. "::\
Oberlandesgericht Dusseldorf, I-15 U 48/14 J USt |Z+ N W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

02.03.2017

Oberlandesgericht Dusseldorf

15. Zivilsenat

Teilurteil

[-15 U 48/14
ECLI:DE:OLGD:2017:0302.115U48.14.00

Vorinstanz:

Landgericht Dusseldorf, 12 O 296/10

Tenor:

Die Berufung der Klagerin zu 1) gegen das Urteil der 12.
Zivilkammer des Landgerichts Dusseldorf vom 16.01.2013, Az. 12
O 296/10, wird zuriickgewiesen, soweit sie gegen die Beklagte zu
2) gerichtet ist.

Der Klagerin zu 1) werden die aulRergerichtlichen Kosten des
Berufungsverfahrens der Beklagten zu 2) auferlegt. Die
auRRergerichtlichen Kosten des Berufungsverfahrens der Klagerin
zu 1) tragt diese selbst. Im Ubrigen bleibt die Kostenentscheidung
dem Schlussurteil vorbehalten.

Das Urteil des Landgerichts und dieses Urteil sind im Hinblick auf
die Zwangsvollstreckung der Beklagten zu 2) gegen die Klagerin
zu 1) ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin
zu 1) kann die Zwangsvollstreckung der Beklagten zu 2) gegen
Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des aufgrund dieses Urteils
vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn die Beklagte zu 2) nicht
vor der Zwangsvollstreckung Sicherheit in Héhe von 110 % des
jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:

A.


http://www.nrwe.de

Die Klager haben von den Beklagten zunachst Unterlassung von Werbung mit der
Bezeichnung ,nach Dr. X“, die auch als Wort-/Bildmarke ....... u. a. fir Schuheinlagen
eingetragen ist, und/oder ,by Dr. X* fiir Brand-, Deck- und/oder Einlegesohlen (=
Innensohlen) beansprucht. Nachdem die Beklagte zu 1) den Klageanspruch unter Protest
gegen die Kostenlast anerkannt hat, hat das Landgericht sie mit Teilanerkenntnisurteil vom
21.09.2011 antragsgemal? verurteilt.

Die Klage gegen die Beklagte zu 2) haben die Klager geandert und verlangen von dieser
nunmehr Unterlassung von Werbung sowohl im Bundesgebiet als auch in L1 mit dem
Hinweis ,nach Dr. X* fur integrale Reflexzonensohlen, die aus einem Polyurethaninnenteil
bestehen, deren Harte tber 30° Shore A betragt und das mit Leder tberzogen ist.

In den Jahren 1991 bis 2009 wurden in Lizenz der Klagerin zu 1) weltweit Gber 9 Millionen
Paar Schuhe und Einlegesohlen mit dem Hinweis ,nach Dr. X* vertrieben, davon in L1 fast 4
Millionen und in Deutschland mehr als 1,4 Millionen. Dabei wurde regelmafig auf und in den
Schuhkartons sowie an den Schuhen im Zusammenhang mit dem Hinweis ,nach Dr. X* eine
.sanfte Reflexzonenmassage” (Anlagen BKI 3, 4, 6 und 8) bzw. —in L1 — eine ,Massage dous
des zones reflexes” (Anlagen BKI 5, 7 und 8) beworben. Daruber hinaus bewarben Kataloge
grol3er Versandhauser Schuhe mit Sohlen ,nach Dr. X* (Anlagenkonvolut BKI 9). Ferner
wurde Uber die Schuhe und Sohlen bundesweit in allgemeinen Printmedien (Anlagenkonvolut
BKI 10) und international in der Fachpresse fur den Schuhhandel berichtet (Anlagenkonvolut
BKI 11 und Anlage BKI 11a). In den Veré6ffentlichungen wurde jeweils darauf hingewiesen,
dass von ihnen eine ,sanfte Reflexzonenmassage" ausgehe.

In Lizenz der Beklagten zu 2) vom L2ischen Unternehmen A s.r.l. hergestellte Schuhe
wurden von der Firma B unter der Marke ,AA” auf der Internetseite www.b.... angeboten und
in L1 vertrieben. Auf der Innensohle dieser Schuhe befindet sich in deutscher Sprache der
Hinweis ,nach Dr. X“. Die Sohle verfugt Uber finf Erhebungen und besteht aus einem
Polyurethaninnenteil, der mit Leder Giberzogen ist. (nachfolgend: Sohle der Beklagten zu 2).
Der zugehdrige Schuhkarton tragt u. a. eine deutschsprachige Erklarung des Produkts.
Ausstattung und Werbung erfolgten nach den Vorgaben der Beklagten zu 2). Wegen
Einzelheiten wird auf den zur Akte gereichten Schuhkarton und die Abbildung der Anlage BKI
1 (Bl. 417 GA) verwiesen.

Die Klagerseite wirft der Beklagten zu 2) vor, die Werbung mit dem Hinweis ,nach Dr. X* sei
irrefihrend, weil der angesprochene Verkehr damit eine ,sanfte Reflexzonenmassage*
verbinde, die angegriffene Sohle wegen ihrer Harte von ca. 60° Shore A jedoch hart und
unelastisch sei. Deshalb bewirke sie eine ,harte Reflexzonenmassage” und die Schuhe
konnten nur kurzfristig ohne Beschwerden getragen werden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird gemaf 8 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf die Feststellungen
im Urteil des Landgerichts vom 16.01.2013 Bezug genommen.

Mit diesem Urteil, dessen Tenor durch Beschluss des Senats vom 11.07.2014 berichtigt
worden ist, hat das Landgericht die Klage abgewiesen und den Klagern die Kosten des
Rechtsstreits auferlegt. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefinhrt, ein
Unterlassungsanspruch gegen die Beklagte zu 2) fur das Bundesgebiet bestehe nach
Wettbewerbs- und Namensrecht schon deswegen nicht, weil es an einer Begehungsgefahr
fehle. Die Klager hatten nicht hinreichend vorgetragen, dass diese die Bezeichnung ,,nach Dr.
X*“in irrefuhrender Weise im Inland verwendet habe oder die unmittelbare Gefahr einer
derartigen Produktwerbung bestehe. Ihre Behauptung, dass die Beklagte zu 2) auf der Messe
,ORTHOPADIE + REHA — TECHNIK 2012" im Mai 2012 in L4 Aussteller gewesen sei, reiche



nicht aus, weil sich daraus die angegriffene Werbung nicht ergebe.

Ebenso wenig kdnnten die Klager von der Beklagten zu 2) Unterlassung von geschatftlichen 10
Handlungen in L1 verlangen. Das Landgericht Dusseldorf sei international zustandig, weil ein
Bezug zum Geschaftsbetrieb der Beklagten zu 2) in Disseldorf zumindest hinsichtlich der
Verletzungshandlung ,bewerben zu lassen” gegeben sei. Die beanstandete
Wettbewerbshandlung sei nach franzésischem Recht zu beurteilen. Ein Anspruch nach Art.
1382 Code Civil L1 (CCF) bestehe nicht. Der durchschnittliche Verbraucher verstehe die
Angabe ,nach Dr. X“ nicht so, dass die Einlegesohlen nach den aktuellen wissenschaftlichen
Erkenntnissen des Klagers zu 2) hergestellt wirden. Vielmehr erwarte der angesprochene
Verkehr in Deutschland nur eine Verwendung der Bezeichnung fir Einlegesohlen, die eine
bestimmte, urspringlich einmal von diesem entwickelte Art der FulR3reflexzonenmassage
bewirkten, nicht aber jeweils nach seiner aktuellen Ansicht gefertigte und von ihm kontrollierte
Einlegesohlen. Dies gelte ebenso fur den franzdsischen Durchschnittsverbraucher. Es sei
weder dargetan noch ersichtlich, dass dieser mit der Namensangabe Dr. X eine andere
Vorstellung verbinde. Die Klager hatten nicht hinreichend dargelegt, dass die Lizenznehmer
der Beklagten zu 2) Einlegesohlen vertrieben hatten, die den dargestellten generellen
Erwartungen nicht entsprochen hatten.

Der Unterlassungsanspruch ergebe sich ferner nicht aus 8 12 BGB. Der Namensgebrauch 11
,Dr. X* sei nicht unbefugt erfolgt, da der Klager zu 2) seiner Ehefrau das Recht eingeraumt

habe, die Marke ,nach Dr. X“ zu benutzen und diese mit der Beklagten zu 2) einen

Lizenzvertrag Uber die Nutzung dieser Marke geschlossen habe. Unerheblich sei, ob er einen
Anspruch auf Anpassung der Scheidungsfolgenvereinbarung habe, da hierfur das Verfahren

nach 8 239 FamFG vorgesehen und bis zu einer familiengerichtlichen Entscheidung von der
Wirksamkeit auszugehen sei.

Dagegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Berufung der 12
Klager gegen beide Beklagte. Der Klager zu 2) ist im Oktober 2014 verstorben. Daraufhin hat

der Senat auf Antrag seiner Prozessbevollmachtigten mit Beschluss vom 26.11.2014 insoweit

den Rechtsstreit ausgesetzt.

Die Klagerin zu 1) tragt unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches Vorbringen vor: Entgegen 13
den Ausfuhrungen im angefochtenen Urteil habe sie einen Unterlassungsanspruch aus § 8
Abs. 1 UWG, da Wiederholungsgefahr im Hinblick auf eine Irrefihrung in Deutschland
bestehe. Die Beklagte zu 2) habe im Mai 2012 an der Messe ,ORTHOPADIE + REHA —
TECHNIK" in L4 teilgenommen und dort die streitgegenstandlichen Innensohlen mit dem
Hinweis ,nach Dr. X*“ beworben. Das Landgericht habe verkannt, dass dieser bereits
erstinstanzlich gehaltene Sachvortrag hinreichend substantiiert sei und die Beklagte zu 2) ihn
gar nicht bestritten habe. Im Ubrigen sei es undenkbar, dass sie diese Sohle dort nicht
ausgestellt habe, weil es sich dabei um die einzigen in Lizenz der Beklagten zu 2)
hergestellten Sohlen handle. Uberdies habe sich unstreitig auf derselben Internetseite, auf
der sie Reflexzonensohlen beworben habe, ein Hinweis auf ihre Teilnahme an der Messe
befunden. Dies hétte aber ohne ein Anbieten von Reflexzonensohlen auf dieser Messe
keinen Sinn gemacht. Abgesehen davon sei Erstbegehungsgefahr flr einen Vertrieb auch in
Deutschland gegeben. Dies folge allein daraus, dass die Sohle in Lizenz hergestellt werde.
Ferner belege die deutschsprachige Werbeaufschrift auf dem Schuhkarton, dass ein Vertrieb
in Deutschland beabsichtigt sei. Die angebliche Beendigung des Lizenzvertrages mit der A
s.r.l. raume die Erstbegehungsgefahr nicht aus, weil die Beklagte zu 2) entsprechende
Schuhe fir Deutschland auf anderem Wege herstellen lassen kdénnte und maoglich sei, dass
die bereits hergestellten Schuhe noch auf den deutschen Markt gelangten.



Das Landgericht habe weiter zu Unrecht eine Verletzung des Irrefihrungsverbotes in L1 14
verneint. Ferner werde der deutsche Verbraucher durch die Werbung fur die Sohle der

Beklagten zu 2) gemal 8 5 UWG irregefuihrt. Sie habe im Einzelnen dargelegt und unter

Beweis gestellt, dass diese Sohle fur Dr. X sowohl nach seiner zuletzt vertretenen Auffassung

als auch nach der frither von ihm propagierten Lehre, die sich in den Schutzrechten DE .....

und EP ..... B1 manifestiere, nicht akzeptabel gewesen sei.

Zugleich habe sie vorgetragen, dass die Sohle der Beklagten zu 2) nicht dem 15
Charakteristischen einer nach der urspriinglichen Ansicht von Dr. X hergestellten Innensohle
entspreche. Er habe stets ausschlie3lich die sanfte Reflexzonenmassage propagiert. Wenn
ein weiches Innenteil, dessen Harte weniger als 30° Shore A betrage, mit Leder Uberzogen
sei, sei die Sohle insgesamt hinreichend elastisch und federnd, um eine sanfte
Reflexzonenmassage auszuiben. Eine Sohle mit tiber 50° Shore A und mehr sei hingegen
nach seinen wissenschaftlichen Erkenntnissen dafur nicht mehr geeignet. Wenn der
Polyurethaninnenteil einen Hartegrad von tber 30° Shore A habe, betrage der Hartegrad der
Gesamtsohle einschlief3lich Ledertiberzug indes Uber 60° Shore A. Dies sei bei der Sohle der
Beklagten zu 2) der Fall, zumal auf das ohnehin schon sehr harte Polyurethan ganzflachig ein
Kleber aufgetragen werde, um die Lederdecksohle zu fixieren. Die Sohle sei bedingt durch
den Werkstoff Polyurethan in der verwendeten hohen Dichte starr, unnachgiebig und fuhlbar
hart. Dadurch sei sie zu einer sanften Reflexzonenmassage ungeeignet, der Fuld kdnne nicht
in die Sohle und insbesondere nicht in die Reflexzonen eintauchen. Die Sohle verforme sich
nicht, so dass sich bei Entlastung auch keine Verformung zurlckbilden kdénne. Die Benutzung
dieser Sohle fuhre zu einer harten Reflexzonenmassage, bei der die Schuhe héchstens zwei
Stunden lang getragen werden kénnten und andernfalls Schmerzen und erhebliche
gesundheitliche Probleme auftreten wirden.

Der angesprochene Verkehr erwarte indes bei dem Hinweis ,nach Dr. X, dass von der 16
beworbenen Innensohle eine sanfte Reflexzonenmassage ausgehe. Aufgrund der hohen
Verkaufszahlen in Deutschland und L1 habe er die Eigenschaft ,sanfte Reflexzonenmassage*
fest mit der Marke ,,nach Dr. X* verbunden und sehe diesen Hinweis als Synonym fiir diese
Eigenschaft an. Bei allen seinerzeit von ihr lizensierten Sohlen mit diesem Hinweis weise die
gesamte mit Leder kaschierte Einlegesohle einen Hartegrad zwischen 35° und 40° Shore A
auf. Aufgrund des nachgiebigen und hoch elastischen Latexschaumteils im Inneren kehre die
Sohle nach einer Belastung stets wieder in ihre urspringliche Form zurtick. Auf diese Weise
seien ein problemloses Abrollen des Ful3es und eine sanfte Massage der betroffenen
Reflexzonen moglich. Soweit sie — die Klagerin zu 1) — vor dem Jahr 1995 Sohlen mit einem
Hartegrad von mehr als 50° Shore A angeboten habe, die dementsprechend zu hart gewesen
seien und Schmerzen verursacht hatten, seien sie unverkauflich gewesen und die Produktion
unverzuglich eingestellt worden.

Hohere Messwerte bei der als Anlage BKI 12 vorgelegten Latexsohle im 17
Sachverstandigengutachten 1 beruhten darauf, dass der Lederlberzug bei jeder Latexsohle
unterschiedlich sei und zudem der verwendete wasserldsliche Kleber in die Oberflache der
Sohle eindringe. Dies fuhre allerdings lediglich zu einer Verhartung von maximal 1 mm in der
Oberflache, wahrend der Kern des Innenteils stets flexibel und weich bleibe, so dass
weiterhin ein Eintauchen des Ful3es beim Gehen gewéhrleistet sei. Abgesehen davon sei das
Sachverstandigengutachten, das bei ihrer Sohle und der Sohle der Beklagten zu 2) ahnliche
Hartegrade ausweise, insgesamt ungentigend, so dass ein Obergutachten einzuholen sei. Es
leide an offensichtlichen Mangeln, indem nicht erwahnt werde, mit welchem Geréat konkret
welcher Test durchgefiihrt worden sei, und sich keinerlei Angaben zur Kalibrierung des
Prufgerats, zum Klima und zur Luftfeuchtigkeit finden. Zudem werde es widerlegt durch die



weitere, von ihr — der Klagerin zu 1) — privat in Auftrag gegebene Messung der
Sachverstéandigen vom 15.12.2016 (Anlage BKI 14), die bei einer mit den von ihr lizensierten
Sohlen ,nach Dr. X* identischen Sohle Werte zwischen 40° und 47° Shore A (Anlage BKI 15)
ergeben habe, und durch die Messergebnisse im Prifbericht des TUV Rheinland vom
21.12.2016 (Anlage BKI 17), wonach ihre Sohle eine Harte von unter 40° Shore A aufweise
und das Produkt der Beklagten zu 2) eine durchschnittliche Harte von 65,6° Shore A.

Hilfsweise tragt sie vor, dass die Shore A-Methode ungeeignet sei zur Vermessung von 18
~>andwichsohlen®, die — wie ihre Sohle und die Sohle der Beklagten 2) — aus einem Kern,
Klebstoff und einer Lederkaschierung bestehen, weil die Messnadel stets nur die Héarte des

oben gelegenen Stoffes messe, die Harte des Innenteils aber keine Berlicksichtigung finde

und somit Uber die Gesamtsohlenharte keine Aussage getroffen werde. Fir beide Sohlen

existiere kein geeignetes Hartemessverfahren. Ob eine Sohle hinreichend elastisch sei, um

eine sanfte Reflexzonenmassage zu bewirken, kdnne vielmehr ausschlie3lich im Wege einer
Inaugenscheinnahme durch Tasten und durch ein orthopéadisches

Sachverstandigengutachten festgestellt werden.

Die Irrefihrung bestehe ungeachtet dessen bereits darin, dass die Beklagte zu 2) Dr. X als 19
Urheber flr etwas angebe, was dieser mangels Herbeiflihrung einer sanften

Reflexzonenmassage ausdriicklich abgelehnt habe. Auf diese Weise enttausche sie die

durch den Hinweis ,nach Dr. X“ auf ihrer Sohle bei den angesprochenen Verkehrskreisen
geweckte Erwartung und die Kennzeichnung sei irrefiihrend.

Dr. X habe ferner gemaf § 239 FamFG wegen erheblicher Verschlechterung seiner 20
Einkommensverhaltnisse einen Anspruch auf Abénderung des Ehevertrages vom 11.08.1995
gehabt. Der Beklagten zu 2) sei es deshalb gemal3 § 242 BGB verwehrt, sich auf diesen

Vertrag zu berufen. Abgesehen davon sei sie aus diesem Ehevertrag nicht berechtigt.

Die Klagerin zu 1) beantragt, 21

die Beklagte zu 2) unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Dusseldorf vom 22
16.01.2013, Az. 12 O 296/10, zu verurteilen,

a) 23

es bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes 24
bis zu 250.000,- Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
wobei die Ordnungshaft an dem jeweiligen gesetzlichen Vertreter der Beklagten zu 2) zu
vollziehen ist und insgesamt zwei Jahre nicht Uberschreiten darf, in der Bundesrepublik
Deutschland zu unterlassen, im Rahmen von geschéftlichen Handlungen integrale
Reflexzonenful3sohlen

- wie nachfolgend abgebildet-, 25

26



die aus einem mit Leder tberzogenen Polyurethaninnenteil bestehen, mit dem Hinweis ,nach
Dr. X* zu bewerben und/oder bewerben zu lassen, wenn deren mit Leder zu liberziehendes
Polyurethaninnenteil eine Harte von tber 30° Shore A aufweist;

b)

es bei Meidung eines fiur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes
bis zu 250.000,- Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
wobei die Ordnungshaft an dem jeweiligen gesetzlichen Vertreter der Beklagten zu 2) zu
vollziehen ist und insgesamt zwei Jahre nicht Gberschreiten darf, zu unterlassen, im Rahmen
von geschaftlichen Handlungen in L1 integrale Reflexzonenful3sohlen

- wie nachfolgend abgebildet-,

die aus einem mit Leder Gberzogenen Polyurethaninnenteil bestehen, mit dem Hinweis ,nach
Dr. X* zu bewerben und/oder bewerben zu lassen, wenn deren mit Leder zu Giberziehendes
Polyurethaninnenteil eine Harte von tber 30° Shore A aufweist.

Die Beklagte zu 2) beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie nimmt Bezug auf die erstinstanzlich erhobenen Zulassigkeitsriigen und ihr
erstinstanzliches Vorbringen. Erganzend tragt sie vor: Auf der Messe ,ORTHOPADIE +
REHA-TECHNIK 2012" in L4 habe sie keine Produkte ausgestellt, die mit dem Hinweis ,nach

27
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35



Dr. X* gekennzeichnet gewesen seien. Vielmehr habe sie dort gemeinsam mit der Firma C
aus Griechenland nanobionische Stoffe ausgestellt. Hintergrund sei eine damals angedachte
Kooperation auf dem Gebiet nanobionischer Produkte gewesen. Ebenso fehle es an einer
Erstbegehungsgefahr fir Deutschland. Ihr Geschaftsgegenstand sei nur die Vergabe von
Unterlizenzen, nicht Produktion oder Vertrieb. Den Lizenzvertrag mit der Firma A s.r.l. habe
sie inzwischen beendet und sie unterhalte keine weiteren Lizenznehmer. Daher kénne A s.r.l.
keine Schuhe mehr an das franzdsische Unternehmen B liefern, die unter der Marke ,AA*
vertrieben werden.

Die streitgegenstandlichen Reflexzonensohlen gingen auf die Lehre von Dr. X zurtick. Die 36
angesprochenen Verkehrskreise erwarteten lediglich, dass mit diesem Hinweis bezeichnete
Sohlen im weitesten Sinne auf eine Lehre des Namensgebers zurtickgingen. Hingegen
bestehe fir sie kein Grund zur Annahme, dass Dr. X konkrete Vorgaben fur diese Produkte
mache oder anderweitig bei der Herstellung und Vermarktung mitwirke. Der Verbraucher
habe auch keine bestimmten Vorstellungen tGber die von diesem entwickelte
FuRRreflexzonenmassage und mache sich keine Gedanken tber die Hartegrade von Sohlen
»hach Dr. X“, zumal diese Bezeichnung eher unspezifisch sei. Ferner sei fur ihn kein Bezug
zu jahrzehntealten technischen Schutzrechten erkennbar, weshalb sie fur ihn ohne
Bedeutung seien. Abgesehen davon ergebe sich weder aus diesen Schutzrechten noch den
wissenschaftlichen Erkenntnissen von Dr. X, dass Sohlen fir eine sanfte
Reflexzonenmassage einen Hartegrad von 35 bis 40° Shore A voraussetzten. Vielmehr lasse
sich den vorgelegten Unterlagen entnehmen, dass nach Auffassung von Dr. X Sohlen mit
einem Hartegrad von Uber 50° Shore A und bis zumindest 59° Shore A, nach der
Patentschrift DE ..... C2 (Anlage K 1) sogar bei einer Harte von Gber 60° Shore A zur
Reflexzonenmassage geeignet seien und nicht zu einer Uberreizung der Reflexzonen
fuhrten. Nach den Ausfihrungen von Dr. X vom 27.12.1993 unter dem Titel
,Wissenschaftliche Arbeit Reflexzonensohle* beginne eine Uberreizung sogar erst bei einer
Shore-Harte von 60° bis 70° (Anlage BB 1).

Es werde mit Nichtwissen bestritten, dass die von der Klagerin zu 1) beschriebene, mit Leder 37
kaschierte Sohle ,nach Dr. X* (Anlage BKI 12) einen Hartegrad von 35 bis 40° Shore A

aufweise, dass diese Sohle tber einen flexiblen Latexschaumanteil verflige, der ein

problemloses Abrollen des Ful3es und eine sanfte Massage der betroffenen Reflexzonen
ermdgliche, sowie dass die Sohle sich aufgrund ihrer hohen Elastizitét stets nach erfolgter
Belastung in ihre urspriingliche Form zurtickbilde. Die Kléagerin zu 1) selbst habe sogar

Schuhe mit dem Hinweis ,nach Dr. X* vertrieben, deren Sohle unstreitig einen Hartegrad von

mehr als 50° Shore A, im vorderen Bereich der Innensohle sogar von mehr als 70° Shore A
besitze (Anlagenkonvolut BB 2).

Sohlen aus dem Werkstoff Polyurethan seien sehr flexibel, strapazierfahig und abriebfest, 38
hatten u. a. gute Dampfungseigenschaften, die die Gelenke beim Gehen schonten und durch

ihre Flexibilitat den natirlichen Bewegungsablauf unterstitzten. Die unter ihrer Lizenz
hergestellten Sohlen und Schuhe kdnnten ganztagig ohne gesundheitliche Probleme

getragen werden. Dabei sei auch zu berlcksichtigen, dass das persénliche Empfinden von
erheblicher Bedeutung sei, weil eine Druckmassage von jedem Nutzer abhangig von

Gewicht, Alter, Gewebespannung, Empfindlichkeit der Ful3sohlen und Ful3bekleidung

individuell unterschiedlich empfunden werde.

Mit Teilurteil vom 25.09.2014 hat der Senat die Berufung der Klager als unzuléssig verworfen, 39
soweit sie gegen die Beklagte zu 1) gerichtet ist, wobei wegen Einzelheiten auf dieses
Teilurteil Bezug genommen wird.



Der Senat hat Beweis erhoben gemaf Beweisbeschluss vom 09.02.2015 (Bl. 527 GA) und
erganzendem Beweisbeschluss vom 26.02.2016 (Bl. 599 GA). Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme wird auf das Gutachten der Sachverstandigen 1 vom 11.11.2015 (BI. 571
GA) und ihre erganzenden Stellungnahmen vom 10.06.2016 (Bl. 630 GA) sowie vom
03.02.2017 (BI. 755 GA) Bezug genommen.

B.
Die zulassige Berufung der Klagerin zu 1) gegen die Beklagte zu 2) ist nicht begriindet.
l.

Das Verfahren der Klagerin zu 1) gegen die Beklagte zu 2) war fortzufiihren und es kann
insoweit geman § 301 ZPO durch Teilurteil entschieden werden.

Die Aussetzung bezogen auf den verstorbenen Klager zu 2) geman 88 246 Abs. 1, 2. Hs,,
239 Abs. 1 ZPO steht der Fortsetzung des Verfahrens nicht entgegen, weil die Klager nur
einfache Streitgenossen waren (Zoller/Greger, Kommentar zur ZPO, 31. Aufl., Vor § 239 Rn.
9). Ein Teilurteil ist trotz der Gefahr widersprechender Entschei-dungen ausnahmsweise
zulassig, wenn das Verfahren wegen Insolvenz oder Tod eines einfachen Streitgenossen
teilweise unterbrochen oder ausgesetzt ist. Die ungewisse Dauer der Unterbrechung fihrt zu
einer faktischen Trennung des Rechtsstreits. Es ware mit dem Anspruch der Ubrigen
Prozessbeteiligten auf effektiven Rechtsschutz nicht vereinbar, wenn die Unterbrechung des
Verfahrens eine Entscheidung nur deshalb nachhaltig verzégern wirde, weil die abstrakte
Gefahr einer widersprichlichen Entscheidung nach einer eventuellen Aufnahme des
Verfahrens besteht (BGH, NJW 2007, 156; BGH, MDR 2011, 935). So ist es hier.

Il.
Die Klage ist zul&ssig.
1.

Mit der Rige, es handle sich um eine Patentstreitsache nach § 143 Abs. 2 PatG und die
Kammer fir Wettbewerbssachen des Landgerichts Dusseldorf sei deswegen flr die
Entscheidung dieses Rechtsstreits funktionell nicht zustandig, kann die Beklagte zu 2) wegen
§ 513 Abs. 2 ZPO in der Berufungsinstanz nicht mehr gehoért werden.

2.

Ferner ist die Zulassung der Klage&nderung im angefochtenen Urteil gemal § 268 ZPO in
der Berufungsinstanz verbindlich und fur die Entscheidung zugrunde zu legen.

3.

Das Landgericht hat des Weiteren im Ergebnis zu Recht die internationale Zustandigkeit
deutscher Gerichte fur den Klageantrag zu 2) bejaht.

Die entgegen dem Wortlaut des 8§ 513 Abs. 2 ZPO in der Berufungsinstanz von Amts wegen
zu prufende internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte (BGH, WRP 2016, 958 —
Freunde finden; BGH, GRUR 2016, 513 — Eizellspende) folgt fir die Beklagte zu 2) aus Atrt.
60 EuGVVO i. V. m. Art. 2 Abs. 1 EuGVVO, weil sie ihren Sitz in der Bundesrepublik
Deutschland hat.
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Die Klagerin zu 1) hat gegen die Beklagte zu 2) keinen Anspruch auf Unterlassung von
Werbung in der Bundesrepublik Deutschland fiir die im Berufungsantrag zu a) beschriebenen

Reflexzonensohlen mit dem Hinweis ,nach Dr. X“ gemalf 8 8 Abs. 1 UWG i. V. m. 88 3 Abs. 1

und 2,5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG, der durch das Zweite Gesetz zur Anderung des UWG vom
02.12.2015 keine inhaltliche Anderung erfahren hat (vgl. BGH, WRP 2016, 958 — Freunde
finden, Rn. 65).

1.

Die geschéftliche Handlung der Beklagten zu 2) liegt in der Vergabe von Lizenzen an
Unternehmen fiir die Herstellung und den Vertrieb von Reflexzonensohlen, die nach ihrer
Vorgabe den Hinweis ,nach Dr. X* enthalten. Zwischen ihr und der Klagerin zu 1) besteht
ferner ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis, weil sie beide jeweils Gber Lizenznehmer
Innensohlen fir Schuhe vermarktet haben, die Uber ein Reflexzonenbett verfligen.

2.
Es fehlt bereits an einer Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr.
a)

Wiederholungsgefahr nach 8 8 Abs. 1 S. 1 UWG setzt voraus, dass mindestens ein
wettbewerbswidriges Verhalten stattgefunden hat. Hat es eine Verletzungshandlung
gegeben, begriindet dies die tatsachliche Vermutung der Wiederholungsgefahr (st. Rspr.,
BGH, GRUR 1997, 379 — Wegfall der Wiederholungsgefahr Il; Bornkamm in:
Kohler/Bornkamm, Kommentar zum UWG, 35. Aufl., 8§ 8 UWG Rn. 1.43 m. w. N.).

Wie das Landgericht zutreffend ausgefuhrt hat, hat die Klagerin zu 1) im ersten Rechtszug
nicht hinreichend substantiiert vorgetragen, dass die Beklagte zu 2) in der Bundesrepublik
Deutschland die im Klageantrag néher bezeichneten Innensohlen mit dem Hinweis ,nach Dr.
X* beworben oder angeboten hat. Aus ihrem pauschalen Vorbringen, diese sei im Mai 2012
Ausstellerin auf der Messe ,ORTHOPADIE + REHA-TECHNIK 2012“ in L4 gewesen, ergibt
sich dies nicht. Es handelte sich vielmehr um eine unbeachtliche Behauptung ins Blaue
hinein, so dass es auf die Frage, ob die Beklagte zu 2) sie (wirksam) bestritten hat, nicht
ankommt.

Soweit die Klagerin zu 1) erstmals in der Berufungsinstanz vortragt, dass es sich bei der
streitgegenstandlichen Sohle um das einzige Produkt der Beklagten zu 2) handle und ihre
einzige Aktivitat in deren Vermarktung mit dem Hinweis ,nach Dr. X* bestehe, flihrt dies
ebenfalls nicht zur Feststellung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens im Inland. Die
Beklagte zu 2) hat ein Ausstellen auf der L4er Messe — der weiterhin einzigen behaupteten
Verletzungshandlung — bestritten und Uberdies ndher dargelegt, dass sie dort keine Produkte
»hach Dr. X“, sondern gemeinsam mit der Firma C aus L6 vollig andere Produkte ausgestellt
habe. Aufgrund dieses wirksamen Bestreitens ist das neue Vorbringen der Klagerin zu 1)
gemal 8 531 Abs. 2 ZPO nicht zu beriicksichtigen, weil sie einen Zulassungsgrund nicht
vorgetragen und glaubhaft gemacht hat. Zudem hat sie keinen Beweis fiir eine
Verletzungshandlung der Beklagten zu 2) angetreten.

Auch der unstreitige Umstand, dass sich auf derselben Internetseite, auf der die Beklagte zu
2) Reflexzonensohlen bewarb, ein Hinweis auf ihre Teilnahme an der L4er Messe befand,
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rechtfertigt nicht die Feststellung, dass sie dort Reflexzonensohlen ausgestellt hat. Die
Klagerin zu 1) behauptet nicht, dass im Internetauftritt eine raumliche oder inhaltliche
Verbindung zwischen der Werbung fur die Sohlen und dem Teilnahmehinweis bestand. Wie
dieser konkret aussah, ergibt sich aus ihrem Vorbringen nicht. Daher ist ihre
Schlussfolgerung jedenfalls in Anbetracht der Erlauterungen der Beklagten zu 2) zum
abweichenden Inhalt ihres Messeauftritts nicht zwingend.

b) 66

Eine Erstbegehungsgefahr im Inland ist ebenfalls nicht festzustellen. Es handelt sich dabei 67
um einen weiteren Streitgegenstand, weil die Klagerin zu 1) den vorbeugenden
Unterlassungsanspruch auf einen anderen Lebenssachverhalt stitzt (vgl. BGH, WRP 2016,

1351 — Stirnlampen m. w. N.), indem sie ihn mit der Vergabe einer Lizenz von der Beklagten

zu 2) an A s.r.l. und den Umstéanden von Angebot und Werbung der lizensierten Schuhe in L1
begriindet. Da dies erstmals in der Berufungsinstanz geschehen ist, liegt eine

Klageerweiterung im Sinne von § 533 ZPO vor. Diese ist zulassig, weil sie sachdienlich ist

sowie die zugrunde liegenden Tatsachen unstreitig und damit gemaf § 529 ZPO zu
berucksichtigen sind.

Erstbegehungsgefahr im Sinne von § 8 Abs. 1 S. 2 UWG setzt voraus, dass eine ernstlich 68
drohende und unmittelbar bevorstehende Gefahr einer erstmaligen Verletzungshandlung
besteht. Die tatsachlichen Umstédnde hat der Klager im Einzelnen darzulegen und
gegebenenfalls zu beweisen (Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, aaO, § 8 Rn. 1.18).
Vorbereitende MalRBhahmen begriinden eine Erstbegehungsgefahr nur, wenn ernsthafte und
greifbare tatsachliche Anhaltspunkte fir eine in naher Zukunft konkret drohende
Rechtsverletzung bestehen (BGH, GRUR 1994, 57 — Geld-zurtick-Garantie; BGH, GRUR
1999, 1097 — Preissturz ohne Ende; BGH, WRP 2015, 717 — Keksstangen; BGH, WRP 2016,
1351 - Stirnlampen m. w. N.). Die Erstbegehungsgefahr hat sich auf eine konkrete
Verletzungshandlung zu beziehen. Die sie begrindenden Umstande mussen die drohende
Verletzungs-handlung so konkret abzeichnen, dass sich fur alle Tatbestandsmerkmale
zuverlassig beurteilen lasst, ob sie verwirklicht sind (BGH, WRP 2015, 717 — Keksstangen;
BGH, WRP 2016, 1351 — Stirnlampen; Bornkamm in: Kéhler/Bornkamm, aaO, 8§ 8 Rn. 1.24
und 1.28 m. w. N.).

Im Streitfall ist eine Erstbegehungsgefahr zu verneinen. Konkrete Anhaltspunkte daftr, dass 69
die Beklagte zu 2) im Inland Reflexzonensohlen mit den im Klageantrag angegebenen
Eigenschaften und dem Hinweis ,nach Dr. X* bewerben oder vertreiben oder zu diesem

Zweck Lizenzen an Dritte vergeben wird, liegen nicht vor. Insbesondere lasst sich dieser

Schluss nicht allein daraus ziehen, dass sie solche Innensohlen an Dritte lizensiert hat und

diese infolgedessen im Ausland hergestellt und angeboten werden. Daraus ergibt sich nicht,

dass Verletzungshandlungen in der Bundesrepublik Deutschland unmittelbar bevorstehen,

weil sich die erteilten Lizenzen auf bestimmte Lander im Ausland beschranken kénnen. Aus

dem Umstand, dass Innensohlen gemal3 dem Klageantrag zu 1) in L2 in Lizenz der

Beklagten zu 2) produziert werden, lasst sich somit keine Erstbegehungsgefahr herleiten.

Es fiihrt nicht zu einer anderen Beurteilung, dass in L1 angebotene Schuhkartons, die 70
Schuhe mit Innensohlen gemald dem Klageantrag zu 1) enthalten, auch mit

deutschsprachigen Hinweisen und Werbeaufschriften gekennzeichnet gewesen sind. Dieser
Umstand mag zwar dafir sprechen, dass ein Vertrieb im deutschsprachigen Raum

grundsatzlich ins Auge gefasst war. Gleichwohl lasst er keinen zuverlassigen Ruckschluss

auf in naher Zukunft bevorstehende Verletzungs-handlungen in Deutschland zu, weil sich

zum einen der mogliche Vertrieb auf das deutschsprachige Ausland (Osterreich, Schweiz,



Luxemburg) beschranken und die Aufschrift zum anderen blof3 Ausdruck einer allgemeinen
Absicht sein kann, die Schuhe eventuell irgendwann einmal in Deutschland zu vertreiben.
Daraus ergibt sich indes noch nicht der fur eine Erstbegehungsgefahr erforderliche nahe
zeitliche Zusammenhang. Dass ein Angebot von bereits hergestellten Sohlen mit dem
Hinweis ,nach Dr. X* in Deutschland denkbar ist, reicht nicht aus. Konkrete Anhaltspunkte
dafur, dass eine solche Verletzungshandlung unmittelbar bevorsteht, hat die Klagerin zu 1)
nicht vorgetragen. Aul3erdem ist zu beriicksichtigen, dass die Schuhkartons mit der
deutschsprachigen Aufschrift spatestens seit April 2013 in L1 angeboten werden und sie nicht
behauptet, dass in den seitdem vergangenen fast vier Jahren im Inland irgendeine
Verletzungshandlung stattgefunden habe, obwohl sie nach eigenem Bekunden im
Schuhmarkt bestens vernetzt ist und umfangreiche Marktforschungen angestellt hat. Dieser
lange Zeitraum spricht somit ebenfalls gegen die unmittelbar bevorstehende Gefahr einer
Verletzungshandlung.

3.

Des Weiteren liegt keine irrefihrende geschéftliche Handlung der Beklagten zu 2) durch
unwahre Angaben oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben tGber Merkmale der
Ware gemal 8 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG vor.

Eine Werbung ist im Sinne von 8§ 5 Abs. 1 UWG irrefihrend, wenn das Verstandnis, das sie
bei den Verkehrskreisen erweckt, an die sie sich richtet, mit den tatsachlichen Verhaltnissen
nicht Gbereinstimmt (BGH, GRUR 2000, 913 — Computerwerbung; BGH, GRUR 2005, 442 —
Direkt ab Werk m. w. N.). Fr die Beurteilung, ob eine Werbung irrefiihrend ist, kommt es
darauf an, welchen Gesamteindruck sie bei den angesprochenen Verkehrskreisen hervorruft
(BGH, GRUR 2005, 440 — Epson-Tinte; BGH, GRUR 2005, 690 — Internet-Versandhandel;
BGH, GRUR 2013, 1254 - Matratzen Factory Outlet). Mal3gebend ist das Verstandnis des
situationsadaquat aufmerksamen, durchschnittlich informierten und verstandigen Mitglieds
des angesprochenen Verkehrskreises (BGH, GRUR 2004, 244 — Marktfihrerschaft; BGH,
GRUR 2012, 1053 — Marktfihrer Sport m. w. N.).

Die Werbung von Reflexzonensohlen mit dem Hinweis ,nach Dr. X richtet sich an
Verbraucher, die Interesse am Erwerb von orthopadischen Schuhen haben. Der Senat kann
die Erwartungen dieses Verkehrskreises selbst beurteilen, weil seine Mitglieder tber
mehrjéhrige Erfahrung im gewerblichen Rechtsschutz verfigen und daher mit der
Feststellung von Verkehrsauffassungen vertraut sind.

a)

Es ist nicht festzustellen, dass die Beklagte zu 2) die Verbraucher durch den Hinweis ,nach
Dr. X* Uber die gesundheitlichen Wirkungen der streitgegenstandlichen Reflexzonensohlen
irregefuhrt hat.

Der Senat teilt die Auffassung des 20. Zivilsenats, der sich bereits das Landgericht zu Recht
abgeschlossen hat, dass nach dem Verstandnis des angesprochenen Verkehrs mit der
Bezeichnung ,nach ...“ regelmaRig eine bestimmte Methode oder Technik bezeichnet wird,
die auf den Namensgeber zurtickgehen muss. Dementsprechend erwarten die Verbraucher,
dass mit dem Hinweis ,nach Dr. X* eine bestimmte Art von Reflexzonensohlen bezeichnet
wird, die eine generell von Dr. X entwickelte Form der FulR3reflexzonenmassage bewirkt.
Hingegen haben sie weder die Vorstellung, dass die so bezeichneten Produkte nach den
Angaben und unter der Kontrolle von Dr. X hergestellt werden noch dass sie mit seiner
jeweils aktuellen wissenschaftlichen Auffassung tbereinstimmen. Daher gentigen
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Reflexzonensohlen ,nach Dr. X* auch dann ihren Erwartungen, wenn sie nach dessen
urspringlicher Ansicht hergestellt worden sind (OLG Dusseldorf, Urteil vom 31.01.2012 — 20
U 4/11).

Die Sohle der Beklagten zu 2) entspricht diesen generellen Erwartungen nur dann nicht,
wenn sowohl feststellbar ist, was das Charakteristische von ,nach Dr. X* hergestellten
Einlegesohlen ist, als auch dass das angegriffene Produkt diese Eigenschaft(en) nicht besitzt
(OLG Dusseldorf, Urteil vom 31.01.2012 — 20 U 4/11). Aufgrund des Bezugs zu den
Erwartungen des angesprochenen Verkehrs ist dabei von wesentlicher Bedeutung, mit
welcher Eigenschaft Einlegesohlen ,nach Dr. X* in der Vergangenheit beworben wurden.
Weiter kommt es mal3geblich darauf an, wie so bezeichnete Sohlen tatsachlich beschaffen
waren sowie welche taktilen und orthopédischen Erfahrungen die Verbraucher mit ihnen
gemacht haben. Dabei werden die Verbraucher die beworbene Eigenschaft jeweils den von
ihnen getragenen Sohlen mit deren tatséchlicher Beschaffenheit zuschreiben. Bestehen
insoweit erhebliche Unterschiede, gehen samtliche Sohlen mit den unterschiedlichen
Eigenschaften auf den Namensgeber zurtick. Dabei sind zur Abgrenzung von anderen
Sohlen, die diese Beschaffenheit nicht aufweisen, Gberprifbare Kriterien zugrunde zu legen,
welche die Eigenschaft hinreichend konkretisieren, weil sich andernfalls eine Irrefihrung nicht
zuverlassig feststellen lasst. Diese Kriterien missen den Verbrauchern nicht positiv bekannt
sein, sondern haben lediglich den Zweck, das Verkehrsverstandnis einer objektiven
Feststellung zuganglich zu machen.

Bei den in Lizenz der Klagerin zu 1) mit dem Hinweis ,hach Dr. X* vertriebenen Einlegesohlen
wurde zwar praktisch immer eine sanfte Reflexzonenmassage beworben, weshalb der
angesprochene Verkehr mit Einlegesohlen ,nach Dr. X eine ,sanfte Reflexzonenmassage*
verbindet. Damit ist allerdings noch nicht geklart, was darunter genau zu verstehen ist,
welche Beschaffenheit Einlegesohlen mithin konkret aufweisen, damit sie aus Sicht des
Verbrauchers ,eine sanfte Reflexzonenmassage nach Dr. X* bewirken.

aa)

Die klagerische Behauptung, der Verkehr erwarte eine ,sanfte” Reflexzonenmassage,
wéhrend die Sohle der Beklagten zu 2) eine ,harte” Reflexzonenmassage bewirke, reicht fur
die Feststellung einer Irrefihrung nicht aus.

Damit werden keine Uberprifbaren Tatsachen dargelegt, welche konkreten technischen
Eigenschaften mit dem Hinweis nach ,Dr. X* vertriebene Reflexzonensohlen in der
Vergangenheit hatten und wie sie tatsachlich beschaffen waren, um eine ,sanfte
Reflexzonenmassage” zu bewirken. Ebenso wenig wird auf diese Weise nachvollziehbar
dargelegt, inwiefern die Sohlen der Beklagten zu 2) davon konkret abweichen. Die Adjektive
»sanft“ und ,hart” sind als solches nicht geeignet, um objektiv deutliche Unterschiede
zwischen den beiden Reflexzonensohlen aufzuzeigen, weil sie eine subjektive Wahrnehmung
des Tragers beschreiben, die zudem in Abhangigkeit von den Umstanden, wie etwa Gewicht,
Gewebespannung und Empfindlichkeit der Ful3sohlen, aber auch Temperatur und
FuRbekleidung unterschiedlich ist. Unklar ist insbesondere, wo konkret die Grenze zwischen
einer sanften und einer harten Reflexzonenmassage und damit im Hinblick auf die
beanstandete Werbung zwischen zuldssigem und wettbewerbswidrigem Verhalten verlaufen
soll. Die Bezeichnung ,sanfte” Reflexzonenmassage ist daher lediglich eine von subjektiven
Empfindungen abhangige Wertung.

Diese Bedenken gelten gleichermal3en fur das weitere Vorbringen der Klagerin zu 1), ihre als
Anlage BKI 12 tberreichte Sohle sei fuhlbar nachgiebig, elastisch und weich, wahrend die
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Sohle der Beklagten zu 2) hart und unelastisch sei. Auch damit bezeichnet sie kein
geeignetes objektives Abgrenzungskriterium, weshalb ihrem Beweisantritt einer
Inaugenscheinnahme der beiden Sohlen durch Tasten nicht nachzugehen ist. Es ist schon
nicht maglich, durch Ertasten einer einzigen Sohle der Klagerin zu 1) festzustellen, dass der
angesprochene Verkehr mit Reflexzonensohlen ,nach Dr. X* eine bestimmte Vorstellung tber
deren Beschaffenheit verbindet. Insbesondere aber ist ein , Tastgefiuhl“ ungeeignet, um
zuverlassig eine sanfte von einer harten Reflexzonenmassage abzugrenzen, weil eine
Wahrnehmung als hart oder weich, (un-) nachgiebig und/oder (un-) elastisch zumindest auch
wesentlich vom subjektiven Empfinden des Einzelnen abhangt. Erst recht lasst sich davon
ausgehend nicht objektiv feststellen, dass sich die Sohle der Beklagten zu 2) von samtlichen
Sohlen der Klagerin zu 1) so deutlich unterscheidet, dass sie keine sanfte
Reflexzonenmassage mehr bewirkt und daher aufgrund des Hinweises ,nach Dr. X* eine
Irrefihrung der Verbraucher gegeben ist.

Abgesehen davon hat der Senat bei der zu Informationszwecken durchgefihrten 84
Inaugenscheinnahme durch Ertasten der verschiedenen, als Anlagen BKI 12, 15 und 16 zur
Akte gereichten Sohlen der Klagerin zu 1) den Eindruck gehabt, dass sie unterschiedlich
weich, nachgiebig und elastisch sind. Im Vergleich dazu hat die Sohle der Beklagten zu 2)
zwar auf den Senat harter gewirkt. Beim Eindrticken der Erhebungen mit einem Daumen
zeigte sich jedoch ebenfalls, dass sie — ebenso wie die Sohlen der Klagerin zu 1) — unter dem
Druck nachgegeben und sich nach Beendigung dieser Belastung wieder in ihre urspringliche
Form zurtickgebildet hat. Damit ist aber auch die Sohle der Beklagten zu 2) grundsatzlich
nachgiebig und elastisch. Dass der angesprochene Verkehr aufgrund ihrer Beschaffenheit
nicht (mehr) von einer ,sanften Reflexzonenmassage nach Dr. X* ausgeht, lasst sich daher
allein durch Ertasten der vorgelegten Sohlen nicht feststellen.

Vielmehr ist eine objektive Beschreibung der ,Sohlenharte” erforderlich, weil andern-falls 85
nicht zuverlassig feststellbar ist, inwiefern sich die zuvor von der Klagerin zu 1) vertriebenen
Reflexzonensohlen von denjenigen der Beklagten zu 2) unterscheiden. Die Klagerin zu 1)

stellt dementsprechend in ihrem Unterlassungsantrag selbst nicht auf die pauschalen und
unbestimmten, einer Vollstreckung auRerdem nicht zuganglichen Begriffe ,harte”
Reflexzonenmassage oder ,hart, unnachgiebig und unelastisch® ab, sondern auf die fur die

Sohle der Beklagten zu 2) verwendeten Materialien und einen konkreten Shore A-Hartegrad

des Polyurethaninnenteils.

bb) 86

Die Klagerin zu 1) hat dementsprechend ihren Sachvortrag konkretisiert und angeftihrt, dass 87
alle von ihr in den Jahren 1991 bis 2009 lizensierten Sohlen ,nach Dr. X* einen Hartegrad
zwischen ca. 35 und 40° Shore A aufgewiesen hatten, wahrend die Sohle der Beklagten zu 2)
eine Harte von Uber 60° Shore A besitze und deswegen nicht mehr die von Dr. X entwickelte
sanfte Reflexzonenmassage bewirke, sondern der Schuh héchstens zwei Stunden lang

getragen werden kénne, weil andernfalls Schmerzen auftreten. Die Richtigkeit dieser
Behauptungen lasst sich nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme indes nicht feststellen.

(1) 88

Die Shore A-Harte ist ein geeignetes Kriterium fur die Qualifizierung von Reflexzonensohlen, 89
weil Shore A ein Mal3 fur die Werkstoffharte ist und in direkter Beziehung zur Eindringtiefe

steht (vgl. Lexikon der Kunststoffprifung, Shore-Harte). Damit gibt sie an, wie weich und
nachgiebig die so gemessene Sohle ist sowie in welchem Mal3e der Ful3 in die Sohle

eintauchen kann.



Da die Verbraucher nur eine generell von Dr. X entwickelte Form der 90
FuRRreflexzonenmassage erwarten, bewirkt nicht jeder Unterschied beim Hartegrad eine
Irrefihrung. Das gilt umso mehr, als auch insoweit zu bertcksichtigen ist, dass das

Empfinden der durch die Shore A-Harte konkretisierten Reflexzonenmassage als ,sanft“ oder
whart* individuell verschieden ist und deshalb nicht ohne weiteres, sondern nur in engen

Grenzen eine Verkehrsauffassung begriinden und den Verbraucher tber die dadurch

geweckten Erwartungen tauschen kann. Daher ist eine irrefihrende Werbung nur zu bejahen,
wenn die bisher mit dem Hinweis ,hach Dr. X“ vertriebenen Sohlen einen deutlich geringeren
Hartegrad aufweisen als die Sohle der Beklagten zu 2).

(2 91

Die durchgefuhrte Beweisaufnahme hat indes nicht ergeben, dass samtliche Sohlen der 92
Klagerin zu 1) mit dem Hinweis ,nach Dr. X* einen Hartegrad von 35-40° Shore A besitzen

und sich daher eine Verkehrsauffassung herausgebildet hat, die nur mit Sohlen von dieser
Beschaffenheit eine ,sanfte” Reflexzonenmassage verbindet. Vielmehr haben sich Sohlen der
Klagerin zu 1) auf dem Markt befunden, die als ,sanfte Reflexzonenmassage” beworben

worden sind und die &hnliche Hartegrade aufweisen wie die angegriffene Sohle der

Beklagten zu 2).

(@) 93

Vielmehr hat die Sachverstandige Dipl.-Ing. 1 in ihrem Gutachten vom 11.11.2015 (Bl. 571 94
GA) ausgeflhrt, dass die als Anlage BKI 12 eingereichte Einlegesohle der Klagerin zu 1) eine
Harte von 49-58° Shore A aufweise, wahrend die Harte der Sohle der Beklagten zu 2) 51-63°
Shore A betrage.

Infolgedessen hat sie — wie die Klagerin zu 1) einraumt — fir beide Sohlen &hnliche 95
Hartegrade gemessen. Auf Grundlage dieses Gutachtens ist damit nicht feststellbar, dass der
angesprochene Verkehr bei der Sohle der Beklagten nicht mehr von einer sanften
Reflexzonenmassage ausgeht und die Bezeichnung ,nach Dr. X* daher geeignet ist, ihn zu
tauschen.

(b) 96

Der Senat folgt den Feststellungen der von der Klagerin zu 1) selbst vorgeschlagenen 97
Sachverstandigen.

Die Sachverstéandige hat sich in der erganzenden Stellungnahme vom 10.06.2016 (BIl. 630 98
GA) mit den Einwendungen der Klagerin zu 1) gegen ihre Messergebnisse
auseinandergesetzt und diese Uberzeugend ausgeraumt. Insbesondere hat sie bekratftigt,
dass die Einlegesohle der Klagerin zu 1) Gber eine relativ harte Oberflache verflige, weil die
gesamte Oberflache der Schaumeinlage durch Eindringen wasserldslichen Klebers verhartet
sei. Dem Vorbringen der Klagerin zu 1), dass die Verhartung nur oberflachlich bestehe und
das Eintauchen des Ful3es beim Gehen nach wie vor gewahrleistet sei, ist sie mit dem
Hinweis darauf begegnet, dass die Verhartung wie eine ,Sperrschicht” wirke und der Ful3
dadurch grundsatzlich eine héhere Kraft aufbringen misse, um in das Material einzusinken.
Dabei sei aufgrund der Harte ein Eintauchen in die Einlegesohle bezogen auf die
Gesamtflache nicht moéglich. Die Sachverstandige hat weiter ausgefihrt, dass die
Hartemessung nach Shore A durch den Kleber allenfalls geringfligig beeinflusst werde. Auf
diese Weise hat sie gleichzeitig bestatigt, dass die Messergebnisse eine hohe Aussagekraft
dafur besitzen, wie tief der Ful3 in die Sohle eintaucht und wie weich und nachgiebig die



Sohle beim Tragen ist. Deshalb hat sie in ihrer ergéanzenden Stellungnahme entgegen der
Ansicht der Klagerin zu 1) auch die Fragen b) bis d) aus dem Ergéanzenden Beweisbeschluss
vom 26.02.2016 (Bl. 599 GA) hinreichend beantwortet. Insbesondere ergibt sich ihren
Ausflhrungen, dass der Kleber tatsachlich zu einer Verhartung gefuhrt hat, der ein weiches
Eintauchen des Ful3es in die Einlegesohle entgegensteht. Wie die Sohlenharte ohne
Verwendung von Klebstoff wére, ist unbeachtlich, weil die Sohlen der Klagerin zu 1)
tatséchlich verklebt waren und sie daher nur in diesem Zustand vom Verkehr wahrgenommen
worden sind.

Weitere Einwendungen gegen die Messungen hat die Klagerin zu 1) zunachst nur insoweit 99
erhoben, als sie beanstandet hat, die verwendete Shore A-Messmethode sei bei den
untersuchten ,Sandwichsohlen®, die aus einem Kern, aus Klebstoff und einer
Lederkaschierung bestehen, ungeeignet. Dies trifft jedoch nicht zu; tatsachlich kann die Harte
von derartigen ,Sandwichsohlen* nach Shore A gemessen werden. Das Prif- und
Forschungsinstitut L3 e. V., fur das die Sachverstandige 1 tatig geworden ist, ist nach den
eigenen Angaben der Klagerin zu 1) eine branchenweit anerkannte Institution mit einer sehr
hohen Expertise, insbesondere bei der Shore-Hartemessung und verfugt daher Gber
hinreichende Kompetenz, um beurteilen zu kénnen, dass die Shore A-Messmethode auch auf
~Sandwichsohlen“ anwendbar ist. Zudem haben nicht nur die gerichtliche Sachverstandige,
sondern auch die Klagerin zu 1) selbst und der von ihr eingeschaltete TUV Rheinland Shore
A-Messverfahren angewandt. Ebenso hat Dr. X bei ,Sandwichsohlen* auf Hartegrade nach
Shore A abgestellt, wie sich etwa dessen Schreiben vom 23.01.2012 entnehmen lasst
(Anlage BKI 16). Die Auflistung der D Prufgeratebau GmbH (Anlage BKI 14) vermag insoweit
schon deswegen keine durchgreifenden Zweifel zu begrinden, weil sie sich gar nicht Gber die
Messung von ,Sandwichsohlen” verhalt. Daher ergibt sich aus ihr auch nicht, dass die Shore
A-Messmethode in diesem Fall ungeeignet sei. Ungeachtet dessen werden dieser Liste
zufolge sowohl Weichgummi, Elastomere, Naturkautschukprodukte und Weich-PVC als auch
Leder nach Shore A gemessen. Warum dies im Unterschied dazu bei einer aus mehreren
dieser Stoffe zusammengesetzten Sohle nicht mdglich sein sollte, ist nicht ersichtlich.

(c) 100

Mit Schriftsatz vom 13.01.2017 wendet die Klagerin zu 1) gegen das 101
Sachverstandigengutachten erganzend ein, ein von ihr eingeholter Priifbericht des TUV

Rheinland vom 21.12.2016 (Anlage BKI 17) gelange bei einer entsprechenden Sohle der

Klagerin zu 1) und der angegriffenen ,,Aa“-Sohle der Beklagten zu 2) zu abweichenden
Messergebnissen im Sinne ihres Sachvortrages, und zwar von weniger als 40° Shore A bzw.

im Mittelwert 65,6 Shore A. Ferner leide das Gutachten 1 an offensichtlichen Mangeln, well

nicht erwéahnt werde, mit welchem Geréat konkret welcher Test durchgefiihrt worden sei, und

weil sich darin keinerlei Angaben zur Kalibrierung des Prifgeréts, zum Klima und zur
Luftfeuchtigkeit finden. Aus diesen Grinden beantragt sie die Einholung eines

Obergutachtens.

(aa) 102
Die Einwendungen zur Dokumentation der Shore A-Hartemessungen greifen nicht durch. 103
Zum einen hat die Sachverstandige bereits in der erganzenden Stellungnahme vom 104

10.06.2016 (Bl. 630 GA) mitgeteilt, diese mit einer Harteprufeinrichtung gemaf DIN EN ISO
868 vorgenommen zu haben. Ferner hat sie die Art und Weise der Durchfiihrung dort
anschaulich erlautert, ohne dass die Klagerin zu 1) dagegen konkrete Einwendungen
erhoben hétte.



Zum anderen hat sie in der weiteren Stellungnahme vom 03.02.2017 (BIl. 755 GA) erganzend
erlautert, dass sie die Messungen gemal DIN EN ISO 868 mit dem Titel ,Kunststoffe und
Hartgummi — Bestimmung der Eindruckharte mit einem Durometer (Shore-Harte)", Ausgabe
Oktober 2003, in einem mit 23° C +/- 2° C und 50% +/- 5% relativer Feuchte klimatisierten
Labor durchgeftihrt hat, und die verwendete digitale Messeinrichtung der Firma E im Einklang
mit den festgelegten Kalibrierintervallen jahrlich Gberprift wird.

Der Senat ist von der Richtigkeit dieser erganzenden Angaben Uberzeugt. Es bestehen keine
Zweifel daran, dass die Sachverstandige bei der Durchfihrung der Messungen die
Anforderungen der zitierten DIN-Norm beachtet hat und die Harteprifeinrichtung
ordnungsgemal’ kalibriert gewesen ist, zumal sie in einem Prif- und Forschungsinstitut tatig
ist, das die Klagerin zu 1) selbst bereits wiederholt mit Messungen des Hartegrades von
Sohlen beauftragt hat und das branchenweit aufgrund seiner hohen Expertise anerkannt ist.

(bb)

Hinsichtlich der neuen Messergebnisse des TUV-Rheinland sind die Einwendungen und
Antrage im Schriftsatz der Klagerin vom 13.01.2017 nicht zu bericksichtigen, weil sie gemaf}
88 525,411 Abs. 4 S. 2, 296 Abs. 1 ZPO verspétet vorgebracht worden sind und daher
Praklusion eingetreten ist.

Nach diesen Vorschriften sind Einwendungen gegen das Gutachten, die Begutachtung
betreffende Antradge und Erganzungsfragen, die erst nach Ablauf einer hierfir gesetzten Frist
gemal 8§ 411 Abs. 4 ZPO vorgebracht werden, nicht zuzulassen, wenn nach der freien
Uberzeugung des Gerichts ihre Zulassung die Erledigung des Rechtsstreits verzogern wiirde
und die Partei die Verspatung nicht geniigend entschuldigt. Diese Voraussetzungen sind im
vorliegenden Fall erfillt.

(aaa)

Der Senat hat der Klagerin zu 1) mit Beschluss vom 16.06.2016 (Bl. 633 GA), der ihr am
21.06.2016 zugestellt worden ist (Bl. 637 GA), unter Hinweis auf die Folgen einer
Fristversaumung gemal 88 411 Abs. 4 S. 2, 296 Abs. 1 ZPO eine zweiwdchige Frist zur
Mitteilung von Einwendungen und Antrédgen gesetzt. Diese Frist, die im Zeitpunkt des
Schriftsatzes vom 13.01.2017 langst abgelaufen war, war in Anbetracht der kurzen, lediglich
knapp drei Seiten umfassenden erganzenden Stellungnahme der Sachverstandigen
ausreichend.

(bbb)

Das Vorbringen im Schriftsatz vom 13.01.2017 zu abweichenden Messergebnissen des TUV
Rheinland ist neu und von der Beklagten zu 2) bestritten worden.

Die Klagerin zu 1) macht vergeblich geltend, dass sie bereits mit Schriftsatz vom 11.01.2016
zu abweichenden Ergebnissen bei Messungen an von ihr lizensierten Sohlen, die sie selbst
und die Sachverstandige 1 (Anlagen BKI 14 bis 23) durchgefuhrt haben, vorgetragen habe,
der Prifbericht des TUV Rheinland nur ihre damaligen Ausfiihrungen bestatige und daher
keinen neuen Sachvortrag beinhalte.

Dies trifft aus mehreren Griinden nicht zu: Zum einen verhielten sich die friiheren Messungen
nicht Gber eine Sohle der Beklagten zu 2), so dass die Klagerin zu 1) dazu vorher keine
abweichenden Messergebnisse vorgetragen hatte. Zum anderen betrafen sie andere Sohlen
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der Klagerin zu 1) als diejenige, die von der Sachverstandigen 1 untersucht worden ist. Daher
begrindeten die Messergebnisse auch keine Bedenken gegen die Richtigkeit des
Sachverstandigengutachtens und gaben weder Veranlassung zur Einholung einer
erganzenden Stellungnahme der Sachverstandigen noch eines Obergutachtens. Bei den als
Anlagen BKI 15 und 16 Uberreichten Sohlen handelt es sich offenkundig um andere Produkte
als die Sohle gemalf der Anlage BKI 12. Die Aufschriften — und bei der Anlage BKI 15 die
Farbe — unterscheiden sich deutlich. Zudem hat die zu Informationszwecken durchgefihrte
Inaugenscheinnahme durch Ertasten ergeben, dass die drei Sohlen nach dem Eindruck des
Senats unterschiedlich weich, nachgiebig und elastisch sind. Abgesehen davon ist zu
beriicksichtigen, dass — wie die Klagerin zu 1) selbst vorgetragen hat und unstreitig geblieben
ist — jede Latexsohle, die mit Leder Uberzogen wird, unterschiedlich ist, weil das jeweils
eingesetzte Leder divergiert. Dadurch ergeben sich indes je nach Farbdeckung, Dicke, Harte
sowie Art und Weise der Verklebung unterschiedliche Hartegrade fur die Sohle. Die
abweichenden Messergebnisse lassen daher nicht den Schluss zu, dass eine der Messungen
fehlerhaft gewesen ist.

Zuletzt sind auch die bereits erstinstanzlich vorgelegten Messergebnisse (Anlage K 25, Bl. 116
253 GA) unbeachtlich, weil die Klagerin zu 1) diese in keiner Weise erlautert hat und sich aus
ihnen nicht einmal ergibt, welche konkreten Produkte untersucht worden sind, obwohl die

Beklagte zu 2) dies ausdriicklich beanstandet hat. Sie sind in keiner Weise nachvollziehbar

und stehen der Qualifizierung der Messergebnisse des TUV Rheinland als neuer Sachvortrag
ebenfalls nicht entgegen.

(cce) 117

Eine Verzdgerung ist gegeben, wenn das Verfahren bei Zulassung des verspéateten 118
Vorbringens langer dauern wirde als bei Zurtckweisung. Dies ist der Fall, wenn die

Zulassung zu irgendeiner Verschiebung des Verfahrensablaufs zwingt (BGH, NJW 2012,

2808; Zdoller/Greger, aa0O, 8§ 296 Rn. 22 m. w. N.).

So ist es hier: Der Senat hatte Verhandlungstermin am 09.02.2017 anberaumt und es kann 119
auf diese mundliche Verhandlung Uber den Unterlassungsantrag der Klagerin zu 1) gegen die
Beklagte zu 2) entschieden werden. Eine erganzende schriftliche Stellungnahme der
Sachverstandigen zu den neuen Messergebnissen oder die Einholung eines Obergutachtens
wirde damit das Verfahren verzégern. Schlie3lich ware daftr nicht nur von der Kléagerin zu 1)
ein erganzender Auslagenvorschuss anzufordern gewesen, sondern die Sachverstandige
oder der Obergutachter hatten zudem erneut Messungen durchfiihren sowie das schriftliche
Gutachten abfassen missen. Zudem hatten die Parteien anschlieRend Gelegenheit zur
Stellungnahme erhalten missen. Nach der Uberzeugung des Senats war es ausgeschlossen,
dies innerhalb des kurzen Zeitraums bis zum Verhandlungstermin von weniger als vier
Wochen zu bewerkstelligen. Das gilt umso mehr, als die Sachverstandige 1 bislang erheblich
mehr Zeit fir ihre gutachterlichen Stellungnahmen bendtigt hat und bei Einholung eines
Obergutachtens zunachst ein geeigneter anderer Sachverstandiger hatte gefunden werden
mussen. Der Senat konnte bei dieser Sachlage — anders als bei den Einwendungen zur
Dokumentation der bereits durchgefiihrten Messungen, die lediglich kurze ergdnzende
Angaben der Sachverstandigen 1 erforderten — die Verspatung somit auch nicht durch
Vorbereitungs-maf3nahmen gemanR § 273 ZPO ausgleichen und dadurch eine drohende
Verzdgerung abwenden (vgl. BGH, NJW 2012, 2808).

Eine Praklusion ist zwar ausnahmsweise nicht zuldssig, wenn sich ohne weitere Erwagung 120
aufdrangt, dass das Verfahren durch die Praklusion friher beendet wird als dies bei einem
ungestorten Verlauf des Verfahrens zu erwarten war, sog. Verbot der Uberbeschleunigung



(vgl. BVerfGE 75, 302; BGH, NJW 2012, 2808). Ein solcher Ausnahmefall liegt jedoch nicht
vor. Wenn die Klagerin zu 1) die Einwendungen innerhalb der bis zum 05.07.2016 laufenden
Frist erhoben hatte, ware es vielmehr ohne weiteres zeitlich mdglich gewesen, bis zum
Verhandlungstermin am 09.02.2017 eine ergdnzende Stellungnahme der Sachverstandigen
oder erforderlichenfalls ein Obergutachten einzuholen, weil der zur Verfliigung stehende
Zeitraum von mehr als sechs Monaten aller Voraussicht nach daflir ausgereicht hatte.

(ddd) 121
Die Klagerin zu 1) hat die Verspatung ferner nicht genigend entschuldigt. 122

Ihr sind die Messergebnisse der Sachverstandigen seit Ende 2015 bekannt. Wenn sie bereits 123
damals zeitnah den TUV Rheinland mit der Erstattung eines Privatgutachtens beauftragt
hétte, so hatte dieses spatestens innerhalb der mit Beschluss vom 16.06.2016 gesetzten Frist
vorgelegen. Dies ist schuldhaft nicht geschehen. Die pauschale Behauptung der Klagerin zu
1), sie habe seit Ende 2015 diverse Erkundigungen vorgenommen, sei aber erst im Oktober
2016 auf den TUV Rheinland als geeignetes Priifinstitut aufmerksam geworden, stellt keine
hinreichende Entschuldigung dar. Dazu wére vielmehr erforderlich gewesen, im Einzelnen
darzulegen, was die Klagerin zu 1) konkret unternommen hat, mithin welche Recherchen
erfolgt sind, mit welchen Prifinstituten sie Kontakt aufgenommen hat und warum es ihr trotz
erheblicher Anstrengungen nicht gelungen ist, den TUV Rheinland frither ausfindig zu
machen. All dies hat sie weder vorgetragen noch ergibt sich dies aus der beigefligten Email
ihres Geschaftsflihrers (Bl. 746 GA). Unabhangig davon ist auch nicht ersichtlich, warum
andere Prifinstitute die Messungen nicht hatten durchfiihren kénnen. In der beigefligten
Email ist zwar die Rede von erforderlichen komplizierten Messgeraten. Nachvollziehbar
erlautert hat die Klagerin zu 1) dies aber nicht. Welche Messgerate und welches
Messverfahren der TUV Rheinland konkret verwendet hat, inwiefern diese von den Geraten
und Messmethoden der Sachverstandigen 1 sowie anderer Prifinstitute abweichen, hat sie in
keiner Weise dargelegt. Infolgedessen ist aber nicht ersichtlich, dass umfangreiche
Erkundigungen Uberhaupt veranlasst waren.

(co) 124

Des Weiteren sind die im Hinblick auf die Messergebnisse des TUV-Rheinland neuen 125
Einwendungen und Antrage aus dem Schriftsatz vom 13.01.2017 wegen Verspatung gemal

88 525, 296 Abs. 2 ZPO zurlckzuweisen. Praklusion nach diesen Vorschriften ist ferner
eingetreten, soweit die Klagerin zu 1) damit gleichzeitig erstmals zu einer anderen Sohle der
Beklagten zu 2), mithin einer weiteren Verletzungsform, vorgetragen und behauptet hat, diese
weise eine Harte von durchschnittlich 65,6° Shore A auf.

Die Klagerin zu 1) hat diese Angriffsmittel, Beweismittel und Beweiseinreden entgegen 8 282 126
Abs. 1 ZPO nicht rechtzeitig vorgebracht. Das Gutachten der Sachverstandigen 1 und die
darin enthaltenen Messergebnisse waren der Klagerin zu 1) bereits seit Ende 2015 bekannt.
Daher hatte es nach der Prozesslage allein einer sorgfaltigen und auf Férderung des
Verfahrens bedachten Prozessfihrung entsprochen, zeitnah ein Privatgutachten zu den
Messergebnissen einzuholen, das jedenfalls ein halbes Jahr spater vorgelegen hatte, und zu
sich daraus ergebenden hoheren Hartegraden einer anderen Sohle der Beklagten zu 2)
vorzutragen. Die Klagerin hat indes erst fast ein Jahr danach den Priifbericht der TUV
Rheinland in Auftrag gegeben und weniger als vier Wochen vor dem Verhandlungstermin
vorgelegt sowie gestitzt auf die darin enthaltenen Messergebnisse zu einer Sohle der
Beklagten zu 2) neue Einwendungen gegen die Messungen der gerichtlichen
Sachversténdigen geltend gemacht. Auf diese Weise hat sie ihre Prozessforderungspflicht



verletzt.

Die neuen Angriffsmittel, Einwendungen und Antrage waren nicht rechtzeitig und wirden im 127
Falle ihrer Zulassung die Erledigung des Rechtsstreits verzégern. Es liegt auf der Hand, dass
innerhalb der verbliebenen kurzen Zeitspanne kein (weiteres) Sachverstandigengutachten

mehr eingeholt werden konnte, zumal den Parteien anschlie3end eine Frist zur

Stellungnahme einzurdaumen gewesen ware (siehe oben (bb)). Die von der Beklagten zu 2)
bestrittenen abweichenden Messergebnisse zu einer weiteren angegriffenen

Ausfuhrungsform konnten bis zum Verhandlungstermin am 09.02.2017 abgesehen davon aus
dem zusétzlichen Grund nicht im Wege einer erganzenden Beweisaufnahme tberpruift

werden, weil die Klagerin die vom TUV Rheinland gemessenen Sohlen nicht vorgelegt hat.

Die Verspatung beruht auf grober Nachlassigkeit der Klagerin zu 1). Grobe Nachlassigkeit 128
liegt vor, wenn die Partei die prozessuale Sorgfalt in ungewdhnlich groRem Mal3e verletzt und
dasjenige unbeachtet lasst, was jedem, der einen Prozess fuhrt, hatte einleuchten missen

(BGH, NJW 1987, 501). Das ist hier zu bejahen: Die Klagerin zu 1) tragt selbst vor, die
Messergebnisse der Sachverstandigen 1 seien fur sie von Anfang an nicht nachvollziehbar
gewesen. Gleichwohl hat sie fast ein Jahr gewartet, bevor sie den Priifbericht des TUV

Rheinland in Auftrag gegeben hat. Nachvollziehbar begriindet hat sie diese Verspatung nicht
(siehe oben (bb)). Daher ist ihr Vorgehen in diesem Rechtsstreit schlechterdings

unverstandlich und grob nachléassig.

(dd) 129

Eine Ladung der Sachverstandigen zur mundlichen Erlauterung des schriftlichen Gutachtens 130
(8 411 Abs. 3 ZPO) erfolgte nicht, weil die Parteien dies nicht beantragt haben und zu einer
Anordnung auch von Amts wegen kein Anlass bestand.

Die Vorschrift des § 411 Abs. 3 ZPO stellt die mundliche Anhérung des Sachverstandigenin -~ 131
das Ermessen des Gerichts, wobei dieses Ermessen allerdings durch Erfordernisse der
Beweiserhebung und Beweiswirdigung gebunden ist. Ist das schriftliche Gutachten

unvollstandig oder — etwa aufgrund von Unklarheiten oder Widersprichen — inhaltlich

unzuléanglich und bestehen daher Zweifel an der Richtigkeit der gutachterlichen

Ausfuhrungen, so besteht keine Ermessensfreiheit, von einer Anhérung abzusehen. In

diesem Fall steht einer entsprechenden Anordnung auch nicht entgegen, dass die Partei ihr
Antragsrecht wegen Verspatung verloren hat (BGH, NJW-RR 1998, 1527; Zéller/Greger,

aa0, 8411 Rn. 5 m. w. N.).

Hier sind die Ausfuihrungen der Sachverstandigen Dipl.-Ing. 1 in ihrem schriftlichen Gutachten 132
nebst der erganzenden Stellungnahme indes aus den bereits angefiihrten Griinden plausibel

und einleuchtend. Sie sind nicht unvollstandig und weisen keine Unklarheiten oder

Widerspriche auf. Auch die Einwendungen der Klagerin zu 1) in ihrem — verspétet

eingereichten — Schriftsatz vom 13.01.2017 zur Dokumentation der Shore A-Hartemessungen
wecken keine tatséachlichen Zweifel an den getroffenen Feststellungen (siehe oben (aa)).

Bedenken ergeben sich des Weiteren nicht daraus, dass die Sohle der Beklagten zu 2) nach 133
dem Eindruck des Senats harter wirkt als die Sohlen der Klagerin zu 1). Abgesehen davon,

dass dies nur ein subjektives Empfinden beschreibt, hat die Sachverstandige tatsachlich auch
etwas hothere Hartegrade gemessen. Der Senat hat anhand des , Tastgeftihls* nicht den

Eindruck, dass der Unterschied zwischen den Shore A-Harten beider Sohlen tatsachlich

grol3er sein musste.

134



Zuletzt sprechen die abweichenden Messergebnisse im Priifbericht des TUV Rheinland
(Anlage BKI 17) ebenfalls nicht gegen die Richtigkeit der Ausfiihrungen der gerichtlichen
Sachverstandigen. Aus dem Vorbringen der Klagerin zu 1) ergibt sich schon nicht, welche
Sohlen konkret gemessen worden sind; vorgelegt hat sie diese ebenfalls nicht. Es sind
jedenfalls nicht dieselben Sohlen, die Gegenstand der Messungen im
Sachverstandigengutachten vom 11.11.2015 waren, weil sich diese in der Gerichtsakte
befinden. Auf Seiten der Klagerin zu 1) handelt es sich zudem augenscheinlich um ein
anderes Produkt, weil die im Prifbericht des TUV Rheinland abgebildete Sohle dunkel
(schwarz) ist, wahrend die als Anlage BKI 12 zur Akte gereichte Sohle der Klagerin zu 1) eine
hell-beige Farbgebung hat. Auf Seiten der Beklagten zu 2) mag es sich dagegen zwar um
eine grundsatzlich gleiche ,,Aa“-Sohle handeln. Auch in diesem Zusammenhang ist indes zu
beriicksichtigen, dass jede Latexsohle, die mit Leder tlberzogen und verklebt wird,
unterschiedlich ist, weil das jeweils eingesetzte Leder divergiert. Nichts anderes kann aber fir
eine mit Leder Uberzogene Polyurethansohle gelten, so dass hier gleichermal3en
Unterschiede auftreten. Infolgedessen sind aber abweichende Messergebnisse im Prifbericht
des TUV Rheinland kein Indiz dafiir, dass die Messungen der gerichtlichen Sachverstandigen
fehlerhaft durchgefuhrt worden sind, sondern lediglich Ausdruck des Umstands, dass gleiche,
mit Leder Uberzogene und verklebte Sohlen unterschiedliche Hartegrade aufweisen kénnen.

Daran ankniipfend gebietet der Prifbericht des TUV Rheinland keine Anordnung von Amts 135
wegen nach 8 411 Abs. 3 ZPO. Anlass dafur kann zwar auch ein vorgelegtes Privatgutachten
sein. Einwanden, die sich daraus gegen das Gutachten des gerichtlichen Sachverstandigen
ergeben, muss das Gericht grundsétzlich nachgehen und den Sachverhalt weiter aufklaren,
wobei sich insbesondere auch die mundliche Anhdrung des gerichtlichen Sachverstandigen
anbietet (BGH, NJW-RR 1998, 1527). Im vorliegenden Fall ist indes zu berilicksichtigen, dass
die Klagerin zu 1) den Prufbericht verspéatet vorgelegt hat, weshalb darauf bezogene
Einwendungen und Antrage prakludiert sind (siehe oben (bb) und (cc)). Bei dieser Sachlage
ware eine Anordnung indes ermessensfehlerhaft, weil dadurch die Praklusion umgangen
wuirde (zu diesem Gesichtspunkt Zoller/Greger, aaO, § 144 Rn. 2; Nielen in: Cepl/Vol3,
Prozesskommentar zum Gewerblichen Rechtsschutz, 2015, § 144 Rn. 29). Das gilt umso
mehr, als eine mundliche Anhérung voraussichtlich nicht dazu beigetragen hétte, die
unterschiedlichen Messergebnisse weiter aufzuklaren. Dazu wéren vielmehr
Vergleichsmessungen an derselben Sohle erforderlich gewesen, was aber wiederum aus den
bereits dargelegten Griinden die Erledigung des Rechtsstreits verzdgert hatte.

3 136

Daruber hinaus sprechen folgende weitere Umstande dagegen, dass nur Sohlen mit einem 137
Hartegrad von 35° bis 40° Shore A oder zumindest von unter 50° Shore A generell der von

Dr. X entwickelten sanften Reflexzonenmassage entsprechen wirden, wahrend dies bei der

Sohle der Beklagten zu 2) aufgrund ihrer Harte von 51-63° Shore A nicht mehr der Fall ware.

(@) 138

So vertrieb die Klagerin zu 1) unstreitig vor 1995 Schuhe mit dem Hinweis ,nach Dr. X*, deren 139
Sohle einen Hartegrad von mehr als 50° Shore A, im vorderen Bereich der Innensohle sogar

von mehr als 70° Shore A aufwies (Anlagenkonvolut BB 2), und die damit zumindest teilweise
sogar einen héheren Hartegrad besal? als die untersuchte Sohle der Beklagten zu 2).

Die Klagerin zu 1) hat zwar vorgetragen, dass diese Sohlen unverkauflich gewesen seien, 140
weil die Sohlen zu hart gewesen seien und Schmerzen verursacht hatten, und sie deshalb die
Produktion unverzuglich eingestellt habe. Daraus ergibt sich jedoch mittelbar, dass sie



zunachst tatsachlich auf den Markt gelangt sind, weil andernfalls die Feststellung der
zunverkauflichkeit* gar nicht hatte getroffen werden kénnen. Der Markt hat diese Sohlen
somit wahrgenommen und sie haben auf diese Weise ebenfalls die Sicht des
angesprochenen Verkehrs zur Beschaffenheit von Sohlen mit der Bezeichnung ,nach Dr. X*
beeinflusst.

(b) 141

Soweit im Laufe des Rechtsstreits Feststellungen zu Sohlen der Klagerin zu 1) getroffen 142
worden sind, besitzen zwei Sohlen Hartegrade von deutlich tber 50°, wahrend drei

Messungen der Klagerin zu 1) oder in ihrem Auftrag bei anderen Sohlen Shore A-Harten

zwischen 35° und 47° ergaben (vgl. Anlagen BKI 14, 17 und Schriftsatz der Klagerin zu 1)

vom 11.01.2016). Selbst wenn man davon ausgeht, dass sdmtliche Messungen zutreffen,

lasst sich auf dieser unsicheren Grundlage nicht feststellen, dass der angesprochene Verkehr

nur mit Hartegraden von 35° bis 40° Shore A oder zumindest von unter 50° Shore A eine

sanfte Reflexzonenmassage verbindet. Das gilt umso mehr, als die Hartegrade der Sohlen
individuell wegen des Lederuberzuges und der Verklebung divergieren (siehe oben).

(c) 143

Dr. X selbst hat in einem Text mit der Uberschrift ,Wissenschaftliche Arbeit 144
Reflexzonensohle” vom 27.12.1993 ausgeflhrt, dass bei einer Shore-Harte von 60 bis 70 die
Uberreizung der Reflexzonen und die dadurch verursachte Fehlsteuerung beginne (Anlage

BB 1, Bl. 496 GA).

Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass eine Harte von bis zu 60° Shore A zumindest nach 145
seiner damals geduRRerten Auffassung einer Massagewirkung der Reflexzonensohle nicht
entgegenstand. AulRerdem markiert demzufolge ein Hartegrad von 60° Shore A nur die
Grenze, bei der moglicherweise eine Uberreizung der Reflex-zonen beginnt; eine beginnende
Uberreizung kann demzufolge aber auch erst bei 70° Shore A eintreten. Davon ausgehend ist
aber nicht sicher festzustellen, dass eine Sohle wie diejenige der Beklagten zu 2), die fast
ausschlief3lich tber Hartegrade von 51 bis 60° Shore A und nur an einer einzigen Erh6hung
von etwas (iber 60° Shore A verfugt, stets eine Uberreizung der Reflexzonen bewirkt. Aus der
frher gedulRerten Auffassung von Dr. X I&sst sich daher schlie3en, dass Sohlen mit dieser
Harte — wenn auch nicht optimal — noch der von ihm generell entwickelten Form der
Reflexzonenmassage entsprechen kdnnen. Dies wird wiederum dadurch untermauert, dass
tatsachlich Schuhe mit solchen Hartegraden produziert wurden (siehe oben (a)).

Die im Laufe des Rechtsstreits vorgelegten Schreiben des inzwischen verstorbenen Klagers 146
zu 2) vom 29.09.2009 (Anlage K 6), vom 16.01.2010 (Anlage K 7), vom 10.08.2011 (Anlage K
18, Bl. 96 GA), vom 23.01.2012 (Anlage K 23, BIl. 197 GA) und vom 21.04.2013 (Anlage BKI
15) fuhren deshalb nicht zu einem anderen Ergebnis, weil es ausreicht, wenn die Sohle
seiner friheren wissenschaftlichen Auffassung entspricht (siehe oben). Das wird zwar im
Schreiben vom 10.08.2011 mit der Begriindung verneint, eine Sohle mit tlber 50° Shore A sei
nach seinen gesamten wissenschaftlichen Erkenntnissen seit Beginn der 80er Jahre fir eine
Reflexzonen-massage nicht geeignet, da es bereits nach wenigen Minuten zu Uberreizungen
der Reflexzonen komme. Diese Behauptung trifft indes nicht zu, weil sie den bereits zitierten
Ausfuihrungen aus dem Jahr 1993 widerspricht. Das Schreiben vom 10.08.2011 ist
abgesehen davon ebenso wie die Schreiben vom 23.01.2012 (Anlage K 23, Bl. 197 GA) und
vom 21.04.2013 (Anlage BKI 15) als Parteivortrag wahrend des Rechtsstreits zu qualifizieren,
so dass sie auch aus diesem Grund keine zuverlassigen Riickschlisse auf die tatséchliche
frihere Auffassung von Dr. X erlauben.



(4) 147

Weiter stehen die geringen Differenzen im Hartegrad der Feststellung entgegen, dass der 148
angesprochene Verkehr bei den Sohlen der Beklagten zu 2) im Unterschied zu den Sohlen

der Klagerin zu 1) tatsachlich nicht mehr von einer sanften Reflexzonenmassage nach Dr. X
ausgeht. Erst recht bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass die angegriffene Sohle anders

als die Sohlen der Klagerin zu 1) hochstens zwei Stunden lang ohne Schmerzen getragen

werden kdnnen.

@ 149

So hat die Sachverstandige Dipl.-Ing. 1 — von der Kléagerin zu 1) nicht angegriffen — 150
ausgefihrt, dass die Shore A-Harte bei Laufsohlen keine grof3en Unterschiede aufweist und

die Harte bei Standard-Laufsohlenmaterial zwischen 50 und 60° Shore A betragt. Da die
Hartegrade bei beiden untersuchten Sohlen im Wesentlichen in diesem Bereich liegen, fallen

sie in diese Kategorie. Davon ausgehend ist fernliegend, die durch diese Standardsohlen

bewirkte Reflexzonenmassage in einem Fall als ,sanft®, im anderen Fall dagegen als ,hart”
einzustufen. Die fast gleichen Hartegrade geben fir eine derartige gegensatzliche Einstufung
nichts her. Erst recht fehlt es damit an geeigneten Ankniipfungstatsachen, um die Sohle der
Klagerin zu 1) als gesundheitsfordernd und diejenige der Beklagten zu 2) als
gesundheitsschadlich zu qualifizieren.

(b) 151

Letzteres gilt ebenso, wenn man das eigene Vorbringen der Klagerin zu 1) zugrunde legt, 152
wonach Sohlen mit einer Shore-Harte von weit tber 50° Shore A héchstens zwei Stunden
lang getragen werden kénnen, weil andernfalls Schmerzen auftreten.

Da die als Anlage BKI 12 zur Akte gereichte Sohle der Klagerin zu 1) eine Harte von bis zu 153
58° Shore A aufweist, ware sie demzufolge ebenfalls gesundheitsschadlich. Dies wirde —

den Sachvortrag der Klagerin zu 1) als richtig unterstellt — somit bedeuten, dass der
angesprochene Verkehr mit einer ,sanften* Reflexzonenmassage ,nach Dr. X* auch solche
Einwirkungen der Sohle auf den Ful3 verbindet, die nach kurzer Zeit zu Schmerzen fuhren

konnen. Damit fehlt es aber an einer Irrefihrung, wenn dies auch bei den Sohlen der

Beklagten zu 2) geschieht.

() 154

Eine andere Beurteilung folgt nicht daraus, dass die Sohle der Beklagten zu 2) aus einem 155
Polyurethaninnenteil besteht.

Polyurethan als solches ist — wie die Klagerin zu 1) einraumt — fir eine ,sanfte 156
Reflexzonenmassage nach Dr. X* nicht ungeeignet, so dass nicht allein wegen der

Verwendung dieses Materials eine Eignung zur Tauschung der Verbraucher angenommen

werden kann. Vielmehr existiert unstreitig weiches und nachgiebiges Polyurethan, das fir mit
Leder Uberzogene Integralsohlen verwendet werden kann und eine sanfte

Reflexzonenmassage bewirkt. Dementsprechend offenbart die Patentschrift EP ..... B1lin den
Unteranspriichen 2 und 5 eine Integralsohle mit einer geschaumten Materialschicht aus
Polyurethan und einer Deckschicht aus Leder (Anlage HL 4).

Die Klagerin zu 1) kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass es auf die Dichte ankomme 157
und Polyurethan in der von der Beklagten zu 2) verwendeten Dichte starr, unnachgiebig und



hart sei. Auch wenn sich Elastizitat, Nachgiebigkeit und Harte von Polyurethan nach seiner
Dichte richten, ist das einzige in Betracht kommende objektive Abgrenzungskriterium
wiederum der Hartegrad nach Shore A. Weder fiihrt die Klagerin zu 1) ein anderes Kriterium
an noch hat der Senat Anhaltspunkte dafir, dass sich die genannten Eigenschaften auf
anderem Wege messen oder auf sonstige Weise objektiv darstellen lassen. Da die Shore A-
Harte der beiden untersuchten Sohlen fast gleich ist, hat die Beweisaufnahme aber auch
dieses Vorbringen der Klagerin zu 1) nicht bestatigt. Abgesehen davon tragt sie keine Griinde
dafur vor, warum 25° oder 30° Shore A die Grenze darstellen soll, ab welcher Polyurethan
hart und unnachgiebig ware. Vielmehr behauptet sie dies lediglich pauschal ohne konkreten
Tatsachenvortrag. Eine allgemeine Bezugnahme auf Erkenntnisse von Dr. X reicht nicht aus,
weil sie zum einen nicht darlegt, wie er diese gewonnen hat und diese zum anderen auch
nicht in jeder Hinsicht zutreffen missen. Des Weiteren ist nicht ersichtlich, dass und warum
Polyurethan bei gleichem Hartegrad im Unterschied zu anderen Materialien nicht fur eine
sanfte Reflexzonenmassage geeignet sein sollte. Schlief3lich beschreibt die Shore-Héarte
Werkstoffharte und Eindringtiefe unabhangig vom Material. Daher besteht kein Anlass zu der
Annahme, dass Polyurethan in diesem Fall im Vergleich zu anderen Materialien harter und
unnachgiebiger ware.

(d)

In Anbetracht der somit allein zur objektiven Bestimmung von Harte und Nachgiebigkeit fast
gleichen Shore A-Harte der beiden untersuchten Sohlen ist nicht weiter Beweis durch
orthopadisches Sachverstandigengutachten dartber zu erheben, ob der Schuh ,Aa“
hdchstens zwei Stunden lang getragen werden kann, weil andernfalls Schmerzen auftreten.

Die Klagerin zu 1) selbst hat diese Behauptung ausdrtcklich auf den Hartegrad der Sohle
gestutzt und hervorgehoben, dass ein orthopadisches Gutachten darUber erst einzuholen ist,
wenn die von ihr behaupteten Harten festgestellt worden sind (vgl. S. 1 des Schriftsatzes vom
18.03.2015, Bl. 541 GA). Dies ist auch zutreffend, da es aus den bereits angefiihrten
Grunden andernfalls — insbesondere bei fast identischen Hartegraden — an hinreichenden
Anknupfungstatsachen fur wesentliche objektive Unterschiede zwischen beiden Sohlen in
dem Sinne fehlt, dass die Sohle der Beklagten zu 2) aus Sicht des angesprochenen Verkehrs
tatséachlich keine ,sanfte” Reflexzonenmassage ,nach Dr. X* mehr bewirkt und im
Unterschied zu den bisher mit diesem Hinweis beworbenen und vertriebenen Sohlen
gesundheitsschadlich ist. So ist es nach dem Ergebnis der durchgefiihrten Beweisaufnahme
hier. Damit kommt es auf die weitere Beweisfrage nicht mehr an.

cC)

Hinzu kommt, dass der Beklagten zu 2) insbesondere das im Unterlassungsantrag konkret
umschriebene Verhalten nicht untersagt werden kann.

Danach soll sich das Werbeverbot auf samtliche integrale Reflexzonenful3sohlen erstrecken,
deren mit Leder zu Uberziehendes Polyurethaninnenteil eine Harte von tber 30° Shore A
aufweist. Die Klagerin hat den Antrag damit begriindet, dass bei einer Harte des
Polyurethaninnenteils von mehr als 30° Shore A der Hartegrad der Gesamtsohle
einschliel3lich Lederuberzug stets mehr als 60° Shore A betrage und auf diese Weise keine
sanfte Reflexzonenmassage nach Dr. X bewirkt werde.

Der Beklagten zu 2) kann eine Werbung fir Sohlen mit den im Antrag aufgefuhrten
Eigenschaften nur dann allgemein untersagt werden, wenn diese Schlussfolgerung richtig ist.
Wie bereits ausgefuhrt, hat die Beweisaufnahme dies indes nicht bestatigt. Insbesondere
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weist die Sohle der Beklagten zu 2) — mit Ausnahme von einer Erhéhung — eine Harte von
60° Shore A oder weniger auf. Ausgehend vom Sachvortrag der Klagerin zu 1) kann dies nur
entweder darauf beruhen, dass die Harte des Polyurethaninnenteils tatsachlich nicht tber 30°
Shore A liegt oder dass eine entsprechende Harte nicht — jedenfalls nicht zwingend — zu einer
Gesamtharte der Sohle von tber 60° Shore A fuhrt. In beiden Fallen ist nicht festzustellen,
dass die Sohle der Beklagten zu 2) die im Unterlassungsantrag genannten Voraussetzungen
erfullt. Gegen einen einfachen Rickschluss von der Harte des Innenteils auf die
Beschaffenheit der Gesamtsohle spricht ferner, dass jede mit Leder iberzogene und
verklebte Sohle unterschiedlich ist, und sich daraus Unterschiede bei den Hartegraden
ergeben kdnnen. Unabhangig davon liegt nahe, dass es fur die Wirkung einer Sohle auf den
Ful3 nicht ausschlief3lich auf die untere Schicht bzw. den Kern ankommt, sondern sie
zumindest auch von der oberen Schicht bzw. Kaschierung abhangt, wobei das Ausmal3 des
Einflusses wiederum von verschiedenen Faktoren wie insbesondere Dicke, Harte und
Verklebung abhangt. Je nach dieser Beschaffenheit gewahrleistet die obere Schicht mehr
oder weniger ein Eintauchen des Ful3es in die Sohle und fuhrt so zu verschiedenen Shore A-
Harten der Gesamtsohlen.

dd) 165

Nicht entscheidend fur die Beurteilung, ob eine Irrefihrung vorliegt, ist hingegen, was das 166
Charakteristische der von Dr. X patentierten Innensohle war.

Auf Grundlage des Sachvortrages der Parteien in diesem Rechtsstreit ist nicht festzustellen, 167
dass Innensohlen mit der Bezeichnung ,nach Dr. X“ Uberhaupt und — falls ja — in welchem
Umfang nach technischen Schutzrechten von Dr. X produziert wurden. Vielmehr hat die
Klagerin zu 1) unwidersprochen vorgetragen, dass zu keinem Zeitpunkt Reflexzonensohlen
nach den Lehren der EP ..... B1 (Anlage HL 1) und der DE ..... C2 (Anlage K 1) hergestellt
worden sind. Die Innensohle nach der EP ..... B1 (Anlage HL 4) ist nicht von Dr. X patentiert
worden. Er war weder Anmelder des Patents noch ist er in der Patentschrift als Erfinder
aufgefuhrt. Die Klagerin zu 1) hat nicht behauptet, dass diese Angaben unrichtig sind und
tatsachlich Dr. X diese Innensohle erfunden habe. Zudem fehlt es an konkretem Sachvortrag
der Klagerin zu 1) zum Vertrieb von Reflexzonensohlen nach der Lehre der EP ..... B1 mit
dem Hinweis ,nach Dr. X*. Davon ausgehend ist nicht erkennbar, dass die genannten
Schutzrechte fur die Feststellung der Verkehrsauffassung von maf3geblicher Bedeutung sind.
Auf den konkreten Inhalt der zitierten Patentschriften und auf die durch sie offenbarte
technische Lehre Uber die Beschaffenheit anspruchsgemafer Reflexzonensohlen kommt es
bereits deshalb nicht entscheidend an.

Unabhangig davon besitzt der durchschnittlich informierte und verstéandige Verbraucher 168
regelmafig keine Kenntnisse vom genauen Inhalt friherer oder aktueller Schutzrechte. Ihm

ist daher nicht bekannt, welche konkrete Shore A-Harte anspruchsgemalie

Reflexzonensohlen besitzen, zumal nicht erkennbar ist, dass diese technische Eigenschaft

jemals beworben worden ist. Daher konnte er keine Vorstellung oder Erwartung hinsichtlich

eines bestimmten konkreten Hartegrades von patentierten Innensohlen ,nach Dr. X*

entwickeln. Bei dieser Sachlage ist aber auch dann keine Irrefihrung gegeben, wenn die

Sohle der Beklagten zu 2) diesen technischen Schutzrechten nicht entspricht.

ee) 169

Die Klagerin zu 1) kann sich nicht mit Erfolg hilfsweise darauf berufen, dass die Shore A- 170
Messmethode fur die untersuchten ,Sandwichsohlen® nicht geeignet sei.

171



Zum einen trifft dies nicht zu. Tatsachlich kann der Hartegrad dieser Sohlen zuverlassig nach
Shore A gemessen werden (siehe oben bb) 2) (b)).

Zum anderen wirde — wenn man das Hilfsvorbringen der Klagerin zu 1) als richtig unterstellt
— andernfalls ein geeignetes objektives Kriterium fehlen, um erlaubtes von unlauterem
Verhalten abzugrenzen, mithin eine sanfte Reflexzonenmassage ,nach Dr. X* von einer
.harten” Reflexzonenmassage zu unterscheiden, die nicht mit diesem Hinweis beworben
werden darf. Weder hat die Klagerin zu 1) ein anderes objektives Kriterium angefuhrt, das
eine solche Abgrenzung ermdglichen wirde noch sind sonst Anhaltspunkte dafir ersichtlich.
Vielmehr hat sie selbst vorgetragen, dass nach ihren Erkenntnissen fuir beide Sohlen kein
anderes geeignetes Hartemessverfahren existiere.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass — wie die Klagerin zu 1) im Widerspruch
zu ihrem Vorbringen im Schriftsatz vom 05.07.2016 (dort S. 2, Abs. 2) im Schriftsatz vom
07.10.2016 vorgetragen hat — der Polyurethaninnenteil der Sohle der Beklagten zu 2) einer
Shore A-Messung zuganglich sei. Der Polyurethaninnenteil als solcher wird vom
angesprochenen Verkehr nicht isoliert wahrgenommen, sondern es ist die Gesamtsohle mit
Lederlberzug, die auf den Ful3 einwirkt. Allein aus einem bestimmten Hartegrad des
Polyurethaninnenteils von tiber 30° Shore A kann auch nicht zwingend der Schluss gezogen
werden, dass diese Wirkung nicht mehr einer sanften Reflexzonenmassage nach Dr. X
entspreche (siehe oben cc)). Damit fehlt — wenn nicht auf den Hartegrad nach Shore A
abgestellt werden kann — bezogen auf die malRgebliche Gesamtsohle indes wiederum ein
geeignetes objektives Kriterium, um festzustellen, dass und wie sich die Sohle der Beklagten
zu 2) aus Sicht des angesprochenen Verkehrs von einer sanften Reflexzonenmassage nach
Dr. X unterscheidet.

b)
Eine Irrefihrung tber die Qualitat der Marke liegt ebenfalls nicht vor.

Unter einer Markenware im wettbewerbsrechtlichen Sinne ist eine mit einer Marke
gekennzeichnete Ware zu verstehen, die sich bereits einen Namen gemacht, die also im
Verkehr bekannt und wegen ihrer gleichbleibenden oder verbesserten Qualitat anerkannt ist
(OLG Dusseldorf, GRUR 1978, 543; Bornkamm/Feddersen in: Kéhler/Bornkamm,
Kommentar zum UWG, 35. Aufl.,, 8 5 Rn. 2.98; offengelassen von BGH, GRUR 2013, 1254 —
Matratzen Factory Outlet m. w. N.). Fur eine irrefihrende Werbung reicht es nicht aus, dass
ein Produkt mit einer Marke gekennzeichnet ist (Bornkamm/Feddersen in: Kéhler/Bornkamm,
aa0, 8 5 Rn. 2.98; OLG Dusseldorf, WRP 1986, 337). Die Marke hat ferner keine
Garantiefunktion und verburgt daher nicht zwingend eine gleichbleibende Beschaffenheit der
bezeichneten Ware. Davon ausgehend liegt eine Irrefiihrung nur ausnahmsweise dann vor,
wenn der Markeninhaber in der Vergangenheit die nun nicht mehr vorhandene Eigenschaft
durch seine Werbung fest mit der Marke verbunden hat. Im Ubrigen wird der Hersteller durch
die Verwendung der Marke nicht an Veranderungen des gekennzeichneten Produkts
gehindert und muss auch nicht auf Qualitatseinbuf3en oder veranderte Eigenschaften
hinweisen (Bornkamm/Feddersen in: Kdhler/Bornkamm, aaO, 8 5 Rn. 2.101). Das gilt in
gleicher Weise bei einer VeraulRerung der Marke oder bei einer Lizenzerteilung, wenn der
Lizenzgeber seine Kontrolimdglichkeiten tGber Lizenznehmer nicht austibt. Es mag zwar sein,
dass die angesprochenen Verkehrskreise auf eine gleichbleibende Qualitat der mit der Marke
versehenen Produkte vertrauen. Gleichwohl kann eine Verwendung der Marke durch den
Erwerber oder Lizenznehmer nicht als irrefihrend untersagt werden, selbst wenn dieses
Vertrauen durch Qualitatseinbuf3en oder sonstige Veranderungen des Produkts enttauscht
wird. Denn es ist Sache des Markeninhabers, wie er mit der Marke verfahrt und ob er im
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Rahmen eines Lizenzvertrages die Moglichkeiten zur Qualitatskontrolle nutzt
(Bornkamm/Feddersen in: Kéhler/Bornkamm, aaO, § 5 Rn. 0.106 und 0.107).

aa)

Dies bedeutet im vorliegenden Fall, eine Werbung mit der Marke ,nach Dr. X" ist nicht allein
deshalb irrefiihrend, weil die Sohle der Beklagten zu 2) anders, insbesondere ,harter” ist als
friher in Lizenz der Klagerin zu 1) hergestellte und vertriebene Reflexzonensohlen ,nach Dr.
X",

Der verstorbene Klager zu 2) hat die Marke ,nach Dr. X* wirksam an seine ehemalige
Ehefrau verdul3ert. Diese entscheidet als Markeninhaberin dartber, ob die bisherigen
Qualitatsanforderungen an Reflexzonensohlen unverandert weitergefuihrt werden oder ob an
mit ,nach Dr. X" gekennzeichneten Innensohlen Veranderun-gen vorgenommen werden
durfen, die etwa zu einer hoheren Shore A-Harte der Sohlen fihren. Soweit sie die Marke
lizensiert hat, ist es ihre Sache, welche Anforderungen sie in den Lizenzvertragen mit den
Lizenznehmern bezlglich der Herstellung und den Vertrieb von mit dieser Marke
gekennzeichneten Produkten vereinbart sowie ob und in welchem Umfang sie etwaige
vertragliche Vorgaben zur Nutzung der Marke kontrolliert.

Sie hat die Nutzung der Marke ,nach Dr. X* an die Beklagte zu 2) lizensiert, weshalb sich
nicht allein daraus eine Irrefihrung der Verbraucher ergibt, dass auf Grundlage dieser Lizenz
produzierte und vertriebene Reflexzonensohlen hinsichtlich ihrer Qualitat und/oder anderer
Eigenschaften im Vergleich zu friher hergestellten Innensohlen ,nach Dr. X* verandert
worden sein sollten.

bb)

Des Weiteren ist nicht feststellbar, dass die Sohle der Beklagten zu 2) keine ,sanfte”
Reflexzonenmassage ,nach Dr. X* bewirkt.

Dr. X als friiherer Markeninhaber und seine ehemalige Ehefrau nach der Ubertragung der
Marke haben in der Vergangenheit zwar die Eigenschatft einer ,sanften
Reflexzonenmassage” durch Werbung fest mit der Marke ,nach Dr. X* verbunden. Wie
bereits ausgefuhrt, wurden von der Klagerin zu 1) lizensierte Schuhe mit Sohlen, die den
Hinweis ,nach Dr. X* enthielten, in den Jahren 1991 bis 2009 regelmaRig mit einer ,sanften
Reflexzonenmassage” beworben.

Die Klagerin zu 1) hat allerdings nicht bewiesen, dass ihre Sohlen stets eine Harte von 35°
bis 40° Shore A oder zumindest von unter 50° Shore A besessen haben. Daher I&sst sich die
beworbene ,sanfte Reflexzonenmassage” auch nicht durch diese Spannweite von
Hartegraden eingrenzen. Ferner hat die Beweisaufnahme nicht ergeben, dass die in Lizenz
der Beklagten zu 2) vertriebenen Sohlen eine Harte von tber 60° Shore A besitzen. Vielmehr
sind die Hartegrade der beiden untersuchten Sohlen ahnlich, weshalb nicht feststellbar ist,
dass der angesprochene Verkehr bei den Sohlen der Beklagten zu 2) nicht mehr von einer
sanften Reflexzonenmassage nach Dr. X ausgeht, und dass die Werbung mit dieser Marke
daher geeignet ist, den Verbraucher zu tauschen (siehe oben a)).

V.
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Die Klagerin zu 1) hat ferner gegen die Beklagte zu 2) keinen Anspruch auf Unterlassung von 186

Werbung in L1 fir die im Berufungsantrag zu b) beschrie-benen Reflexzonensohlen mit dem



Hinweis ,nach Dr. X* aus Art. 1382 CCF.

Die deliktische Generalklausel des Art. 1382 CCF umfasst unlauteres Verhalten im 187
Wettbewerb durch Irrefiihrung (Confusion) und begriindet grundséatzlich auch einen
Unterlassungsanspruch (vgl. Kéhler in: Kéhler/Bornkamm, aaO, Einl. Rn. 4.6).

1. 188
Es ist gemal’ Art. 6 Abs. 1 der Rom-II-Verordnung franzdsisches Recht anwendbar. 189

Danach ist auf aulR3ervertragliche Schuldverhaltnisse aus unlauterem Wettbewerbsverhalten 190
das Recht des Staates anzuwenden, in dessen Gebiet die Wettbewerbsbeziehungen oder die
kollektiven Interessen der Verbraucher beeintrachtigt worden sind oder wahrscheinlich
beeintrachtigt werden. Anwendbar ist damit bei Handlungen vor Vertragsschluss das Recht
des Marktortes, an dem auf die Verbraucher zum Zwecke des Produktabsatzes eingewirkt
wird, mithin der Ort der wettbewerblichen Interessenkollision (BGH, GRUR 2016, 513 —
Eizellspende; Kdhler in: Kohler/Bornkamm, aaO, Einl. Rn. 5.34; Palandt/ Thorn, Burgerliches
Gesetzbuch, Kommentar, 76. Aufl.,, Rom Il 6 Rn. 9 m. w. N.). Bei Werbemalinahmen ist
entscheidend, auf welchen Markt sie gerichtet sind (BGH, GRUR 2016, 513 — Eizellspende
m. w. N.); bei Absatzhandlungen, wo das Produkt zum Kauf angeboten wird (Kéhler in:
Kohler/Bornkamm, aaO, Einl. Rn. 5.34). Die Aktivlegitimation fur einen geltend gemachten
Unterlassungsanspruch richtet sich ebenfalls nach dem Recht des Marktortes (vgl.
Palandt/Thorn, aaO, Rom Il 6 Rn. 11).

Marktort ist im vorliegenden Fall L1, da die Firma A s.r.l. in Lizenz der Beklagten zu 2) unter 191
der Marke ,AA" hergestellte Schuhe, auf deren Innensohlen sich der Hinweis ,,nach Dr. X*
befindet, an die Firma B geliefert hat, die sie wiederum in L1 beworben und vertrieben hat.

Dort gelangten die Schuhe an Verbraucher, weshalb durch das Verhalten der Beklagten zu 2)

die kollektiven Interessen der Verbraucher in L1 beeintrachtigt werden konnten.

Unerheblich ist, dass die Beklagte zu 2) von Deutschland aus handelt, die Firma A s.r.l. ihren 192
Sitz in L2 hat und die Firma B die Schuhe aus L2 bezogen hat. Denn das Recht des

Marktortes erfasst auch Handlungen, die von jenseits der Grenze auf den Markt gerichtet sind
(Palandt/Thorn, aaO, Rom Il 6 Rn. 9). Da der Zielmarkt L1 ist, gilt somit franzdsisches Recht.

Es ist auch nicht etwa deswegen deutsches Recht anwendbar, weil die angegriffenen Sohlen 193
im Internet beworben und angeboten worden sind. Das Internet ist zwar auf der ganzen Welt
abrufbar, weshalb grundsatzlich tberall eine Einwirkung auf die Interessen der Mitbewerber

und der Verbraucher moglich ist. Nach dem Marktortprinzip ist ein Internetauftritt jedoch nur

nach deutschem Wettbewerbsrecht zu beurteilen, wenn er sich bestimmungsgeman auch im
Inland ausgewirkt hat (vgl. BGH, GRUR 2006, 513 — Arzneimittelwerbung im Internet). Daran

fehlt es bei der franzdsischen Internetseite www.b...., da die Klagerin zu 1) nichts dazu

vortragt, dass sie (auch) in deutscher Sprache gehalten oder in sonstiger Weise an deutsche
Verbraucher gerichtet ist.

Das Herkunftslandprinzip, das in Umsetzung von Art. 3 der RL 2000/31/EG uber den 194
elektronischen Geschéftsverkehr in 8 3 TMG geregelt ist (vgl. Kohler in: Kéhler/Bornkamm,

aaO, Einl. 5.43), fuhrt ebenfalls nicht zur Anwendung deutschen Rechts. Die

Voraussetzungen des 8 3 TMG liegen nicht vor. Weder wird die Internetseite gemal3 § 3 Abs.

1 TMG von einem inl&andischen Dienstanbieter betrieben noch ist — was zu einer

eingeschrankten Anwendung deutschen Rechts fuhren wirde — eines der in 8 3 Abs. 5 TMG
genannten Schutzguter betroffen. 8 3 Abs. 5 Nr. 3 TMG ist jedenfalls deshalb nicht



einschlagig, weil das Angebot auf der Internetseite nicht bestimmungsgeman (auch) an
deutsche Verbraucher gerichtet ist.

2.

Einem Unterlassungsanspruch der Klagerin zu 1) gegen die Beklagte zu 2) aus Art. 1382
CCF steht bereits entgegen, dass sich eine Irrefihrung der Verbraucher durch den Hinweis
»nach Dr. X“ nicht feststellen lasst.

a)
Fur diese Feststellung bedarf es keines Rechtsgutachtens zum franzésischen Recht.

Der Senat verkennt nicht, das der deutsche Richter das auslandische Recht von Amts wegen
zu ermitteln und, falls er dariiber keine Spezialkenntnisse besitzt, auch ohne Antrag der
Parteien gemaf 8§ 144 ZPO ein Gutachten einzuholen hat. Auch bei tGibereinstimmendem
Sachvortrag der Parteien zum auslandischen Recht ist das Gericht daran nicht gebunden und
darf aus dem Konsens nicht auf die Richtigkeit des Vorbringens Gber den Inhalt des
auslandischen Rechts schlie3en. Vielmehr muss sich der Richter selbst positiv von der
Richtigkeit Uberzeugen, wobei es in seinem pflichtgemé&len Ermessen steht, wie er dieser
Verpflichtung nachkommt. Fir die Ermittlungspflicht gelten umso héhere Anforderungen, je
komplexer und fremder das anzuwendende Recht im Vergleich zum deutschen Recht ist.
Neben eigenen Feststellungen kommen amtliche Auskinfte aus dem betreffenden Land und
Rechtsgutachten in Betracht (Z6ller/Geimer, aaO, § 293 Rn. 14-20 m. w. N.). Das Studium
auslandischer Gesetzestexte reicht insoweit nicht aus, sondern das auslandische Recht ist so
auszulegen und anzuwenden, wie Rechtsprechung und Lehre des betreffenden Landes es
handhaben (BGH, MDR 2003, 1128; Zdller/Geimer, aaO, § 293 Rn. 24).

b)

Ein Unterlassungsanspruch wegen Irrefiihrung nach franzésischem Recht kann indes
uberhaupt nur dann bestehen, wenn der angesprochene franzdsische Verkehr tatsachlich
durch den Hinweis ,nach Dr. X* auf der Sohle der Beklagten zu 2) irregefihrt wird. Das ist zu
verneinen.

aa)

Mal3stab fur die Beantwortung der Frage, ob eine irrefiihrende geschéftliche Handlung
vorliegt, ist — ebenso wie in Deutschland — gemal Erwagungsgrund 18 und Art. 6 der
Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken, die in L1 in den Code de la
consommation umgesetzt worden ist (vgl. Kéhler in: Kdhler/Bornkamm, aaO, Einl. Rn. 4.6),
der angemessen gut unterrichtete, angemessen aufmerksame und kritische
Durchschnittsverbraucher. Ferner ist zugrunde zu legen, dass — wovon auch die Parteien
Ubereinstimmend ausgehen — sich die mit dem Hinweis ,nach Dr. X* verbundenen
Vorstellungen des franzdsischen und des deutschen Durchschnittsverbrauchers decken,
zumal die Bezeichnung in der Vergangenheit inhaltsgleich mit der Werbung fir eine ,sanfte
Reflexzonenmassage” bzw. eine ,Massage dous des zones reflexes” einherging. Der Senat
kann die erforderlichen Feststellungen zum Verkehrsverstandnis in L1 daher selbst treffen.

bb)

Die Klagerin zu 1) hat zwar konkret vorgetragen, dass sich in L1 aufgrund des
millionenfachen Vertriebs von entsprechenden Sohlen eine Verkehrsauffassung gebildet hat,
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die mit dem Hinweis ,nach Dr. X* eine ,sanfte Reflexzonenmassage” (,Massage dous des
zones reflexes*, vgl. Anlagen BKI 5, 7 und 8) verbindet.

cC) 206

Allerdings ist ebenso wenig wie im Rahmen des Unterlassungsantrages fur Deutschland 207
festzustellen, dass sich die Beschaffenheit der Sohle der Beklagten zu 2) davon erheblich
unterscheidet, der Verbraucher daher bei ihr nicht mehr von einer sanften

Reflexzonenmassage nach Dr. X ausgeht und die Werbung mit diesem Hinweis deshalb zur
Tauschung des angesprochenen Verkehrs geeignet ist. Zur Vermeidung von Wiederholungen

wird insoweit in vollem Umfang auf die Ausfihrungen unter Ill. 3. verwiesen. Damit fehlt es

bereits an der erforderlichen Tatsachengrundlage fur eine etwaige Irrefihrung der

Verbraucher und ist bereits aus diesem Grunde ein Unterlassungsanspruch fur L1 zu

verneinen.

V. 208

Das Landgericht hat zu Recht einen Anspruch gegen die Beklagte zu 2) auf Unterlassung des 209
Namensgebrauchs ,nach Dr. X* gemal 8§ 12 S. 2, 1004 BGB verneint.

1. 210

Nach Art. 40 Abs. 2 EGBGB ist auch deutsches Recht anwendbar, soweit die Klagerseite 211
einen unbefugten Namensgebrauch in L1 beanstandet, da die Parteien ihren gewdhnlichen
Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben.

Gemal Art. 1 Abs. 2 g) Rom-II-Verordnung ist die Verordnung fur au3ervertragliche 212
Schuldverhaltnisse aus der Verletzung der Personlichkeitsrechte, zu denen das Namenrecht
nach 8 12 BGB gehdrt (vgl. Palandt/Ellenberger, aaO, § 12 Rn. 2), nicht anwendbar.

2. 213

Wie das Landgericht bereits zutreffend festgestellt hat, hat die Beklagte zu 2) den Namen Dr. 214
X nicht unbefugt gebraucht.

Vielmehr erfolgt dieser Gebrauch rechtmalflig aufgrund Einwilligung, indem — was jeweils 215
unstreitig ist — Dr. X seiner Ehefrau in Ziffer Ill. 2. b) i. V. m. Anlage 1 der
Scheidungsfolgenvereinbarung vor dem Notar F vom 11.08.1995 (Anlage HL 3, Bl. 127 ff.)

die Marke Nr. ..... ,hach Dr. X“ Gibertragen und diese wiederum mit der Beklagten zu 2) einen
Lizenzvertrag zur Nutzung dieser Marke abgeschlossen hat. Mit der Ubertragung der Marke

hat Dr. X seiner Ehefrau zumindest konkludent auch das Recht eingerdaumt, die Marke zu
benutzen, weil dies erkennbar der Sinn und Zweck der Ubertragung war (OLG Diisseldorf,

Urteil vom 31.01.2012 — 20 U 4/11). Da die Marke den Namen ,Dr. X* enthélt, folgt aus der
berechtigten Nutzung dieser Marke Uberdies ein rechtmaiiger Gebrauch seines Namens.

3. 216

Der Namensgebrauch ist nicht rechtswidrig, weil Dr. X einen Anspruch auf Anpassung der 217
Scheidungsfolgenvereinbarung vom 11.08.1995 gehabt hatte.

Die Abéanderung einer Scheidungsfolgenvereinbarung ist zwar grundsatzlich nach § 239 218
FamFG mdglich. Allerdings setzt dies einen entsprechenden Antrag beim Familiengericht
voraus, mit dem eine entsprechende Abanderung der vollstreckbaren Urkunde begehrt wird.



Die Klagerin zu 1) hat nicht vorgetragen, dass Dr. X zu Lebzeiten jemals einen solchen
Antrag gestellt hat. Infolgedessen ist insgesamt von der Wirksamkeit der
Scheidungsfolgenvereinbarung einschlieRlich der Ubertragung der Marke ,nach Dr. X*
auszugehen.

Das gilt umso mehr, als es sich um einen vollstreckbaren Titel handelt, der grundsatzlich zu
beachten ist. Tatsachen, die ausnahmsweise eine abweichende rechtliche Beurteilung
rechtfertigen — etwa Nichtigkeitsgrinde oder eine vorséatzliche sittenwidrige Schadigung —
sind nicht angefthrt worden.

VI.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Anordnungen zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergeben sich aus 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Es besteht keine Veranlassung, gemald 8 543 Abs. 2 S. 1 ZPO die Revision zuzulas-sen, da
die Rechtssache keine grundséatzliche Bedeutung hat und weder die Fortbildung des Rechts
noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts erfordern.

VII.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren der Klagerin zu 1) wird auf 105.000,- Euro
festgesetzt. Davon entfallen 100.000,- Euro auf die Berufung gegen die Beklagte zu 2).

Ein Schriftsatznachlass auf den Schriftsatz der Beklagten zu 2) vom 01.02.2017 war der
Klagerin zu 1) nicht zu bewilligen, weil dieser keinen neuen Tatsachenvortrag enthalt.
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