Hanseatisches Oberlandesgericht

Az.:3W 72/12,
315 0 590/11
LG Hamburg
Beschluss
In der Sache
G.

- Antragstellerin und Beschwerdegegnerin -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwalte S.
gegen

S.
- Antragsgegnerin und Beschwerdefihrerin -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwalte B.

beschliel3t das Hanseatische Oberlandesgericht - 3. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht Schmidt, die Richterin am Oberlandesgericht Terschlissen und den
Richter am Oberlandesgericht Feddersen am 26.10.2012:

Auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin zur Geschafts-Nr. 3 W 72/12 wird der
Beschluss des Landgerichts Hamburg, Zivilkammer 15, vom 11.7.2012 (Geschéfts-Nr.
315 O 590/11) abgeandert. Die Verfahrenskosten werden wie folgt verteilt: Die
gerichtlichen Kosten hat die Antragsgegnerin zu tragen. Die aul3ergerichtlichen Kosten
werden gegeneinander aufgehoben. Die Kosten der Beschwerde werden ebenfalls
gegeneinander aufgehoben, wobei sich der Beschwerdewert auf die Summe der
erstinstanzlich angefallenen Kosten belauft.

Grinde:

Die zuldssige sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin hat im aus dem Tenor
ersichtlichen Umfang Erfolg. Die im Rahmen der Kostenentscheidung gem. § 91a ZPO
unter Berucksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen
zu treffende Beurteilung der Erfolgsaussichten fihrt zu dem Ergebnis, dass der
Verbotsantrag zunachst zulassig und begrindet war (nachfolgend 1.), dass die
Begriindetheit jedoch bereits vor Einlegung des Widerspruchs infolge Unterwerfung der
Antragsgegnerin entfallen ist (nachfolgend 2.). Hieraus ergibt sich sodann, weil die
Antragstellerin verspatet fur erledigt erklart hat, die tenorierte Kostenverteilung
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(nachfolgend 3.).

1. Der von der Antragstellerin verfolgte Antrag, der Antragsgegnerin zu verbieten, fur
das Praparat G. mit der Angabe zu werben

»,HPV-Impfung

+ Krebsfriherkennungsuntersuchung

= bestméglicher Schutz vor Zervix-Karzinom®*

wie geschehen in dem als Anlage (Anm.: Anlage AST 1) beigeflgten Werbefolder
war bei Einreichung des Antrags zulassig und begrindet.

a) Die Antragstellerin hat zur Begriindung des Antrags vorgebracht, es handele sich um
eine unzulassige Alleinstellungswerbung und zudem sei der Inhalt der Fuf3note zum
Nachweis der durch diese angeblich belegten Behauptung ungeeignet. Diese beiden
Begriindungselemente hat die Antragstellerin alternativ vorgetragen und hiermit — in
Ubereinstimmung mit dem hinsichtlich der einen oder anderen inhaltlichen
Beanstandung nicht weiter spezifizierten Antrag — zum Ausdruck gebracht, dass sie die
Auswahl des einschlagigen Begrindungselements dem Gericht Uberlasse. Diese
Vorgehensweise ist zulassig, weil es sich — wie der Bundesgerichtshof entschieden hat
(BGH GRUR 2012, 184 — Branchenbuch Berg) — bei dem Angriff auf eine konkrete
Verletzungsform auch dann um einen einheitlichen Streitgegenstand handelt, wenn zur
Begrindung des Verbotsantrags mehrere tatsachliche Irrefuhrungsgesichtspunkte
angefuhrt werden.

b) Fur diesen Antrag bestand jedenfalls unter dem Aspekt des irrefihrenden
Ful3notenhinweises die Dringlichkeitsvermutung des 8§ 12 Abs. 2 UWG. Die von der
Antragsgegnerin eingewandte Tatsache, die Antragstellerin habe in Gestalt des von ihr
im Jahr 2010 anderweitig angegriffenen Werbeblattes gem. Anlage AG 4 eine
kerngleiche Verletzung gekannt, vermag die Dringlichkeitsvermutung nicht zu
widerlegen. Denn hierbei handelt es sich — wie das Landgericht in seinem Beschluss
vom 11.7.2012 zutreffend ausgefiihrt hat — nicht um eine kerngleiche Verletzung, weil
die seinerzeit angefiihrte FulRBnote statt eines Studienhinweises nur auf die
Fachinformation verweist und daher eine hinreichende Identitéat des Irrefuhrungsaspekts
nicht festgestellt werden kann. Weil also die Dringlichkeitsvermutung jedenfalls
hinsichtlich eines der vorliegend verfolgten Irrefihrungsaspekte nicht widerlegt ist, wirkt
sich die etwaige dringlichkeitsschadliche Vorbekanntheit des anderen ebenfalls
verfolgten Irrefihrungsaspekts nicht aus.

c) Der auf die IrrefUhrung wegen des Ful3notenhinweises gestitzte Verbotsantrag war
auch begrindet, weil die dort genannte Studie nicht geeignet ist, die werbliche
Behauptung des Schutzes vor Zervix-Karzinomen zu belegen. Denn die in der Ful3note
genannte Untersuchung befasst sich, wie die Antragstellerin glaubhaft gemacht hat
(Anlage AST 2), nicht mit dem Schutz vor Zervix-Karzinomen, sondern dem Riickgang
von Genitalwarzen. Die Berufung auf eine nicht einschlagige Studie ist nicht deshalb
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irrefihrend, weil die Aussage falsch ist (denn mdglicherweise ist sie ja richtig), sondern
vielmehr deshalb, weil sie jeder Grundlage entbehrt, wahrend der Verkehr annimmt,
niemand werde ohne qualifizierte Grundlage eine derartige Behauptung aufstellen
(Senat, GRUR-RR 2004, 88, 89).

2. Durch die von der Antragsgegnerin abgegebene
Unterlassungsverpflichtungserklarung gemald Anlage AG 2 ist die Wiederholungsgefahr
hinsichtlich des durch die einstweilige Verfiigung titulierten Anspruchs entfallen.

a) Die Antragsgegnerin hat sich strafbewehrt verpflichtet, im geschaftlichen Verkehr fur
G. die Angabe

»,HPV-Impfung
+ Krebsfriherkennungsuntersuchung
= bestméglicher Schutz vor Zervix-Karzinom®

zu unterlassen wenn zugleich auf eine Ful3note verwiesen wird, in der es um den
Impfstoff G. geht, wie geschehen in der Anlage zu dieser Erklarung* (Anm.:
hierbei handelt es sich um die Anlage AST 1).

Diese Erklarung umfasst die Verpflichtung, die Werbung mit der angegriffenen
Werbebroschire zu unterlassen, wobei die Antragsgegnerin klargestellt hat, dass die
Unterwerfung allein im Hinblick auf den von der Antragstellerin beanstandeten
FulRnoteninhalt erfolge.

b) Die Unterwerfung der Antragsgegnerin hat die Wiederholungsgefahr beseitigt.

Die durch eine Verletzungshandlung begriindete Wiederholungsgefahr besteht nicht nur
fur die identische Verletzungsform, sondern erstreckt sich auch auf die Begehung zwar
leicht abgewandelter, aber in ihrem Kern gleichartiger Verletzungshandlungen (BGH,
GRUR 2010, 749, 753 Rn. 42- Erinnerungswerbung im Internet; BGH, GRUR 2008, 702
Rn. 55 — Internet-Versteigerung Ill). Eine Unterlassungsverpflichtungserklarung, die auf
die konkrete Verletzungsform bezogen ist, erstreckt sich — soweit nicht anderweitige
Anhaltspunkte bestehen — ebenso wie ein auf die konkrete Verletzungsform
beschranktes gerichtliches Verbot (BGH, GRUR 2010, 749, 753 Rn. 42 -
Erinnerungswerbung im Internet) nicht nur auf identische, sondern auch auf alle
Handlungen, die gleichfalls das Charakteristische der Verletzungshandlung aufweisen
(BGH, GRUR 1996, 290, 291 — Wegfall der Wiederholungsgefahr I, BGH, GRUR 1997,
379, 380 — Wegfall der Wiederholungsgefahr II; BGH, GRUR 1998, 483, 485 — Der
Media-Markt packt aus).

Die von der Antragsgegnerin abgegebene Unterwerfungserklarung bezieht sich auf die
konkrete Verletzungsform. Durch diese Erklarung ist hinreichend sichergestellt, dass die
Antragsgegnerin die beanstandete Angabe im Gewande der konkreten Verletzungsform
sowie kerngleicher Verletzungsformen nicht mehr verwenden wird. Dass die
Antragsgegnerin ihre Unterlassungsverpflichtung ausdriicklich auf den Fall des falschen
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FuBnotenbezugs beschénkt hat, berthrt nicht deren Erstreckung auf kerngleiche
Verletzungsformen. In der vorliegenden Konstellation wird die Antragstellerin durch die
Erklarung der Antragsgegnerin hinsichtlich der Verbotsreichweite in gleicher Weise
gesichert wie durch einen — das alternativ begriindete Rechtsschutzbegehren der
Antragstellerin ausschopfenden — gerichtlichen Titel, der auf die konkrete
Verletzungsform bezogen und allein auf den Irrefihrungsaspekt des ungeeigneten
FulRnotenbelegs gestltzt ist. Es besteht folglich keine Wiederholungsgefahr mehr fur die
Verwendung der vorstehend zitierten Angabe, dies unabhangig davon, dass die
Antragstellerin diese Angabe alternativ unter dem weiteren als irrefuhrend gertgten
Aspekt der Alleinstellung (,bestmdglicher Schutz") beanstandet hat.

c) Auch eine Erstbegehungsgefahr ist nicht gegeben, weil sich die Antragsgegnerin im
Verfahren und auch in der Unterwerfungserklarung gegen den Vorwurf der unzuléassigen
Alleinstellung lediglich verteidigt hat. In einer als Rechtsverteidigung gekennzeichneten
Darlegung ist allenfalls dann eine anspruchsauslésende Rechtsberiihmung zu sehen,
wenn nicht nur der eigene Rechtsstandpunkt vertreten wird, um sich die bloRRe
Mdoglichkeit eines entsprechenden Verhaltens fir die Zukunft offenzuhalten, sondern
den Erklarungen bei Wirdigung der Einzelumstande des Falls auch die Bereitschaft zu
entnehmen ist, sich unmittelbar oder in naher Zukunft in dieser Weise zu verhalten
(BGH GRUR 2011, 1038 Rn. - Stiftparfum; GRUR 2001, 1174, 1175 -
Berihmungsaufgabe). Daran fehlt es vorliegend.

3. Die nach billigem Ermessen zu treffende Kostenentscheidung nach § 91a ZPO hat
zum einen zu berucksichtigen, dass der Antrag der Antragstellerin zunéchst Aussicht
auf Erfolg hatte. Zum anderen jedoch kann im Rahmen der Kostenentscheidung gem. §
91la ZPO die verspatete Abgabe der Erledigungserklarung des Glaubigers mit dem
Ergebnis zu berlcksichtigen sein, dass dieser an Kosten zu beteiligen ist, die durch
zwischenzeitliche weitere Verfahrensschritte ausgelést wurden und bei rechtzeitiger
Erledigungserklarung hatten vermieden werden kénnen (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss
v. 24.1.2011, Az. 6 U 209/10).

a) Die Antragstellerin hat der infolge der Unterwerfungserklarung veranderten Sachlage
nicht sogleich Rechnung getragen, sondern es zu einem (aufgrund der Unterwerfung
erfolgversprechenden) Widerspruch kommen lassen, obgleich die Antragsgegnerin ihr
durch das Ansinnen des Rechteverzichts Gelegenheit gegeben hatte, die Angelegenheit
ohne Widerspruchsverfahren zu beenden. Die Antragstellerin musste zwar dem in der
Unterwerfung enthaltenen Verlangen der Antragsgegnerin, auf die Rechte aus Ziff. |
(Unterlassungstenor) der einstweiligen Verflgung zu verzichten, jedenfalls nicht
unbeschrankt Folge leisten, weil sie sich hiermit ihrer Rechte fur etwaig bereits
begangene VerstoRe begeben hatte, die von der erst ab dem Zeitpunkt der Annahme
des Unterwerfungsvertragsangebots bestehenden Sanktion der Vertragsstrafe nicht
erfasst gewesen waren. Allerdings hétte die Antragstellerin ab Erfolgen der
Unterwerfung zumindest durch eine zukunftsgerichtete Erledigungserklarung deutlich
machen kénnen (und zur Verhinderung einer insoweit negativen Kostenfolge auch
missen), dass sie aus dem Titel nicht mehr zu vollstrecken gedenke.
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b) Dem Senat erscheint es angemessen, bei dieser Sachlage die gerichtlichen Kosten
der Antragsgegnerin aufzuerlegen und die auf3ergerichtlichen Kosten gegeneinander
aufzuheben. Dem liegt hinsichtlich der gerichtlichen Kosten zugrunde, dass die Billigkeit
auch unter Berucksichtigung der verzdgerten Erledigungserklarung angesichts der bei
Antragseinreichung bestehenden Erfolgsaussicht eine gerichtliche Kostentragung der
Antragstellerin nicht gebietet. Angesichts der zuné&chst bestehenden Erfolgsaussicht
kommt auch hinsichtlich der gem. Nr. 1412 der Anlage 1 zum GKG durch die
Entscheidung nach 8 91a ZPO entstehenden weiteren Gerichtsgebihr von 1,5 eine
Verlagerung auf die Antragstellerin aus Billigkeitsgrinden nicht in Betracht. Die
Aufhebung der auRergerichtlichen Kosten erscheint dem Senat angemessen, weil
insoweit einerseits die Antragsgegnerin hinsichtlich des Erlassverfahrens, andererseits
aber die Antragstellerin hinsichtlich des (bei rechtzeitiger Erledigungserkléarung
Uberflissigen) Widerspruchsverfahrens kostenpflichtig sind.

4. Die Entscheidung uber die Kosten der Beschwerde beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO.

Il. Beschwerde 3 W 88/12

Die Streitwertbeschwerde der Antragsgegnerin hat teilweise Erfolg. Der Senat halt gem.
8 3 ZPO die Festsetzung des erstinstanzlichen Verfahrenswertes auf € 200.000
angesichts des verminderten Umfangs des zwischen den Parteien noch verbliebenen
Streits um die Werbeunterlage fir angemessen. Die Kostenentscheidung beruht auf 8
68 Abs. 3 GKG.

Schmidt Terschliissen Feddersen





