Hanseatisches Oberlandesgericht

Urteil vom 03.05.2012, 3 U 155/10

Tenor

Die Berufung der Antragsgegnerin gegen das Urteil des Landgerichts Hamburg,
Zivilkammer 12, vom 27. Juli 2010, Az.: 312 0 326/10, wird zurlickgewiesen.

Der Antragsgegnerin fallen auch die Kosten der Berufung zur Last.

Griinde
1.

Die Antragstellerin nimmt die Antragsgegnerin wegen irrefiihrender Produkt-
werbung auf Unterlassung in Anspruch.

Die Parteien sind Wettbewerber im Bereich der Herstellung und des Vertriebs
von Arzneimitteln. Beide Parteien vertreiben unter anderem Mittel zur Entfer-
nung von Warzen. Die Produkte der Parteien sollen die Entfernung von Warzen
durch vollstandiges Vereisen erreichen. Sie werden vorwiegend in Apotheken
zum Kauf angeboten.

Das Produkt der Antragstellerin tragt den Namen "VERRUKILL-..." und wird zur
Entfernung von gewoéhnlichen sowie von FuBwarzen eingesetzt. Die Antrags-
gegnerin bringt die Produkte "Wartner gegen Warzen" bzw. "Wartner gegen
FuBwarzen" auf den Markt. Die beiden Mittel der Antragsgegnerin sind in ihrer
chemischen Zusammensetzung des Vereisungssprays identisch. Ein Unterschied
in der Produktausstattung besteht darin, dass dem Produkt "Wartner gegen
FuBwarzen" eine Hornhautfeile sowie zwolf sogenannte Komfortpflaster beige-
fugt sind.

Im Rahmen einer umfangreichen Werbekampagne veroffentlichte die Antrags-
gegnerin fur ihre beiden Produkte eine ganzseitige Werbeanzeige in der Deut-
schen Arztezeitung (Ausgabe Nr. 18/6. Mai 2010). Dabei wurden unter der
drucktechnisch hervorgehobenen Uberschrift "Wartner ist die 1. Wahl" die Er-
gebnisse eines Verbrauchertests in einem farblich abgesetzten Kasten aufge-
flhrt. Im unteren Seitenbereich wurden die Verpackungen der beiden Produkte
der Antragsgegnerin abgebildet. Hinsichtlich der weiteren Gestaltung der Wer-



beanzeige wird auf die als Verbindungsanlage zur Beschlussverfliigung vom 31.
Mai 2010 verwendete Kopie der Werbeanzeige verwiesen.

Mit Schreiben vom 17. Mai 2010 lieR die Antragstellerin die Antragsgegnerin
wegen dieser Werbung abmahnen. Dazu wurde ausgefiihrt, dass die Werbung
mit dem Verbrauchertest irrefiihrend sei (Anlage AS 1). Die Antragsgegnerin
war jedoch nicht bereit, die verlangte Unterlassungserklarung abzugeben (An-
lage AS 2).

Nachfolgend erwirkte die Antragstellerin die vorliegende Beschlussverfliigung
des Landgerichts Hamburg, vom 31. Mai 2010, Az. 312 O 326/10, mit welcher
der Antragsgegnerin bei Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel verboten
wurde,

in der Werbung flir das Warzenmittel "Wartner gegen Warzen" und "Wartner
gegen FuBwarzen", wie aus der Anlage ersichtlich zu werben und/oder werben
zu lassen.

Eine Kopie der streitgegenstandlichen Werbeanzeige wurde als Verbindungsan-
lage zur Beschlussverfligung vom 31. Mai 2010 genommen.

Mit ihrem Widerspruch vom 15. Juni 2010 wendete sich die Antragsgegnerin
gegen diese Beschlussverfligung.

Zur Begrindung hat sie die Ansicht vertreten, dass das Verbot nicht hinrei-
chend bestimmt sei. Weiter hat sie ausgefiihrt, dass keine Irrefiihrung vorliege.
Die beworbene Spitzenstellungsbehauptung sei schon im Hinblick auf den
Marktanteil der Produkte der Antragsgegnerin von rund 80% berechtigt. Die
Werbung wende sich zudem an Fachkreise, die die Werbung zutreffend ver-
standen. Die durchgefiihrte Untersuchung sei dariber hinaus nicht zu bean-
standen. Insbesondere seien die Anzahl der befragten Personen und die einbe-
zogenen Produkte sowie die angewendete Methodik ausreichend (Anlagen AG
1 und AG 2).

Die Antragsgegnerin hat beantragt,

die einstweilige Verfligung des Landgerichts Hamburg vom 31. Mai 2010, Az.
312 0 326/10, aufzuheben und den diesbezliglichen Antrag vom 27. Mai 2010
zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin hat beantragt,



den Widerspruch zuriickzuweisen und die einstweilige Verfligung vom 31. Mai
2010 zu bestatigen.

Die Antragstellerin hat den Erlass der einstweiligen Verfligung unter Vertiefung
und Erweiterung ihrer Antragsbegriindung verteidigt.

Die Werbeanzeige sei irreflihrend. Zum einen seien in den genannten Verbrau-
chertest nicht alle maBgeblichen Wettbewerbsprodukte einbezogen worden.
Zum anderen sei die Anzahl der befragten Anwender zu gering gewesen. Dari-
ber hinaus habe die Antragsgegnerin nicht zwischen ihren beiden Produkten
unterschieden.

Mit Urteil vom 27. Juli 2010 hat das Landgericht Hamburg die einstweilige Ver-
figung vom 31. Mai 2010 bestatigt.

Hiergegen wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer Berufung, die sie frist-
und formgerecht eingelegt und begriindet hat. Zur Begriindung wiederholt und
vertieft die Antragsgegnerin ihren erstinstanzlichen Vortrag.

Sie vertritt -nunmehr unter Bezugnahme auf die BGH-Entscheidung vom 24.
Marz 2011, | ZR 108/09 (TUV 1)-, weiterhin die Ansicht, dass der gestellte Unter-
lassungsantrag nicht hinreichend bestimmt sei. Zudem habe das Landgericht
den zur Entscheidung gestellten Sachverhalt vollstandig verkannt.

Es sei aullerdem nicht erforderlich gewesen, den befragten Verbrauchern auch
die Hornhautfeile und die Komfortpflaster, welche dem Produkt "Wartner ge-
gen FuBwarzen" beigefligt wiirden, vorzulegen. Denn bei dem Verbrauchertest
sei es ausschlielllich um das Handling des Produkts "Wartner" im Vergleich zum
Produkt "VERRUKILL" gegangen. Dazu hatten die Verbraucher eine Orange be-
kommen, an der die Vereisung mit dem jeweiligen Vereisungsspray habe
durchgefihrt werden kénnen. Nur insoweit sei nachfolgend eine Bewertung
durch die Testpersonen erfolgt (Anlage BK 1).

Die Antragsgegnerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 27. Juli 2010, Az. 312 O 326/10, ab-
zuandern, die einstweilige Verfligung vom 31. Mai 2010 aufzuheben und den
auf ihren Erlass gerichteten Antrag zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.



Sie verteidigt das angegriffene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrags.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf das
angefochtene Urteil sowie die von den Parteien zur Akte gereichten Schriftsat-
ze nebst Anlagen sowie das Protokoll der Berufungsverhandlung vom 29. Marz
2012 Bezug genommen.

Il.
Die Berufung der Antragsgegnerin ist zuldssig, aber unbegriindet.
1.

Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch ist gemaR §§ 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 S.
2 Nr. 1, 8 Abs. 1 UWG begriindet.

a)

Der Antragsgegnerin ist verboten worden, fir die Warzenmittel "Wartner ge-
gen Warzen" und "Wartner gegen Fullwarzen" mit der Werbeanzeige, die in
der Deutschen Arztezeitung vom 6. Mai 2010 veréffentlicht worden ist, zu wer-
ben bzw. werben zu lassen.

Der gestellte Unterlassungsantrag -und damit auch das Verbot- sind hinrei-
chend bestimmt.

Die Antragstellerin hat die konkrete Verletzungsform, d.h. die Zeitungsanzeige,
zum Gegenstand ihres Unterlassungsantrages gemacht.Die Bestimmtheit eines
Unterlassungsantrages ist in der Regel unproblematisch, wenn -wie hier- der
Antragsteller lediglich das Verbot der Handlung begehrt, so wie sie begangen
worden ist (BGH GRUR 2001, 453, 454 - TCM-Zentrum m.w.N.; Teplitzky, Wett-
bewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 10. Aufla2011, § 51 Rn. 4). Eine
gewisse Abstraktion von der konkreten Verletzungshandlung ist insoweit er-
folgt, als nicht nur ein "werben", sondern auch ein "werben lassen" verboten
werden soll.

Soweit die Antragsgegnerin hiergegen eine Entscheidung des LG Karlsruhe
(NJWE-WettbR 1999, 2008) anfiihrt, wonach eine solche Antragsfassung nicht
hinreichend bestimmt sei, vermag der Senat dem nicht zu folgen. In der nach-
folgenden Rechtsmittelentscheidung des OLG Karlsruhe vom 22. September
1999, Az. 6 U 71/99, MD 2000, 208, 211, wird zutreffend ausgefuhrt, dass die



auf die konkrete Verletzungsform bezogene Antragsfassung nicht zu beanstan-
den ist.

Auch aus dem Umstand, dass die Beschlussverfligung vom 31. Mai 2010 ohne
Begriindung erlassen und ohne die Antragsschrift zugestellt worden ist, ergibt
sich keine Unbestimmtheit des geltend gemachten Unterlassungsantrages. Die
Beschlussverfligung bedarf gemal §§ 936, 922 Abs. 1 S. 2 ZPO keiner Begriin-
dung, wenn sie dem Antrag -wie hier- voll stattgibt (Kéhler/Bornkamm, UWG,
29. Auflage, 2011, § 12 Rn. 3.23; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche
und Verfahren, 10. Auflage, 2011, § 55 Rn. 5). Eine Zustellung der Antrags-
schrift ist nicht erforderlich. Es ist vielmehr Sache des Schuldners, sich die An-
tragsschrift zu beschaffen, um VerstoRRe gegen die erlassene Verfliigung zu ver-
meiden.

b)

Der Antragsgegnerin kann auch nicht darin gefolgt werden, dass nicht hinrei-
chend deutlich sei, worin der Streitgegenstand liege. Der Antragsgegnerin ist
zuzugestehen, dass die Antragstellerin sich diesbeziiglich -sowohl vorgerichtlich
(Anlage AS 1), als auch im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens- recht knapp
gedulert hat.

Nach der standigen Rechtsprechung des BGH wird der Streitgegenstand (der
prozessuale Anspruch) durch den Klageantrag, in dem sich die vom Klager in
Anspruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und den Lebenssachverhalt
(Klagegrund) bestimmt, aus dem der Klager die begehrte Rechtsfolge herleitet
(BGH GRUR 2003, 716 - Reinigungsarbeiten; BGH GRUR 2011, 521 - TUV I). Fir
die Frage, worauf das Verbot gerichtet ist, und wie weit der Titel reicht, ist hier
mithin maRgeblich auf den Verfligungsantrag vom 27. Mai 2010 abzustellen.

Mit dem Verfligungsantrag hat die Antragstellerin ausdriicklich die Werbung
mit der Anzeige in der Deutschen Arztezeitung vom 6. Mai 2010, Nr. 18, ange-
griffen. Sie hat zur Begriindung ausgefiihrt, dass die Anzeige zu einer Irreflih-
rung Uber die Qualitat der Produkte fiihre. Der Slogan "Wartner ist die 1. Wahl"
werde damit begriindet, dass das Produkt der Antragsgegnerin hinsichtlich der
Eigenschaften "anwenderfreundlich, ...sicher, ... dicht, ...qualitativ hochwertig ...
und insgesamt "Gut" bis "Sehr gut" am besten abgeschnitten habe. Zum Beleg
flr dieses gute Abschneiden werde ein "Aktueller Verbrauchertest" genannt.

Diese Werbung suggeriere, dass die Produkte der Antragsgegnerin die 1. Wahl
unter allen Warzenentfernungsmitteln seien. Dies sei unzutreffend, denn je-
denfalls auf dem Markt der Warzenentfernungsmittel zur Selbstmedikation sei



u.a. noch das Produkt "Scholl Freeze" vertreten, welches in dem Verbraucher-
test nicht berlcksichtigt worden sei. Zudem habe die Antragsgegnerin auch
nicht zwischen den beiden von ihr vertriebenen und in der Anzeige abgebilde-
ten Produkten differenziert. Da weitere Produkte am Markt verfiigbar seien,
konne ein solcher Vergleichstest mit nur einem einzigen Produkt die Aussage
"Wartner ist die 1. Wahl!" unter Hinweis auf die einzelnen Qualitdtsmerkmale
nicht belegen. Die Verbraucher wirden hier liber die Qualitdt der Produkte
massiv irregefiihrt.

Der als Beleg genannte "Verbrauchertest" sei ungeeignet, die Werbebehaup-
tung zu stltzen. In dem Test sei nicht zwischen den Produkten "Wartner gegen
Warzen" und "Wartner gegen FulRwarzen" unterschieden worden. Die Zahl von
100 Befragten sei bei zwei unterschiedlichen Produkten nicht reprasentativ.
Zudem hatten die Befragten nur mit "ja" oder "nein", nicht jedoch mit "weil
nicht" antworten kénnen. AuBerdem sei nur eines von (mindestens) zwei
Wettbewerbsprodukten berlcksichtigt worden. Da dieses Produkt nicht na-
mentlich benannt worden sei, kdnne eine Bewertung der Befragung nicht vor-
genommen werden.

Also hat die Antragstellerin zur Anspruchsbegriindung mafgeblich darauf abge-
stellt, dass der zum Beleg herangezogenen "Verbrauchertest" nicht geeignet
gewesen sei, die Spitzenstellungsberihmung "Wartner ist die 1. Wahl!" zu be-
legen, und zwar weil

- nur eines von mehreren Konkurrenzprodukten zum Vergleich untersucht
worden ist,

- nicht zwischen den beiden Produkten der Antragsgegnerin unterschieden
worden ist

- die Zahl von 100 Befragten zu gering ist und die vorgegebenen Antwortkate-
gorien methodisch unzureichend waren.

c)

Im Streitfall liegt -entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin- nur ein Streitge-
genstand vor.

Die Antragstellerin hat den von ihr geltend gemachten Unterlassungsanspruch
auf eine konkrete Verletzungshandlung der Antragsgegnerin, namlich die in der
Deutschen Arztezeitung vom 6. Mai 2010, Nr. 18, geschaltete Werbeanzeige,
gestitzt. Nach ihrer Ansicht ist diese Anzeige -wie vorstehend aufgezeigt- aller-
dings in mehrfacher Hinsicht zur Irrefihrung der Adressaten geeignet.



Auch wenn die Antragstellerin die Werbeanzeige unter mehreren unterschied-
lichen tatsachlichen Gesichtspunkten als irrefiihrend beanstandet hat, hat sie
damit nicht mehrere Streitgegenstande in den Rechtsstreit eingefiihrt. Die An-
tragstellerin hat ihr Unterlassungsbegehren auf eine konkrete Verletzungs-
handlung, namlich die Werbeanzeige, gestlitzt. Auf diese Weise hat sie nur ei-
nen einzigen Lebenssachverhalt zur Begriindung ihres Unterlassungsbegehrens
vorgetragen und damit auch nur einen Streitgegenstand in den Rechtsstreit
eingefiihrt. Dass der vorgetragene Lebenssachverhalt zugleich die Vorausset-
zungen mehrerer RechtsverstofRe erfillt, ist flr die Frage, ob nur ein Streitge-
genstand vorliegt oder mehrere Streitgegenstande gegeben sind, nicht mal3-
geblich, da die rechtliche Wiirdigung der beanstandeten konkreten Verlet-
zungshandlung Sache des Gerichts ist (BGH GRUR 2012, 184, 185 Rn. 15 -
Branchenbuch Berg; BGH GRUR 2006, 164 Rn. 17 - Aktivierungskosten Il).

Der Antrag auf das Verbot eines konkreten Werbemittels unter mehreren ver-
schiedenen Irrefiihrungsgesichtspunkten betrifft mithin einen einheitlichen
Streitgegenstand und begrindet nicht mehrere verschiedene Streitgegenstan-
de. Die Antragstellerin musste daher die verschiedenen geltend gemachten
Irreflihrungstatbestdande nicht in eine Reihenfolge bzw. ein Eventualverhaltnis
bringen. Die von der Antragsgegnerin angefiihrte TUV-Rechtsprechung des BGH
(Beschluss vom 24. Marz 2011, | ZR 108/09/Anlage BK 2) kommt hier nicht zur
Anwendung, weil es bereits am Vorliegen mehrerer Streitgegenstande fehlt.

Der Umstand, dass die Antragstellerin die konkrete Verletzungshandlung unter
mehreren Gesichtspunkten als irrefiihrend angegriffen hat, ohne geltend zu
machen, dass Uber jeden der vorgebrachten Irrefiihrungsaspekte entschieden
werden soll, fihrt dazu, dass das beantragte Verbot bereits dann zu erlassen
ist, wenn sich einer der aufgefihrten Irrefiihrungsgesichtspunkte als begriindet
erweist.

d)

Hinsichtlich des so verstandenen Streitgegenstandes liegt eine Irrefiihrung der
angesprochenen Empfangerkreise vor. Die Angabe "Wartner ist die 1. Wahl!",
welche unter ausdriicklicher Bezugnahme auf den "Verbrauchertest" und seine
Ergebnisse erfolgt, ist irrefihrend.

Zwar hat die Antragstellerin hinsichtlich der angesprochenen Empfangerkreise
von "Verbrauchern" gesprochen. Das Landgericht hat jedoch zutreffend darauf
hingewiesen, dass es sich insoweit offensichtlich um eine "Falschbezeichnung"
seitens der Antragstellerin handelt. Die Werbeanzeige ist in der Deutschen Arz-
tezeitung verdffentlicht worden, richtet sich mithin an Fachkreise, ndmlich Arz-



te und Apotheker. Eben diese Werbung war auch Gegenstand des geltend ge-
machten Verbots.

Die Angabe "Wartner ist die 1. Wahl!" ist nicht schon deshalb zutreffend, weil
die beworbenen Wartner-Produkte die umsatzstarksten Mittel am Markt sind.
Mit dem erzielten Umsatz oder den verkauften Packungen wird die Angabe
"Wartner ist die 1. Wahl!" im Rahmen der Werbeanzeige namlich nicht be-
grindet. Dieser Umstand kann daher auch nicht das Verstandnis der Angabe in
ihrem konkreten Umfeld bestimmten.

Vielmehr wird die behauptete Spitzenstellung allein mit den Ergebnissen eines
"aktuellen Verbrauchertests" begriindet. Das ergibt sich aus der rdaumlichen
Nahe zwischen der Angabe "Wartner ist die 1. Wahl!" und den unmittelbar da-
runter befindlichen Angaben zu den Ergebnissen des Verbrauchertests. Die an-
gesprochenen Fachkreise, d.h. Arzte und Apotheker, verstehen die Angabe
"Wartner ist die 1. Wahl!" deshalb dahin, dass mit den Ergebnissen des "Ver-
brauchertests" belegt sei, dass die beiden in der Anzeige abgebildeten Produk-
te "Wartner gegen Warzen" und "Wartner gegen FuRwarzen" mit Abstand am
besten abgeschnitten hatten, und zwar hinsichtlich der Aspekte "anwender-
freundlich, ...sicher, ...dicht, ... qualitativ hochwertig," sowie insgesamt "Gut"
bis "Sehr gut".

Damit liegt jedoch eine Irrefiihrung der angesprochenen Fachkreise vor. Das
Landgericht hat bereits zutreffend ausgefiihrt, dass eine Irrefiihrung schon
deshalb vorliegt, weil die Antragsgegnerin in der Werbung nicht zwischen ihren
beiden Produkten differenziert hat. Mit der Werbeanzeige werden beide
Wartner-Produkte einheitlich und vollumfanglich mit den guten Testergebnis-
sen beworben. Nach dem Vortrag der Antragsgegnerin ist jedoch allein das in
beiden Produkten enthaltene Vereisungsspray getestet worden. Die Verwen-
dung der Hornhautfeile und der Komfortpflaster ist hingegen nicht untersucht
worden. Eine Einschrankung dahin, dass das Produkt "Wartner gegen Fullwar-
zen" nur hinsichtlich des Vereisungssprays, nicht jedoch hinsichtlich der weite-
ren Produktbestandteile, d.h. Hornhautfeile und Komfortpflaster, getestet
worden ist, findet sich nicht. Daher gewinnen die angesprochenen Fachkreise
mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit den Eindruck, dass beide Produkte vol-
len Umfangs getestet, und dass dabei die aufgefiihrten guten Ergebnisse erzielt
worden sind. Dieser Eindruck ist jedoch falsch.

Das Landgericht hat daher zu Recht eine Irreflihrung angenommen. Mit der
Verurteilung bewegt sich das Landgericht zudem -wie vorstehend ausgefiihrt-
innerhalb des Streitgegenstandes, den die Antragsgegnerin zur Entscheidung
vorgelegt hat. Ein VerstolR gegen § 308 ZPO liegt daher nicht vor.



Offen gelassen hat das Landgericht, ob die Werbeanzeige auch deshalb irrefiih-
rend ist, weil das weitere Konkurrenzprodukt "Scholl Freeze" nicht getestet
worden ist, weil die Zahl von 100 Befragten zu gering erscheint, und weil die
vorgegebenen Antwortkategorien unzureichend waren. Das Landgericht war
auch nicht verpflichtet, (iber diese weiter vorgebrachten Irreflihrungsaspekte
zu entscheiden, denn bereits das Vorliegen der vorgenannten Irrefihrung
rechtfertigt das beantragte Verbot der konkreten Verletzungsform.



