit faktisch aufgehoben» habe, «da tat-
sächliche Einwirkungsmöglichkeiten gegenüber nahezu je-
der Person bestehen» (S. 92), sodass der «Pflichtenkreis des
Unterlassungsschuldners massiv ausgeweitet» und dieser
«zum Garanten für nahezu alle Handlungen Dritter, die
kausal auf seine eigene Handlung zurückgehen» werde. Ihre
Grenzen findet die Einwirkungspflicht gleichwohl in den
Parametern der Möglichkeit und Zumutbarkeit inklusive
der Verhältnismäßigkeit (S. 93 ff.), deren wichtige Korrektiv-
funktion GRABER noch mehrfach wiederaufgreifen wird.

Die zunächst abstrakt dargestellten Voraussetzungen
wendet der Verfasser nun in concreto auf die Verpflichtung
zum Rückruf an, wobei die Ausführungen (S. 134 ff.) zu et-
waigen milderen Mitteln gegenüber dem Rückruf besonders
interessant sind, welche die Auffassung des BGH infrage stel-
len, ein solcher Rückruf sei «regelmäßig bzw. grundsätzlich»
geboten (S. 138). Herzstück von GRABERS Analysen ist dann
eine umfassende Interessenabwägung, die er im Angemes-
senheits-Kriterium der Verhältnismäßigkeitsprüfung verortet
(S. 138 ff.). Der Verfasser arbeitet überzeugend die betroffenen
Interessen des Gläubigers (S. 139 ff.), insbesondere effektive
Unterbindung des Eingriffs in seine geschützte Rechtsposi-
tion, und des Schuldners (S. 141 ff.), etwa die Vermeidung
von Ansehensverlust heraus. Wenn auch die Darstellung der
Interessen der Allgemeinheit (S. 147 f.) mit Blick auf die nicht
nur sonderdeliktische, sondern auch kollektive Wettbewerbs-
und Marktordnungsfunktion von Lauterkeits- und Imma-
terialgüterrecht von einer stärkeren Berücksichtigung wohl-
fahrtsökonomischer Erwägungen profitiert hätte, führt GRA-

BER entscheidende ökonomische Argumente im Rahmen der
Abwägung der individuellen Rechtspositionen durchaus an.
Sein eigenständiger «Vorschlag für eine interessengerechte
Abwägung» (S. 155) umfasst insbesondere die «besondere
Berücksichtigung des Verschuldens» (S. 156) des Schuldners,
wobei er auf die dogmatische Problematik der Abgrenzung
des grundsätzlich verschuldensunabhängigen Unterlassungs-
anspruchs zum verschuldensabhängigen Schadensersatzan-
spruch eingeht, sowie die Gewährung von «Aufbrauchs-, Um-
stellungs- und Beseitigungsfristen» (S. 157 ff.).

In Kapitel 4 schließlich widmet sich GRABER Inhalt und
Reichweite einer nach Maßgabe der in Kapitel 3 erarbeite-
ten Kriterien dem Grunde nach bestehenden Rückrufver-
pflichtung. Als materielle Voraussetzungen der geschuldeten
Handlung stellt er dar, es bedürfe des Versuchs der Rück-
erlangung (S. 164 f.), Nachdruck und Ernsthaftigkeit
(S. 165 ff.), sowie insbesondere der Übernahme der Kosten-
tragung (S. 167 ff.). Als formelle Voraussetzungen äußert
sich GRABER zur nötigen Art der Kontaktaufnahme (S. 171)
und der überzeugend verneinten Notwendigkeit eines öf-
fentlichen Rückrufs (S. 172 f.). Entscheidende Frage im Rah-
men der Reichweite der Verpflichtung (S. 173 ff) ist, wie
weit sie in die Abnehmer-/Vertriebskette hinein reicht. GRA-

BER kommt zum schlüssigen Ergebnis, es erscheine «interes-
sengerecht, von dem Schuldner zu fordern, dass er in seiner
Rückrufmitteilung an die eigenen Abnehmer darüber auf-
klärt, dass sie wiederum zu einem Rückruf gegenüber den
Drittabnehmern verpflichtet sein könnten» (S. 184). Als im
Rahmen einer juristischen Dissertation ein wenig «exoti-
scher», gerade deshalb aber durchaus gelungener Ausdruck
des erklärten Praxisbezugs der Arbeit unterbreitet der Verfas-
ser auf S. 185 f. einen konkreten Formulierungsvorschlag für
eine Mitteilung des Unterlassungsschuldners an seine Ab-
nehmer, an dem sich betroffene Marktakteure und die an-
waltliche Praxis in Zukunft orientieren können.

In einem ergänzenden Kapitel 5 schließlich weitet
GRABER den Blick auf den Rückruf bei vorprozessualen Maß-
nahmen und einstweiligen Verfügungen. Er erörtert zu-
nächst die Übertragbarkeit der Rückrufrechtsprechung auf
vorprozessuale Unterwerfungserklärungen (S. 188 ff.) und
bewertet eine Übertragung als grundsätzlich «konsequent
und folgerichtig» (S. 192). Sodann widmet sich der Verfasser
ausführlich der Auslegung der Unterlassungspflichten aus
Unterlassungserklärungen, inklusive der Frage, «in welchen
Fällen eine vertragliche Unterlassungspflicht dahingehend
ausgelegt werden kann, dass keine Rückrufmaßnahmen ge-
schuldet sind» (S. 202 ff.). Er arbeitet als Problem heraus,
dass bei explizitem Ausschluss der Rückrufpflicht die Wie-
derholungsgefahr als Voraussetzung des Unterlassungsan-
spruchs nicht entfalle (S. 211). Abschließend wird die Über-
tragbarkeit der Rückrufverpflichtung auf den praktisch be-
sonders bedeutenden einstweiligen Rechtsschutz erörtert
(S. 211 ff.). Hier liegt das Problem auf der Hand, dass durch
einen Rückruf eine Vorwegnahme der Hauptsache droht: Ist
der Gegenstand einmal zurückzugerufen, so ist das Rechts-
schutzziel, über das es eigentlich erst zu entscheiden gilt, be-
reits verwirklicht. GRABER diskutiert die ausnahmsweise Zu-
lässigkeit der Vorwegnahme der Hauptsache im Rahmen der
«Leistungsverfügung» (S. 217 ff.) und setzt sich dezidiert kri-
tisch mit den insoweit vom BGH begründeten Fallgruppen
der Produktpiraterie (S. 220 ff.) und «schnellen Veräuße-
rung» (S. 222 f.) auseinander. Auch die Annahme des BGH,
die Aufforderung lediglich zum vorläufigen Vertriebsstopp
stelle keine Vorwegnahme der Hauptsache dar, überzeugt
den Verfasser nicht, da auch eine solche Aufforderung «fak-
tisch in vielen Fällen wie ein Rückruf wirken» (S. 236)
werde. Abschließend analysiert GRABER Möglichkeiten der
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Umgehung der Rückrufpflichten (S. 237 ff.) und den Son-
derfall der Abschlusserklärung (S. 252 ff.).

Kapitel 6 fasst die wichtigsten Ergebnisse zusammen
und führt zu zwei abschließenden Thesen. Insgesamt er-
kennt der Verfasser in kritischer Auseinandersetzung mit
dem BGH eine «unsachgemäße Ausweitung des Organisa-
tionsbereichs des Titelschuldners» (S. 260). Er sieht aller-
dings das «Potential, einer ausufernden Haftung des Schuld-
ners entgegenzuwirken» (S. 261) in den aus seiner Sicht bis-
lang nicht genug beachteten Kriterien der «Möglichkeit und
Zumutbarkeit» des Rückrufs. Als mahnende abschließende
Thesen formuliert GRABER, aufgrund des Einzelfallbezugs
der vom BGH aufgestellten Kriterien drohe die «reelle Ge-
fahr, dass es zu einer Rechtszersplitterung auf Ebene der In-
stanzgerichte kommt» (S. 266), und es sei denkbar, dass
statt der prima facie naheliegenden Stärkung vielmehr eine
Schwächung des Unterlassungsanspruchs eintreten könne.
Dies folge aus einer «Kumulation aus der Unsicherheit über
den Umfang des Unterlassungsanspruchs» und der «fehlen-
de(n) Möglichkeit, derartige Rückrufpflichten aus dem
Anspruch auszunehmen» (S. 268).

Bei der Dissertation des Verfassers handelt es sich um
eine ganz und gar praxisorientierte Arbeit. Aus wissenschaft-
licher Perspektive wären etwa rechtsvergleichende Bezüge,
insbesondere zum «remedy»-Ansatz des anglo-amerikani-

schen Rechtskreises, oder eine Einbettung in die größeren
Zusammenhänge der immaterialgüter- und wettbewerbs-
rechtlichen «Enforcement»-Problematik interessant gewe-
sen. Letztere deutet der Verfasser lediglich an, wenn er auf
S. 1 sein Thema im Kontext «einer umfassenden Auswei-
tung, welche die Unterlassungsansprüche im Immaterial-
güter- und Wettbewerbsrecht im Zuge höchstrichterlicher
Rechtfortbildung erfahren haben» lokalisiert. Indes stellt
GRABER transparent klar, es sei «ausdrücklich weder Ziel
noch Anspruch» seiner Untersuchung, «das Recht der Unter-
lassungsansprüche umfassend darzustellen» (S. 4). Sein ge-
wählter thematisch enger und rechtsprechungsorientierter
Zugang ist demgemäß völlig berechtigt. Zwar wäre auch un-
ter dieser Prämisse ein noch stärkeres Augenmerk auf den
unionsrechtlichen Überbau, insbesondere die vom Verfasser
an verschiedenen Stellen durchaus gewürdigte immaterial-
güterrechtliche Enforcement-Richtlinie, wünschenswert ge-
wesen. Gleichwohl ist insgesamt zu attestieren, dass die
Arbeit einen guten und umfassenden Überblick über die re-
levanten Problemkonstellationen bietet, die höchstrichter-
liche Rechtsprechung kritisch hinterfragt, die maßgeblichen
Interessen und Argumente identifiziert und differenziert
abwägt sowie zu sachgerechten Ergebnissen gelangt, die
sowohl die anwaltliche als auch die gerichtliche Praxis an-
leiten können.

© 2021 sic! Stiftung, Bern / Helbing Lichtenhahn Verlag, Basel 
Alle Rechte vorbehalten. Jede Verwertung in anderen als in den gesetzlich zugelassenen Fällen bedarf der schriftlichen Zustimmung des Verlages.  

Tous droits réservés. Toute représentation ou reproduction, intégrale ou partielle, faite sans le consentement préalable de la maison d’édition, est interdite. 
Auch auf www.legalis.ch und swisslex.ch / Également sur www.legalis.ch et swisslex.ch




