Oberlandesgericht Miinchen

Urteil vom 10. Mai 2012, 29 U 515/12

1. Von der Darstellung eines Tatbestands wird gemalR § 540 Abs. 2, § 313a Abs.
1 Satz 1 ZPO abgesehen.

2. Die zulassige Berufung der Antragsgegner ist im Wesentlichen nicht begrin-
det.

a) Allerdings ist der — abstrakt gefasste — Verfligungsantrag nicht hinreichend
bestimmt.

Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darf ein Verbotsantrag nicht derart undeutlich ge-
fasst sein, dass Gegenstand und Umfang der Entscheidungsbefugnis des Ge-
richts (§ 308 Abs. 1 ZPO) nicht erkennbar abgegrenzt sind, sich der Beklagte
deshalb nicht erschopfend verteidigen kann und letztlich die Entscheidung da-
riber, was dem Beklagten verboten ist, dem Vollstreckungsgericht tberlassen
bliebe (BGH GRUR 2011, 539, Rn. 11 — Rechtsberatung durch Lebensmittelche-
miker). Die Verwendung auslegungsbediirftiger Begriffe im Klageantrag zur Be-
zeichnung der zu untersagenden Handlung ist nur hinnehmbar und im Interesse
einer sachgerechten Verurteilung zweckmaRig, wenn Uber den Sinngehalt der
verwendeten Begriffe kein Zweifel besteht (vgl. BGH GRUR 2011, 539, Rn. 13 -
Rechtsberatung durch Lebensmittelchemiker). So liegt der Fall hier bezlglich
des auslegungsbediirftigen Begriffs "geschdftliche Handlung" nicht. Denn zwi-
schen den Parteien besteht Streit dartiber, ob das beanstandete Verhalten des
Antragsgegners zu 1. eine geschaftliche Handlung darstellt.

b) Die Antragstellerin zu 2) hat jedoch mit ihrem Vorbringen zu erkennen gege-
ben, dass jedenfalls die konkret beanstandete Verhaltensweise verboten wer-
den soll. Der abstrakt gefasste Antrag umfasst die Unterlassung der konkreten
Verletzungsform (vgl. Anlage ASt 4, Seite 1, rechte Spalte) als Minus (vgl. BGH
GRUR 2012, 405, Rn. 16 — Kreditkontrolle). Dem wird durch Ziffer 1. 1. 1. des Te-
nors des vorliegenden Urteils Rechnung getragen.

c) Der Antragstellerin zu 2) steht der mit dem Tenor des vorliegenden Urteils
ausgeurteilte Verfligungsanspruch gegen die Antragsgegner nach § 8 Abs. 1,
Abs.3Nr.1i.V.m. § 3, § 4 Nr. 3 UWG zu.

aa) Die Antragstellerin zu 2) ist nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG als Mitbewerberin
der Antragsgegnerinnen zu 2) und zu 3), deren Geschaftsfihrer der Antrags-



gegner zu 1) jeweils ist und fiir die er bei dem beanstandeten Internetauftritt
(Anlage ASt 4, Seite 1 rechte Spalte) ausweislich des Diskussionsbeitrags gemafd
Anlage ASt 14, S. 4 f. gehandelt hat, aktivlegitimiert. Mitbewerber ist jeder Un-
ternehmer, der mit einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbe-
werbsverhaltnis steht (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG). Ein konkretes Wettbewerbsver-
haltnis liegt dann vor, wenn die beteiligten Unternehmen die gleichen oder
gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb desselben Abnehmerkrei-
ses abzusetzen versuchen mit der Folge, dass die beanstandete geschaftliche
Handlung das andere Unternehmen (Mitbewerber) beeintrachtigen, d.h. in sei-
nem Absatz behindern oder stéren kann (vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG, 30.
Aufl., § 2, Rn. 97a). Ein mittelbares Wettbewerbsverhaltnis genligt; auch ein
potenzieller Wettbewerb ist zu berlicksichtigen (vgl. Kéhler/Bornkamm aaO § 2,
Rn. 96f).

Nach diesen Grundsatzen hat das Landgericht die Aktivlegitimation der Antrag-
stellerin zu 2) zu Recht bejaht. Da im Interesse eines wirksamen lauterkeits-
rechtlichen Individualschutzes an das Bestehen eines konkreten Wettbewerbs-
verhaltnisses keine hohen Anforderungen zu stellen sind (BGH GRUR 2004, 877,
878 -Werbeblocker), genlgt die vom Landgericht festgestellte Inhaberschaft
der Antragstellerin zu 2) bezlglich der Wortmarken " Sallaki ", "H 15" und "H
15 Gufic " (vgl. UA'S. 16 unter Il. 1. b) der Entscheidungsgriinde, UA S. 3 sowie
Anlagenkonvolut K 17) in Verbindung mit den Rechnungskonvoluten gemal
Anlagen ASt 18 -ASt 20, die Importe von Sallaki Tablets und H 15 Gufic Tablets
im Zeitraum 2008 bis 2011 betreffen. Danach ist jedenfalls (iberwiegend wahr-
scheinlich, dass zwischen der Antragstellerin zu 2) einerseits und den Antrags-
gegnerinnen zu 2) und zu 3) andererseits ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis
beziglich des Absatzes von konkurrierenden Weihrauchpraparaten besteht,
selbst wenn es sich bei den mit den Rechnungen Anlagen ASt 18 bis ASt 20 ab-
gerechneten Tabletten um so genannte Bulkware handeln sollte. Denn fiir das
Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses genligt ein mittelbares
Wettbewerbsverhaltnis. Unerheblich ist im vorliegenden Zusammenhang, ob
die eigene Tatigkeit der Antragstellerin zu 2), die das Wettbewerbsverhaltnis
begriindet, -wie die Antragsgegner geltend machen — gesetzwidrig ist (vgl. BGH
GRUR 2005, 519, 520 — Vitamin-Zell-Komplex).

bb) Zu Recht hat das Landgericht den beanstandeten Wikipedia-Eintrag (Anlage
ASt 4, Seite 1, rechte Spalte) als geschaftliche Handlung des Antragsgegners zu
1) eingestuft, der ausweislich des Diskussionsbeitrags Anlage ASt 14, S. 4 f. fir
die Antragsgegnerinnen zu 2) und zu 3) gehandelt hat. Geschaftliche Handlung
ist jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden
Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschaftsabschluss, das mit der For-



derung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder
mit dem Abschluss oder der Durchfihrung eines Vertrags lUber Waren oder
Dienstleistungen objektiv zusammenhangt (§ 2 Nr. 1 UWG). Der beanstandete
Wikipedia-Eintrag betrifft den Aufgabenkreis, in dem der Antragsgegner zu 1)
als Geschaftsfihrer der Antragsgegnerinnen zu 2) und zu 3) tatig ist. Dies
spricht fur das Vorliegen einer geschaftlichen Handlung, zumal der Antragsgeg-
ner zu 1) den vorstehend genannten Diskussionsbeitrag unter dem Namen "
Gallpharma" und nicht unter seinem birgerlichen Namen verfasst hat (vgl. An-
lage ASt 14, S. 5). Hinzu kommt, dass in dem beanstandeten Wikipedia-Eintrag
die von den Antragsgegnerinnen zu 2) und zu 3) vertriebenen Nahrungsergan-
zungsmittel " Sallaki " und "H 15" als in inlandischen Apotheken erhaltlich her-
ausgestellt werden, wahrend andererseits betont wird, dass ein Import von
Weihrauchpraparat-Arzneimitteln aus Indien nicht moglich sei. Damit ist der
beanstandete Wikipedia-Eintrag bei objektiver Betrachtung — neben einer et-
waigen allgemeinen Unterrichtung der Offentlichkeit — jedenfalls auch darauf
gerichtet, durch Beeinflussung der geschaftlichen Entscheidungen der Verbrau-
cher den Absatz der von den Antragsgegnerinnen zu 2) und zu 3) vertriebenen
Nahrungserganzungsmittel " Sallaki " und "H 15" zu foérdern (vgl. Kéh-
ler/Bornkamm aaO § 2, Rn. 48). Erganzend wird auf die Ausfiihrungen des
Landgerichts im angefochtenen Urteil auf Seite 16 f. unter Il. 2. der Entschei-
dungsgriinde Bezug genommen.

cc) Ohne Erfolg wenden sich die Antragsgegner dagegen, dass das Landgericht
bei dem beanstandeten Wikipedia-Eintrag (Anlage ASt 4, Seite 1, rechte Spalte)
eine Verschleierung des Werbecharakters im Sinne von § 4 Nr. 3 UWG ange-
nommen hat.

Eine Verschleierung im Sinne von § 4 Nr. 3 UWG liegt vor, wenn das duRRere Er-
scheinungsbild einer geschaftlichen Handlung so gestaltet wird, dass die Markt-
teilnehmer den geschaftlichen Charakter nicht klar und eindeutig erkennen
(BGH GRUR 2012, 184, Rn. 18 — Branchenbuch Berg m.w.N.). Die Vorschrift des
§ 4 Nr. 3 UWG dient auch der Umsetzung des Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie
2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken. Danach liegt eine irrefihrende
Unterlassung vor, wenn der kommerzielle Zweck der Geschaftspraxis nicht
kenntlich gemacht wird. Die Bestimmung des § 4 Nr. 3 UWG dient dem Schutz
der Verbraucher vor einer Tauschung liber den kommerziellen Hintergrund ge-
schaftlicher Mallnahmen (BGH GRUR 2011, 163, Rn. 21 — Flappe m.w.N.).

Zu Recht hat das Landgericht bei dem beanstandeten Wikipedia-Eintrag (Anla-
ge ASt 4, Seite 1, rechte Spalte) eine Verschleierung im Sinne von § 4 Nr. 3
UWG angenommen. Der Diskussionsbeitrag des Antragsgegners zu 1. (Anlage
ASt 14) hat insoweit auller Betracht zu bleiben. Es kann nicht angenommen,



dass der durchschnittlich informierte, situationsadaquat aufmerksame und ver-
standige Internetnutzer neben einem Wikipedia-Eintrag regelmaRig auch zuge-
horige Diskussionsbeitrage zur Kenntnis nimmt, zumal wenn diese — wie im
Streitfall -erst zeitversetzt online gestellt werden (vgl. Anlage ASt 4: 20.08.2011,
11:40 Uhr; Anlage ASt 14, Seite 5: 20.08.2011, 15:45 Uhr). Vielmehr ist davon
auszugehen, dass ein relevanter Teil der angesprochenen Verkehrskreise nur
den Wikipedia-Eintrag und nicht auch den Diskussionsbeitrag zur Kenntnis
nimmt. Auch wenn dem genannten Internetnutzer bewusst ist, dass Wikipedia-
Eintrage von jedermann — ggf. unter Abanderung von Voreintragen — verfasst
werden konnen, erwartet er bei Eintrdgen in einer derartigen Online-
Enzyklopadie, zumal unter der Uberschrift "Rechtslage", keine Wirtschaftswer-
bung, sondern — entsprechend dem Selbstverstandnis von Wikipedia (vgl. Anla-
ge ASt 26) -neutrale Recherchen Dritter, ggf. unter zutreffender Darstellung
von Streitstanden. Im Streitfall wird jedenfalls gegeniiber demjenigen Teil der
angesprochenen Verkehrskreise, der den Diskussionsbeitrag des Antragsgeg-
ners zu 1) gemal Anlage ASt 14, Seite 4. f. nicht wahrnimmt, der kommerzielle
Zweck des beanstandeten Wikipedia-Eintrags, namlich die Forderung des Ab-
satzes der von den Antragsgegnerinnen zu 2) und zu 3) vertriebenen Weih-
rauchpraparate, nicht hinreichend kenntlich gemacht.

dd) Die vorstehend vorgenommene Auslegung und Anwendung von § 4 Nr. 3
UWG verletzt die Antragsgegner nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG.

(1) Allerdings ist der Schutzbereich der Meinungsfreiheit gemal Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG betroffen. Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG gewadhrleistet, ohne ausdriicklich
zwischen Werturteil und Tatsachenbehauptung zu unterscheiden, jedermann
das Recht, seine Meinung frei zu daulRern. MeinungsauBerungen sind durch
Elemente der Stellungnahme und des Dafiirhaltens gekennzeichnete AuBerun-
gen (st. Rspr. seit BVerfGE 7, 198, 210). Dazu gehoren auch Meinungsaulierun-
gen in einem kommerziellen Kontext sowie Wirtschaftswerbung, wenn sie ei-
nen wertenden, auf Meinungsbildung gerichteten Inhalt hat. Dies gilt auch fir
den Bereich der gesundheitsbezogenen Werbung (vgl. BVerfG, Beschluss vom
12.07.2007 — 1 BvR 2041/02, Rn. 29, juris -Pharmakartell). Der Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 1 GG erstreckt sich auch auf die AuBerung von Tatsachen, so-
weit sie Dritten zur Meinungsbildung dienen kdnnen, sowie auf AuBerungen, in
denen sich Tatsachen und Meinungen vermengen (vgl. BGH, Urt. v. 17.11.2009
-VI ZR 226/08, Rn. 15, juris — Heute wird offen gelogen).

(2) Das Recht der freien Meinungsaullerung findet nach Art. 5 Abs. 2 GG indes
seine Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, zu denen auch
die Vorschriften des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, darunter § 4



Nr. 3 UWG, gehoren. Diese Vorschrift dient dem Schutz der Verbraucher und
sonstigen Marktteilnehmer. Die Freiheit der wirtschaftlichen Betatigung darf
nicht dazu fihren diirfen, dass Einzelne sich durch unzuldssige Praktiken Vortei-
le im Wettbewerb verschaffen. Diese Ziele stehen mit der Wertordnung des
Grundgesetzes in Einklang (vgl. BVerfGE 102, 347, 360 ff. -Benetton-Werbung |).
Die Vorschriften des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb missen al-
lerdings im Lichte der Bedeutung des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG
gesehen und so interpretiert werden, dass der besondere Wertgehalt des
Rechts der freien MeinungsauBerung gewahrt bleibt (vgl. BVerfG GRUR 2001,
1058, 1059 — Therapeutische Aquivalenz). Es findet eine Wechselwirkung in
dem Sinne statt, dass die Vorschriften des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb zwar dem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG Schranken set-
zen, aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses Grundrechts
ausgelegt und in seiner das Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder
eingeschrankt werden mussen (vgl. BGH, Urt. v. 24.01.2006 — XI| ZR 384/03, Rn.
99, juris m.w.N.). Eine verfassungskonforme Auslegung des § 4 Nr. 3 UWG in
diesem Sinne lasst die lauterkeitsrechtliche Unzuldssigkeit getarnter Werbung
indes regelmdflig — und so auch im Streitfall — unberihrt (vgl. Pi-
per/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl., § 4.3, Rn. 3/22 m.w.N.). Denn mit der Ver-
schleierung des Werbecharakters ist eine Tauschung der angesprochenen Ver-
kehrs-kreise lGiber den kommerziellen Zweck der betreffenden geschaftlichen
Handlung verbunden. Das auf § 4 Nr. 3 UWG gestltzte Verbot gemald Ziffer 1. I.
1. des Tenors des vorliegenden Urteils erstreckt sich im Ubrigen nicht auf den
Inhalt des Wikipedia-Eintrags gemaR Anlage ASt 4, Seite 1, rechte Spalte als sol-
chen. Deshalb verhilft den Antragsgegnern auch ihre Argumentation nicht zum
Erfolg, dass mit dem beanstandeten Wikipedia-Eintrag einem legitimen Infor-
mationsinteresse der Verbraucher zum inlandischen Status indischer Weih-
rauchpraparate Rechnung getragen werde.

ee) Die vorstehend erorterte getarnte Werbung ist auch geeignet, die Interes-
sen von Verbrauchern splrbar zu beeintrachtigen (§ 3 Abs. 1 UWG). Denn die
Nichtkenntlichmachung des kommerziellen Zwecks des beanstandeten
Wikipedia-Eintrags (Anlage ASt 4, Seite 1, rechte Spalte) ist geeignet, einen
Durchschnittsverbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die er ansonsten nicht getroffen hatte, weil vermeintlich neutralen Aussagen
regelmaRig mehr Vertrauen entgegengebracht wird als als solchen gekenn-
zeichneten Werbeaussagen.

ff) Aus der konkreten Verletzungshandlung (Wikipedia-Eintrag gemaf8 Anlage
ASt 4, Seite 1, rechte Spalte), die der Antragsgegner zu 1) fur die Antragsgegne-
rin zu 3. ebenso wie fir die Antragsgegnerin zu 2. vorgenommen hat (vgl. Anla-



ge ASt 14), resultiert auch — entgegen der Auffassung der Antragsgegner — eine
Wiederholungsgefahr bezliglich der Antragsgegnerin zu 3.

e) Der Antragstellerin zu 2) steht auch ein Verfigungsgrund zur Seite. Die
Dringlichkeit wird nach § 12 Abs. 2 UWG vermutet. Die Vermutung ist im Streit-
fall nicht widerlegt.

f) Ohne Erfolg machen die Antragsgegner geltend, die Beschlussverfligung des
Landgerichts Minchen | vom 04.10.2011 sei nicht wirksam vollzogen worden,
weil die Geschaftsfiihrer der Antragsgegnerinnen zu 2) und zu 3) darin — ebenso
wie im Antragsschriftsatz vom 29.09.2011 nicht namentlich genannt sind. Die-
ses Unterbleiben berihrt die Wirksamkeit des Verfligungsantrags nicht (vgl.
Herbert Roth in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 253, Rn. 19; BGHZ 32, 114, 118;
jeweils zur Klageerhebung). Entsprechendes gilt fir die Wirksamkeit der Voll-
ziehung der Beschlussverfligung des Landgerichts vom 04.10.2011 (vgl. BGH
NJW 1989, 2689 [die gesetzlichen Vertreter einer Aktiengesellschaft, denen ei-
ne gegen diese Gesellschaft gerichtete Anfechtungsklage im Geschaftslokal der
Aktiengesellschaft zugestellt werden soll, brauchen in der Zustellungsurkunde
nicht aufgefiihrt werden]), die beziglich samtlicher Antragsgegner durch Zu-
stellung an die Prozessbevollmachtigten der Antragsgegner am 20.10.2011 (vgl.
Anlage ASt 23) erfolgt ist. Die Beschlussverfligung vom 04.10.2011 ist — entge-
gen der im Termin der mindlichen Verhandlung vom 10.05.2012 von den An-
tragsgegnern vertretenen Auffassung — auch nicht deshalb fehlerhaft mit der
Folge der Unwirksamkeit der Vollziehung, weil das Landgericht im Rubrum die-
ser Beschlussverfiigung bei den Antragsgegnerinnen zu 2) und zu 3) jeweils den
Zusatz "vertreten durch d. Geschaftsfihrer" angebracht hat, der auf Seite 1 des
Antragsschriftsatzes vom 29.09.2011 im dortigen Rubrum fehlt. Darin liegt kein
VerstoRR gegen § 308 Abs. 1 ZPO. Diese Vorschrift betrifft nur den Sachantrag
des Klagers bzw. Antragstellers (vgl. Zoller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., § 308,
Rn. 5). AuRerdem ergibt sich auch bereits aus dem Antragsschriftsatz vom
29.09.2011 mittelbar, dass die Antragsgegnerinnen zu 2) und zu 3) durch Ge-
schaftsfihrer vertreten werden. Denn auf Seite 2 dieses Schriftsatzes wird aus-
geflhrt, dass eine ersatzweise Ordnungshaft im Falle der Antragsgegnerinnen
zu 2) und zu 3) an ihrem Geschaftsfihrer zu vollziehen ist.

Im Ubrigen ist die Androhung von Ersatzordnungshaft gegen eine zur Unterlas-
sung verurteilte GmbH mit der MalRgabe, dass die Haft an einem der Geschafts-
fihrer zu vollziehen sei, -auch wenn die GmbH mehrere Geschaftsfihrer hat -
zuldssig und nicht zu unbestimmt (vgl. BGH, Urt. v. 16.05.1991 — | ZR 218/89,
juris, Rn. 29 f. — Fachliche Empfehlung Il). Entsprechendes gilt im Streitfall hin-
sichtlich der Androhung von Ersatzordnungshaft bezliglich der Antragsgegne-
rinnen zu 2) und zu 3).



g) Mit dem Hilfsantrag, der Antragstellerin zu 2) die Zahlung einer Sicherheits-
leistung nach § 110 ZPO in Hohe von 14.000,00 € aufzuerlegen, haben die An-
tragsgegner keinen Erfolg.

Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, dass flir die Anwendung des §
110 ZPO im Streitfall kein Raum ist. § 110 Abs. 1 ZPO stellt auf Klageverfahren
ab; das Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfligung kann dem insbeson-
dere wegen des Eilcharakters dieses summarischen Erkenntnisverfahrens nicht
gleichgestellt werden (OLG Koln MD 2004, 1255 f.; LG Dusseldorf, Urt. v.
21.04.2005 — 4b O 435/04 = BeckRS 2011, 03782). Mit der Erhebung der Pro-
zesseinrede gemald § 110 ZPO ist im Allgemeinen eine Verzdogerung verbunden,
weil dem Antragsteller Gelegenheit zu geben ware, die Prozesskostensicherheit
zu stellen. Im Hinblick auf das grundrechtlich fundierte Recht auf effizienten
Rechtsschutz ist fiir die Anwendung des § 110 ZPO im Verfahren auf Erlass ei-
ner einstweiligen Verfligung unabhangig vom konkreten Verfahrensverlauf kein
Raum. Erganzend wird auf die Ausfiihrungen des Landgerichts im angefochte-
nen Urteil auf Seite 13 unter I. der Entscheidungsgriinde Bezug genommen.

h) Auch mit dem weiteren Hilfsantrag, die Vollziehung der einstweiligen Verfi-
gung von einer Sicherheitsleistung abhangig zu machen, haben die Antragsgeg-
ner keinen Erfolg. Ermessensfehlerfrei hat das Landgericht es abgelehnt, die
Vollziehung der einstweiligen Verfigung vom 04.10.2011 von der Leistung ei-
ner Sicherheit nach § 936, § 921 ZPO abhéangig zu machen. Die Anordnung einer
derartigen Sicherheitsleistung dient der Absicherung eines etwaigen Schadens-
ersatzanspruchs des Gegners nach § 945 ZPO fiir den durch die Vollziehung
entstehenden Nachteil (vgl. Stein/Jonas/Grunsky aaO § 921, Rn. 10). Einen sol-
chen liquidationsfahigen Vollziehungsschaden haben die Antragsgegner nicht
hinreichend dargetan.

3. Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungsverfahrens beruht auf § 97
Abs. 1, § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO (vgl. BGH, Urt. v. 17.08.2011 — | ZR 134/10, Rn. 21,
juris — Auftragsbestdtigung).



