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Oberlandesgericht Hamm

4. Zivilsenat

Urteil
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ECLI:DE:OLGHAM:2001:1213.4U143.01.00

Vorinstanz:

Landgericht Bochum, 13 O 87/01

Tenor:

Auf die Berufung des Antragstellers wird das am 1.August 2001
verkiindete Urteil der 13. Zivilkammer —Kammer fir
Handelssachen- des Landgerichts Bochum abgeandert.

Die einstweilige Verfiigung des Landgerichts vom 25. April 2001
wird bestatigt.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von der Darstellung des Tatbestandes wird gemal3 8 543 Abs.1 ZPO abgesehen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist begrundet. Das Landgericht hat die am 25. April 2001 erlassene

einstweilige Verfigung im Widerspruchsverfahren zu Unrecht aufgehoben. Diese ist

vielmehr nach 8§ 925 Abs.1, 2 ZPO zu bestatigen, weil sie rechtmaRig erlassen wurde.


http://www.nrwe.de

1) Dem nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG klagebefugten Antragsteller steht als
Verfigungsanspruch zunachst ein vertraglicher Anspruch auf Unterlassung als Folge der von
der Antragsgegnerin am 4. Dezember 2000 abgegebenen Unterlassungserklarung zu. Das
Vertragsangebot des Antragstellers ist in der mit der Abmahnung Gbersandten
vorformulierten Unterlassungserklarung zu sehen. Die Antragsgegnerin hat dieses ohne
jegliche Veranderung angenommen. In dem Vertrag hat sich die Antragsgegnerin auch
verpflichtet, es zu unterlassen, fur Aloe Vera-Produkte im geschaftlichen Verkehr damit zu
werben, dass Aloe Vera die "Die Konigin der Heilpflanzen" sei. Durch die strafbewehrte
Unterlassungserklarung der Antragsgegnerin war zwar die Wiederholungsgefahr zunachst
ausgeraumt. Wenn die Antragsgegnerin aber gegen ihre Pflichten aus dem
Unterlassungsvertrag verstof3en hatte, ist die Wiederholungsgefahr neu entstanden und héatte
zugleich ein Rechtsschutzbedurfnis daftir gegeben, den vertraglichen Anspruch im
Klagewege oder bei Dringlichkeit auch im Wege einer einstweiligen Verfiigung titulieren zu
lassen (Baumbach / Hefermehl, 22. Auflage, Einl. UWG Rdn.298). Die Antragsgegnerin hat
gegen ihre Unterlassungspflicht verstof3en, weil sie am 29. Marz 2001 auf einer fir sie
registrierten Seite im Internet unter "*internetadresse*" in dem Link "B" unter der Rubrik
"Getranke" einen Naturfrucht Fitness Drink unter der Uberschrift "ALOE VERA ... DIE
KONIGIN DER HEILPFLANZEN" angeboten hat.

2) Die Antragsgegnerin hat zwar bestritten, dass sie am 29. Marz 2001 die beanstandete
Internetseite in dieser Form unterhalten und dass der Internetausdruck den aktuellen Stand
der aufgerufenen Seite richtig wiedergegeben hat. Der Antragsteller hat die geltend gemachte
Verletzungshandlung aber glaubhaft gemacht im Sinne des § 294 Abs.1 ZPO. Dazu bedarf
es nicht der Feststellung einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit, die begriindete
Zweifel schweigen lasst. Es genugt vielmehr die hier gegebene Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit, dass die vom Antragsteller am 29. Marz 2001 aufgerufene Internetseite
der Antragsgegnerin von deren Server stammt und ihr Inhalt ihr deshalb zuzurechnen ist.

a) Der Antragsteller hat den Ausdruck der Internetseite der Antragsgegnerin mit dem Datum
vom 29.03.01 vorgelegt (BI.50 d.A.), auf der ein Produkt angeboten wird, das es zur
fraglichen Zeit tatsachlich im B der Beklagten zu kaufen gab. Der Rahmen der Seite enthélt
die schlagwortartige Werbung fur Aloe Vera als "Konigin der Heilpflanzen" genau in der Form,
in der sie friher, ndmlich vor der Abmahnung des Antragstellers vom 4. Dezember 2000 von
der Antragsgegnerin benutzt worden ist. Die behauptete Zuwiderhandlung ist damit
dokumentiert. Daflir, dass dieses Dokument eine von der Antragstellerin erstellte Falschung
ist, spricht keinerlei Anhaltspunkt. Auch die Tatsache, dass die finf Buttons im Kopf der
Seite, mit denen verschiedene Links wie etwa zur Webseite oder zum Warenkorb angeklickt
werden konnen, auf der am 29. Marz ausgedruckten Seite nicht als volle, abgegrenzte und
lesbare Buttons (wie Bl.127 d.A.), sondern Uberlappt erscheinen, ist kein Indiz fur eine
Falschung. Zum einen sind die Buttons damit in derselben Weise wiedergegeben wie in den
Ausdrucken der Shopseiten vom 28.November 2000 (BIl.134 ff. d.A.), deren Inhalt zu der
Abmahnung fuhrte. Zu diesem Zeitpunkt ware eine Falschung ohne jeden Sinn gewesen.
Zum anderen kann eine solche punktuell unrichtige Wiedergabe an verschiedenen
"harmlosen" Ursachen aus dem Bereich des Servers, des eigenen Computers und
insbesondere auch eines Browser wie etwa Netscape liegen. Wieso in Zusammenhang damit
ein zwingender Schluss auf eine Manipulation moéglich sein soll, der sich auch auf den
weiteren Inhalt der Seite beziehen kdnnte, hat die Antragsgegnerin nicht dargelegt.

b) Der Antragsteller hat aul3erdem zur weiteren Glaubhaftmachung eine ins einzelne
gehende eidesstattliche Versicherung seiner Mitarbeiterin T2 (BI.93 d.A.) zu den Akten
gereicht.



Nach dieser hat Frau T2 selbst am fraglichen Tage das Angebot der Antragsgegnerin im 10
Internet aufgerufen, wahrgenommen und ausgedruckt. Wieso diese Erklarung nicht richtig

sein sollte, ist nicht erkennbar. Grinde daftir nennt auch die Antragsgegnerin nicht. Ein Irrtum

von Frau T2 erscheint wegen des klaren und eindeutigen Inhalts der Versicherung
ausgeschlossen. Die Mitarbeiterin des Antragstellers misste dann vorsatzlich eine falsche
eidestattliche Versicherung abgegeben haben. Dazu hatte sie auch in Anbetracht ihres
Beschaftigungsverhéltnisses beim Antragsteller keine Veranlassung.

c) Die Antragsgegnerin hat nicht glaubhaft gemacht, dass es sich bei dem von dem 11

Antragsteller am 29. Marz 2001 tatsachlich vorgefundenen Inhalt ihrer Internetseite um eine 12
aus dem Speicher eines Dritten gelieferte veraltete Version oder eine als Irrlaufer noch im

Netz verbliebene alte Seite mit dem l&angst gednderten wettbewerbswidrigen Inhalt gehandelt

hat, fur den sie nicht verantwortlich zu machen ware. Es ist zwar nicht ganzlich

ausgeschlossen, dass es im Bereich des Internets zu Ausreil3ern kommen kann, die

bewirken, dass nicht der aktuelle Stand einer Internetseite wahrgenommen werden kann. Sie

sind aber ohne tatsachliche Anhaltspunkte dafur nicht hinreichend wahrscheinlich. Fir eine
Glaubhaftmachung insoweit reichen weder die von der Antragsgegnerin vorgelegten
eidestattlichen Versicherungen ihres Geschaftsfuhrers und ihrer Mitarbeiterin T noch die
Schilderungen der denkbaren "Irrwege" im Internet aus.

aa) Aus den von der Antragsgegnerin vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen lasst sich 13
nicht mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit entnehmen, dass sie am 4. oder 5. Dezember
2000 ihre gesamte Internetwerbung fir Aloe Vera-Produkte im Hinblick auf die abgemahnten
Werbeaussagen vollstandig geandert hat. Die Antragsgegnerin hat zwar in erheblichem
Umfang Anderungen vorgenommen. Damit ist aber nicht glaubhaft gemacht, dass sich diese
Anderungen auch auf nicht unmittelbar vom Antragsteller beanstandete Seiten wie die
Getrankeseiten bezogen haben, bei denen nur die Uberschrift zu &ndern gewesen ware. Fir
eine umfassende Anderung spricht auch nicht entscheidend, dass es einen einheitlichen
Rahmen fir alle Seiten mit einem sich standig andernden Warenangebot jedenfalls im B
gegeben haben soll. Der Rahmen ist zwar geandert worden. Die Uberschrift lautet jetzt "B"
und ist in Griin gehalten. Sie hat die alte, beanstandete Uberschrift "Aloe Vera ... Kénigin der
Heilpflanzen" ersetzt. Darin hat der Geschéftsfuhrer der Antragsgegnerin im Senatstermin
erklart, dass es jedenfalls zwei Anderungen gegeben hat. Zunachst sei der Rahmen
kurzfristig dahin geéndert worden, dass die beanstandete Bezeichnung der Aloe Vera als
"Konigin der Heilpflanzen" in "Kdnigin der Naturpflanzen™ geandert worden sei, wie es sich
auch aus dem Tatbestand des angefochtenen Urteils ergibt. Spater, aber noch vor dem

29. Marz 2001 sei dann die Uberschrift im Bereich des Rahmens bei einer vollstandigen
Umgestaltung in "B" geandert worden. Die Erklarung von Frau T, dass nur eine Anderung
erfolgt sei, die dann bei einer Uberpriifung im Marz 2001 unverandert Geltung gehabt habe,
kann damit nicht richtig sein. Auch der Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin hat in seiner
eidesstattlichen Versicherung vom 7. Dezember 2001 (BI.194) unrichtig erklart, dass die fur
alle Seiten identische Uberschriftsleiste am 4. Dezember 2000 in B ge&andert worden sei.
Dabei ist ungesagt geblieben, dass zunéchst eine Anderung in "Konigin der Naturpflanzen"
erfolgt ist. Da der Senat davon ausgeht, dass weder der Geschaftsfihrer noch die zustandige
Mitarbeiterin bewusst die Unwahrheit gesagt haben, um der Antragsgegnerin einen
prozessualen Vorteil zu verschaffen, ergibt sich aus den Erklarungen des Geschaftsfuhrers
und den eidesstattlichen Versicherungen, dass beide bei der Antragstellerin tatigen Personen
keine genaue und zuverlassige Erinnerung mehr haben, in welchem Umfang, in welcher
Weise und zu welchem genauen Zeitpunkt die Seiten geandert wurden. Dem entspricht es
auch, dass die Antragsgegnerin nach der erneuten Abmahnung am 3. April 2001 ihre



Internetseiten nochmals kontrolliert haben will, das Ergebnis dieser Kontrolle, das in einem
Ausdruck festgehalten worden sein soll, aber nicht vorgelegt hat.

bb) Die Antragsgegnerin hat dem Senat auch keine plausible Mdglichkeit dartun kénnen, wie 14
es zu einer Prasentation von einem aktuellem Datenbestand, der sich auf die stéandige
Anderung der Produktpalette bezog, in einem veralteten Rahmen héatte kommen kénnen. Der
Warenbestand und damit der Inhalt der Seite ist haufig und damit unstreitig auch in der
fraglichen Zeit geandert worden ist, wofiir auch das Datum der letzten Anderung auf der
beanstandeten Seite vom 19. Marz 2001 spricht. Im Ubrigen entsprach das angebotene
Getrank auch dem Warenbestand von Marz 2001. Warum dieser Inhalt dann im alten
Rahmen aus November 2000 trotz der von der Antragsgegnerin behaupteten Anderung
ubermittelt worden ist, ist auch ansonsten nicht nachvollziehbar. Dem Vortrag der
Antragsgegnerin, dass sich der alte Rahmen nach diesem Zeitablauf von weit mehr als einem
Monat noch im Cache eines Proxy-Servers befunden haben soll, steht schon entgegen, daf3
der Antragsteller durch die eidesstattliche Versicherung seines Mitarbeiters T3 glaubhaft
gemacht hat, dass der Computer der Mitarbeiterin T2 so konfiguriert worden ist, dass die zu
kontrollierenden Adressen nicht vom Proxy-Server geladen werden sollten, um bei jedem
Zugriff ins Internet eine aktuelle Seite vorgelegt zu bekommen.

Auch das Vorhandensein des alten Rahmens in einem Browser Cache ist als weitere 15
technische Erklarung des Vorgangs durch die Antragsgegnerin nicht hinreichend plausibel
gemacht worden. Aufgrund des "modernisierten” Angebots auf der besagten Internetseite

hatte dann lediglich der "alte” Rahmen gespeichert sein missen. Dartiberhinaus ist nicht
ersichtlich, warum der Antragsteller den Browser Uber die Einstellung bei den "Temporaren
Internet-Dateien” nicht so vorgenommen haben sollte, dass der Befehl "aktualisieren bei

jedem Zugriff* gewahlt worden sein sollte.

3) Dem Antragsteller steht wegen der glaubhaft gemachten Verletzungshandlung auch ein 16
gesetzlicher Verfigungsanspruch auf Unterlassung der beanstandeten Werbung nach 88 1, 3
UWG, 17, 18 LMBG zu. Der angebotene Saft ist ein Lebensmittel im Sinne von § 1 Abs.1
LMBG. Es stellt eine Irrefihrung im Sinne des § 17 Abs.1 Nr. 5 ¢ LMBG dar, ein solches
Lebensmittel mit Aussagen zu bewerben, die ihm den Anschein eines Arzneimittels geben.
Durch den Hinweis darauf, dass die Pflanze, deren Bestandteile das Getrank enthalt, die
Konigin der Heilpflanzen sei, wird der Eindruck erweckt, dass der Trunk selber heilende
Krafte entfalte. Darin liegt wegen der wettbewerbsrechtlichen Relevanz auch eine Irrefiihrung
im Sinne des § 3 UWG. Ein Verstol3 auch gegen § 18 Abs.1 Nr.1 LMBG ergibt sich daraus,
dass fur ein Lebensmittel mit dem Hinweis geworben wird, dass es geeignet sei, Krankheiten
vorzubeugen, diese zu heilen oder zu lindern. Der Verstol3 gegen die Vorschriften des
Lebensmittelgesetzes ist zugleich sittenwidrig im Sinne des § 1 UWG, weil es um
wertbezogene Normen geht, die dem Schutz der Gesundheit dienen.

4) Der Verstol} ist auch geeignet, den Wettbewerb auf dem Markt im Sinne von § 13 Abs.2 17
Nr.2 UWG wesentlich zu beeintrachtigen. Das folgt daraus, dass es um eine nicht

unerhebliche Irrefihrung der Verbraucher geht, die wegen der Tauschung und den daraus
entstehenden Gefahren einer Selbstmedikation auch zu einer Beeintrachtigung des hohen
Schutzgutes der Gesundheit fuhren kann (vgl. BGH WRP 1997, 940 —Politikerschelte).

5) Weil ein Verfigungsanspruch auch nach 88 1, 3 UWG gegeben ist, ist die Dringlichkeit 18
nach 8§ 25 UWG zu vermuten und die Glaubhaftmachung eines Verfligungsgrundes

entbehrlich. Es gibt hier auch keine Anhaltspunkte dafir, dass die Vermutung widerlegt sein
konnte. Insbesondere ist der Antragsteller nicht mehr als einen Monat nach Kenntnis von

dem Wettbewerbsverstol3 untétig geblieben. Der Antragsteller hat erstmals durch den Aufruf



der Seite am 29. Marz 2001 Uber seine Mitarbeiterin T2 Kenntnis von dem Verstol erlangt.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung ist bereits am 20. April 2001 bei Gericht
eingegangen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs.1 ZPO. 19
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Ziffer 10, 711, 713 20
ZPO.
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