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Normen: UWG 88 3, 3a, 8 Abs. 1; Biozidprodukte-VO (EU) Nr. 582/2012
Art. 3 Abs. 1 lit. 1), Art. 95 Abs. 2

Tenor:
Die Berufung der Antragsgegner gegen das Urteil der 1. Kammer
fur
Handelssachen des Landgerichts Kéln vom 22.06.2023 — 81 O
33/23 — wird zuriickgewiesen.
Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Antragsgegner zu
je 50%.
Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 140.000,00 €
festgesetzt.

Grunde:

Die Parteien streiten um die Einordnung des von der Antragsgegnerin zu 1) vertriebenen
Produkts ,Mikrogur Plus®, das den Wirkstoff Kieselgur enthalt, als Biozid und daraus
resultierende wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche.

Die Antragstellerin entwickelt Produkte fiir die Landwirtschaft, u.a. ein Produkt, das zu 100%
den Wirkstoff Siliciumdioxid/Kieselgur (auch als Diatomeenerde bezeichnet) enthalt und von
der Antragstellerin unter dem Handelsnamen ,InsectoSec" in den Verkehr gebracht wird.
Kieselgur ist ein Mineral, das aus mikroskopisch kleinen Schalen abgestorbener Kieselalgen
gewonnen wird und Uberwiegend aus Siliciumdioxid besteht. Die Konsistenz des nattrlich
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gewonnenen Materials kann unterschiedlich sein. Siliciumdioxid/Kieselgur wurde als sog.
Altwirkstoff durch die Durchfihrungsverordnung 2017/794 der Kommission vom 10. Mai 2017
zur Verwendung in Biozidprodukten der in Anhang V der Verordnung (EU) Nr. 582/2012
(Biozidprodukte-VO, im Folgenden: BPR) beschriebenen Produktart 18, d. h. Insektiziden,
Akariziden und Produkten gegen andere Arthropoden, genehmigt. In dem Antrag auf
Genehmigung des Wirkstoffs reichte die Antragstellerin das Dossier fir ,InsectoSec” als das
sog. ,reprasentative Biozidprodukt® i.S.d. Art. 6 Abs. 1 lit. b) BPR ein. Die Antragstellerin ist
derzeit als einzige Lieferantin des Wirkstoffs Siliciumdioxid/Kieselgur in der Liste gemal}

Art. 95 BPR fur die Produktgruppe 18 eingetragen. Gemal Art. 95 Abs. 2 BPR darf ein
Biozidprodukt, das aus einem in der Liste gefuhrten Wirkstoff besteht, einen solchen Stoff
enthalt oder erzeugt, nur dann auf dem Markt bereitgestellt werden, wenn der Stofflieferant
oder der Produktlieferant in der Liste fur die Produktart oder die Produktarten, zu denen das
Produkt gehort, eingetragen ist.

Der Antragsgegner zu 2) ist Geschaftsfihrer der Komplementérin der Antragsgegnerin zu 1).
Die Antragsgegnerin zu 1) ist ebenfalls auf dem Schadlingsbekampfungs-Markt tatig. Zu ihren
Produkten gehéren u.a. solche zur Milben- und Parasitenbekampfung wie etwa das Produkt
.Mikrogur Plus“, nach eigener Werbeaussage der Antragsgegnerin ein ,Kieselgur Spritzmittel
gegen Milben und Parasiten im Huhnerstall“. ,Mikrogur Plus* enthalt Kieselgur und zusatzlich
Seifen aus pflanzlichen Olen.

Die Antragsgegnerin zu 1) bezieht weder ihr Produkt noch Kieselgur von der Antragstellerin.
Zudem ist die Werbung auch nicht mit dem Hinweis gemalf Art. 72 Abs. 1 BPR
.Biozidprodukte vorsichtig verwenden. Vor Gebrauch stets Etikett und Produktinformationen
lesen” versehen.

Die Antragstellerin mahnte mit Schreiben vom 27.02.2023 die Antragsgegner ab und forderte
sie erfolglos auf, eine strafbewehrte Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung abzugeben.

Die Antragstellerin erwirkte vor der 31. Zivilkammer des Landgerichts Kéln — 31 O 63/23 —
unter dem 10.03.2023 die nachstehende, hinsichtlich des Hauptsachetenors auszugsweise
wiedergegebene, einstweilige Verfigung:

»--- Im Wege der einstweiligen Verfiigung wegen der Dringlichkeit des Falles ohne
vorangegangene mundliche Verhandlung wird angeordnet: I. Den Antragsgegnern wird
untersagt, es unter Androhung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, die Ordnungshatt hinsichtlich der Antragsgegnerin zu 1.)
jeweils zu vollstrecken an dem Geschaftsfuhrer, im geschaftlichen Verkehr auf dem Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland Produkte mit dem Wirkstoff Kieselgur zur Bekdmpfung von
Schadlingen, wie das unter der Bezeichnung ,,Mikrogur Plus” vertriebene Produkt und in
Anlage AST 7 wiedergegeben,

1. auf dem Markt bereitzustellen oder bereitstellen zu lassen, wenn der Stofflieferant oder
Produktlieferant nicht in der Liste gemal3 Artikel 95 Abs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 528/2012
(BPR) fur die Produktart 18 aufgefiihrt ist; und/oder

2. ohne den Hinweis ,Biozidprodukte vorsichtig verwenden. Vor Gebrauch stets Etikett und
Produktinformationen lesen”“ zu bewerben und/oder zu bewerben zu lassen.”

Wegen des naheren Sach- und Streitstandes bis zur Entscheidung in erster Instanz und der
erstinstanzlich gestellten Antrage wird gemaf 8 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO auf das Urteil des
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Landgerichts Bezug genommen (Bl. 1431 ff. GA).

Das Landgericht — Kammer fir Handelssachen - hat die einstweilige Verfligung auf den
Widerspruch der Antragsgegner hin aufrechterhalten. Zur Begriindung hat es im
Wesentlichen ausgefuihrt: Bei dem Produkt der Antragsgegner mit dem Namen ,Mikrogur
Plus” handele es sich um ein Biozidprodukt, weil die von dem EuGH hierfir aufgestellten drei
Voraussetzungen unter Berucksichtigung des Senatsurteils vom 20.05.2022 (6 U 74/19 — HS
Microgur 11) erflllt seien, insbesondere die dritte Voraussetzung, namlich die Wirkung ,,auf
andere Art als durch blo3e physikalische oder mechanische Einwirkung®“. Denn das Produkt
der Antragsgegner sei mit dem reprasentativen von der Antragstellerin hergestellten
Biozidprodukt identisch, weil es ebenfalls Kieselgur enthalte. Einer Identitat des Wirkstoffs
stehe nicht entgegen, dass das jeweilige Kieselgur aus unterschiedlichen Quellen stamme,
weil Variationen in Konzentration, Quelle oder Darreichungsform (Pulver oder in Wasser
gel6st) nicht pragend fir die Identitat seien, sondern allein der Umstand, dass es sich um
natirliche Kieselgur handele. Soweit die Antragsgegner verschiedene andere Parameter
anfiihrten, sei dem nicht zu folgen. Die von den Antragsgegnern angefiihrte Verweisung auf
Art. 3 Nr. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 (REACH) in Art. 3 Abs. 2 lit. a BPR) besage
nicht, dass auch die Anforderungen in Anhang VI der REACH-VO bzw. der Leitlinien der
Europaischen Chemikalienagentur (ECHA) fur die Annahme von Stoffidentitat zu erfillen
seien. Das Erfordernis einer technischen Aquivalenz im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. w) BPR
sei im Streitfall ebenfalls nicht anzuwenden. Auch sei eine Identitat nicht deshalb zu
verneinen, weil das Produkt der Antragstellerin zu 100 % aus Kieselgur bestehe und bei
demjenigen der Antragsgegner Ole und Seifen enthalten seien. Denn es sei auf die Identitét
des Wirkstoffs abzustellen, wobei Wirkstoff in beiden Produkten alleine Kieselgur sei.
Ungeachtet der Frage, welche Relevanz ein etwaiger Mengenanteil der Ole und Seifen beim
Produkt der Antragsgegner habe, hatten diese ihrer sekundaren Darlegungslast zur Grol3e
dieses Mengenanteils nicht genligt. Die Haftung des Antragsgegners zu 2) ergebe sich
daraus, dass die Art und Weise des Vertriebs eines Produktes, jedenfalls soweit es
grundlegende Fragen wie die Einordnung als Biozidprodukt betreffe, typischerweise auf
Geschaftsfihrungsebene getroffen werde.

Gegen dieses Urtell richtet sich die Berufung der Antragsgegner, mit der im Wesentlichen
geltend gemacht wird: Ein Verstol3 gegen Art. 95 Abs. 2 BPR liege nicht vor, wobei das
Landgericht zu Unrecht auf Art. 95 Abs. 3 BPR abstelle. Das Landgericht habe seine
Entscheidung auf einen unzutreffenden Wortlaut der Vorschrift gestitzt, wenn es
angenommen habe, dass die danach verbotene Handlung das Inverkehrbringen sei.
Tatsachlich sei die Bereitstellung auf dem Markt maRR3geblich. Hierflir sei der Vortrag der
Antragstellerin bereits nicht ausreichend, weil diese eine Abgabe des beanstandeten
Produkts nicht vorgetragen, sondern allein auf die Werbung abgestellt habe. Die Einordnung
von ,Mikrogur Plus” als Biozidprodukt sei fehlerhaft. Das Landgericht habe es bereits bei der
Prifung, ob ein Wirkstoff vorliege, zu Unrecht unterlassen, das ungeschriebene Merkmal
einer bioziden Wirkung zu prufen. Die in der Werbung hierzu getroffene Aussage bzw. die
Zweckbestimmung sei nicht allein entscheidend, zumal ihr nicht zu entnehmen sei, dass das
im Produkt der Antragsgegner enthaltene Kieselgur tberhaupt eine Wirkung gegen

Schadorganismen entfalte. Allein die Zuschreibung durch die Antragsgegner reiche nicht aus.

Vielmehr sei auf die tatsachliche Wirkung abzustellen, wobei entsprechend dem bereits
erstinstanzlich gehaltenen Vortrag der Antragsgegner von einer rein physikalischen Wirkung
auszugehen sei. Unter Zugrundelegung der Auffassung des Landgerichts sei ein Wirkstoff im
Sinne der BPR bereits bei entsprechender subjektiver Zweckbestimmung zu bejahen,
worunter indes auch unstreitig rein physikalisch wirkende Gerate (UV-Desinfektionslampen,
Wasserkocher) fallen wirden, was ersichtlich nicht gewollt sei. Das Produkt der
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Antragsgegner sei mit dem Referenzprodukt im Wirkstoffgenehmigungsverfahren fir den
Wirkstoff Siliciumdioxid/Kieselgur weder identisch noch sei es als identisch anzusehen.
Identitat konne nach allgemeinem Sprachgebrauch nur bei vollstandiger Ubereinstimmung
der Zusammensetzung des angegriffenen Produkts mit der Zusammensetzung des im Antrag
auf Genehmigung dieses Wirkstoffs als reprasentativ angegebenen Biozidprodukts
angenommen werden. Demgegenuber erweitere das Landgericht den Begriff der Identitat auf
eine bloRe Ubereinstimmung eines im angegriffenen Produkt enthaltenen Stoffes mit dem
Wirkstoff des reprasentativ angegebenen Biozidprodukts. Hierzu fehle ihm indes die
erforderliche Sachkunde, nachdem die Prifung von Referenzprodukten im Rahmen eines
Wirkstoffgenehmigungsverfahrens durch die Europaische Chemikalienagentur ECHA sowie
die fur Biozidprodukte zustandigen Behotrden der Mitgliedstaaten mit entsprechend fachlich
qualifiziertem Personal erfolge. Insofern habe das Landgericht auch die Verteilung der
Darlegungs- und Beweislast verkannt, soweit es von einer sekundaren Darlegungslast der
Antragsgegner zur Zusammensetzung ihres Produktes ausgegangen sei. Denn genaue
Kenntnis von der Zusammensetzung ihres Referenzproduktes habe nur die Antragstellerin.
Das Landgericht habe auch die Feststellung der Européaischen Agentur fur
Lebensmittelsicherheit EFSA, wonach ein ausschlief3lich Kieselgur beinhaltendes
Pflanzenschutzmittel rein physikalisch wirke, unbertcksichtigt gelassen. Die
Darreichungsform eines Produktes (z.B. fest oder flissig) sei ebenfalls durchaus
entscheidend fur die Wirksamkeit eines Produktes, was bereits der Senat in seiner nach
Vorlage an den EuGH ergangenen Entscheidung unzutreffend beurteilt habe. Insoweit habe
das Landgericht auch seine Hinweispflicht verletzt. Die Reichweite der von den
Antragsgegnern angefuhrten Leitlinie zu der Identifikation von Naturstoffen (sog. UVCB-
Stoffe) bewirke, dass die Identitat nur unter Berlcksichtigung einer Vielzahl von Parametern
festgestellt werden kdnne, womit sich das Landgericht nicht auseinandergesetzt habe.
Entgegen der Auffassung des Landgerichts sei auch Anhang VI der REACH-VO insoweit
einzubeziehen. Hinsichtlich der technischen Aquivalenz versaume es das Landgericht
darzulegen, warum die maf3gebliche Interessenlage im Streitfall von dem
Zulassungsverfahren abweiche. Denn es gehe in beiden Fallen darum sicherzustellen, dass
der Stoff im fraglichen Produkt hinreichend &hnlich zum bewerteten Wirkstoff sei, um von
einer vergleichbaren Wirkung und Geféahrlichkeit ausgehen zu kénnen. Das Landgericht setze
sich insoweit auch nicht damit auseinander, dass die Antragstellerin selbst auf ihrer Webseite
ausfuhre, dass die Quelle der Kieselgur maf3geblich fiir deren Eignung als Biozidprodukt sei.

Die Antragsgegner beantragen sinngemalf3, unter Ab&anderung der angefochtenen
Entscheidung

die einstweilige Verfigung des Landgerichts Kdln vom 10.03.2023 (31 O 63/23) aufzuheben
und den Antrag auf ihren Erlass zurtickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung des
erstinstanzlichen Vorbringens.

Die zulassige Berufung der Antragsgegner hat in der Sache keinen Erfolg. Die einstweilige
Verfiigung vom 10.03.2023 ist mit Recht erlassen worden und daher vom Landgericht auf
den Widerspruch der Antragsgegner zutreffend bestatigt worden. Einwé&nde gegen den
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Verfigungsgrund, wie sie die Antragsgegner erstinstanzlich mit der Widerspruchsbegrindung
vorgebracht hatten (dort S. 30 f., Bl. 144 f. GA), werden mit der Berufung nicht mehr geltend
gemacht, so dass insoweit auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts (LGU S. 15,
Bl. 1445 GA) verwiesen werden kann.

Der Antragstellerin stehen beide geltend gemachten Unterlassungsanspriiche aus 88 3, 3a, 8
Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 UWG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 a), Art. 95 Abs. 2 BPR) betreffend das
Bereitstellen des Produkts ,Mikrogur Plus* auf dem Markt bzw. i.V.m. Art. 72 Abs. 1 BPR
betreffend die Bewerbung dieses Produkts ohne den Hinweis ,Biozidprodukte vorsichtig
verwenden. Vor Gebrauch stets Etikett und Produktinformationen lesen.” zu. Mit der Berufung
wenden sich die Antragsgegner mit Recht nicht gegen die Annahme des Landgerichts, dass
die Antragstellerin aktivlegitimiert ist und die Parteien Mitbewerber sind. Die
Passivlegitimation auch des Antragsgegners zu 2), der zwar nicht Geschaftsfuhrer der
Antragsgegnerin zu 1), sondern vielmehr von deren Komplementérin ist (88 164, 170 HGB,
35 Abs. 1 S. 1 GmbHG), ist im angefochtenen Urteil zutreffend und von der Berufung
unangegriffen festgestellt worden.

Auch stellen sowohl Art. 95 Abs. 2 BPR als auch Art. 72 Abs. 1 BPR
Marktverhaltensregelungen im Sinne von 8§ 3a UWG dar, wie der Senat bereits entschieden
hat (Urteil vom 20.05.2022, 6 U 74/19 Rn. 44 — HS Microgur Il = GRUR 2022, 1078).

Der Verstol3 hiergegen, zu dem nachfolgend auszufiihren ist, ist im Streitfall spurbar, wie 8 3a
UWG weiter voraussetzt. Art. 72 Abs. 1 BPR stellt eine unionsrechtliche Informationspflicht
dar. Wird sie missachtet, wird dem Verbraucher eine Information vorenthalten, die der
Unionsgesetzgeber als wesentlich erachtet, was eine Spurbarkeit der Beeintrachtigung ohne
weiteres nach sich zieht (vgl. OLG Zweibriicken GRUR-RR 2022, 441, 442 Rn. 19 -
Onlinewerbung fir Biozid-Produkte). Zudem dienen beide verletzten Vorschriften der BPR
auch dem Gesundheitsschutz. Bei Vorschriften, die einen solchen Schutzzweck verfolgen,
kann die Spurbarkeit von Verstdl3en nur ganz ausnahmsweise verneint werden (vgl. BGH
GRUR 2015, 813, 816 Rn. 25 - Fahrdienst zur Augenklinik). Anhaltspunkte fur das Vorliegen
einer solchen Ausnahme bestehen nicht.

Die Berufung wendet sich erfolglos gegen die Annahme, dass das Landgericht seiner
Entscheidung insbesondere zur Verletzungshandlung unzutreffende Mal3stdbe zugrunde
gelegt habe (dazu 1.). Auch in der Sache hat das Landgericht zutreffend angenommen, dass
es sich bei dem angegriffenen Produkt der Antragsgegner um ein Biozidprodukt handelt
(dazu 2.).

1. Es verhilft der Berufung nicht zum Erfolg, wenn sie riigt, dass in den
Entscheidungsgrinden des angefochtenen Urteils als Verletzungshandlung das
.Inverkehrbringen* anstelle des nach Art. 95 Abs. 2 BPR mal3geblichen ,Bereitstellens auf
dem Markt" erortert wird und offenkundig aufgrund eines Versehens, das auch die
Antragsgegner als solches erkennen, Art. 95 Abs. 3 BPR anstatt Abs. 2 dieser Vorschrift
zitiert ist. Denn es ist nicht ersichtlich, dass sich diese Umsténde entscheidungserheblich
ausgewirkt haben. In der vom Landgericht bestatigten einstweiligen Verflgung ist vielmehr
mit dem ,Bereitstellen auf den Markt* der zutreffende Terminus in den Verbotstenor zu Ziff. 1
aufgenommen worden.

a) Die Feststellungen des Landgerichts zu dieser Verletzungshandlung sind, anders als die
Antragsgegner meinen (Bl. 121 eA), ausreichend. Unter Bereitstellen auf dem Markt ist nach
der Legaldefinition in Art. 3 Abs. 1 lit. i) BPR jede entgeltliche oder unentgeltliche Abgabe
eines Biozidprodukts oder einer behandelten Ware zum Vertrieb oder zur Verwendung im
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Rahmen einer gewerblichen Tatigkeit zu verstehen. Dabei ist in tatsachlicher Hinsicht davon
auszugehen, dass die Antragsgegner das angegriffene Produkt wie aus Anlage ASt. 7 (BIl. 36
GA\) ersichtlich bewerben und auf ihrer Webseite zum direkten Kauf anbieten. Diesem Vortrag
der Antragstellerin (S. 5 der Antragsschrift, Bl. 6 GA: ,Wie die Antragstellerin kiirzlich erfahren
musste, vertreibt die Antragsgegnerin zu 1.) weiterhin Produkte mit dem alleinigen Wirkstoff
Kieselgur, namentlich das Produkt ,Mikrogur Plus®) sind die Antragsgegner in ihrer
Widerspruchsbegriindung (dort S. 5, Bl. 119 GA) nicht entgegengetreten, sondern haben
vielmehr ausgefuhrt (Schreibweise wie im Original): ,Es ist zutreffend, dass die
Verfugungsbeklagte zu 1. Das Produkt ,Mikrogur Plus” als Mittel gegen Milben und Parasiten
auf inrer Webseite beworben und dieses Produkt vertrieben hat*.

b) Soweit die Antragsgegner sich in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat darauf
berufen haben, dass es zu einem tatséchlichen Absatz nicht gekommen sei, weshalb eine
Verletzungshandlung — auch vor dem Hintergrund des Schutzzwecks des Art. 95 Abs. 2 BPR,
der allein eine finanzielle Beteiligung des Stoff- bzw. Produktlieferanten sicherstellen solle —
ausscheide, kommt es hierauf nicht entscheidend an. Dabei kann zu Gunsten der
Antragsgegner trotz ihres hierzu zumindest dem Wortlaut nach in Widerspruch stehenden
Vortrags erster Instanz (Bl. 119 GA) unterstellt werden, dass es zu tatsachlichen Verkaufen
bis zur Feststellung des in Anlage ASt. 7 dokumentierten Angebots durch die Antragstellerin
nicht gekommen ist. Denn der Begriff des ,Bereitstellens auf dem Markt" umfasst jedenfalls
die hier in Rede stehende Bewerbung mit dem unmittelbaren Ziel des Absatzes. Dies hat der
Bundesgerichtshof fur den diese Wendung ebenfalls enthaltenden Art. 17 Abs. 1 BPR
ausdrucklich bestétigt (vgl. BGH GRUR 2023, 416, 421 Rn. 54 - Stickstoffgenerator:
srechtsfehlerfrei aufgrund des Internetauftritts der Bekl. [...] eine Wiederholungsgefahr fur das
Anbieten [...] angenommen.”; vgl. auch VG Berlin, Beschluss vom 16.07.2015 - VG 4 L
167.15, BeckRS 2015, 48967, wo ebenfalls das Internet-Angebot als ausreichend angesehen
wurde).

c) Europarechtlicher Klarungsbedarf besteht — abgesehen davon, dass eine Vorlage nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV im Verfugungsverfahren grundséatzlich bereits nicht in Betracht kommt
(vgl. EuGH NJW 1977, 1585) — insoweit nicht. Denn Anhaltspunkte dafir, dass die vom
Bundesgerichtshof vorgenommene Auslegung des ,Bereitstellens auf dem Markt* nicht mit
den Vorgaben der BPR Ubereinstimmen konnte, sind nicht ersichtlich. Vielmehr hat der
Europaische Gerichtshof bereits ausgefuhrt, dass die Definition des ,Bereitstellens auf dem
Markt” in Art. 3 Abs. 1 lit. i) BPR weit gefasst sei und auch die Bewerbung solcher Produkte
umfassen kénne (EuGH GRUR 2023, 354, 356 Rn. 33 — CHIEF u.a./Ministre de la Transition
ecologique ua: ,Daraus ergibt sich, dass die Verordnungsbestimmungen tber die
Bereitstellung auf dem Markt und die Verwendung von Biozidprodukten hinreichend weit
gefasst sind, um Geschaftspraktiken im Zusammenhang mit dem Verkauf dieser Erzeugnisse
zu erfassen”). Zudem entspricht die vorgenannte Auslegung dem Schutzzweck der BPR, ein
hohes Schutzniveau fir die Gesundheit von Mensch und Tier und fiir die Umwelt zu
gewahrleisten (Art. 1 Abs. 1 S. 1 und 2 BPR sowie Erwagungsgrund 3). Die BPR beruht
insofern auf dem Vorsorgeprinzip (a.a.0.), um sicherzustellen, dass die Herstellung und
Bereitstellung auf dem Markt von Wirkstoffen und Biozidprodukten keine schadlichen
Auswirkungen auf die Gesundheit von Mensch oder Tier und keine unannehmbaren
Auswirkungen auf die Umwelt haben. Dieser Zielsetzung entspricht nur eine Auslegung, die
ein Eingreifen bereits vor der tatsdchlichen Abgabe ermdglicht (vgl. zur wortgleichen
Definition in Art. 2 lit. g) Kosmetik-Verordnung = VO (EG) 1223/2009 etwa Rathke, in:
Sosnitza/Meisterernst (vormals Zipfel/Rathke), Lebensmittelrecht, Art. 2 VO 1223/2009

Rn. 101).
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d) Diesen Vorgaben und der vorerwahnten Zielsetzung entspricht es, dass die Europaische
Kommission in dem von der Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung Uberreichten
Diskussionspapier vom 15.09.2015 (,Note for discussion with competent authorities for
biocidal products”, Anlage ASt. 17, Anlage | zum Protokoll vom 03.11.2023, BI. 230 ff. eA) die
Auffassung vertreten hat, dass ein ,Bereitstellen auf dem Markt* bereits jedes Angebot auf
dem Unionsmarkt beinhalte, das zu einer tatsachlichen Lieferung fuhren kdnnte, mithin auch
die Aufforderung zum Kauf umfasst (a.a.O, S. 5). Dies ist auch die Auslegung, die die EU-
Kommission in ihrem ,Leitfaden fur die Umsetzung der Produktvorschriften der EU 2022°
(,Blue Guide“, ABI. EU C 247 v. 29.06.2022, S. 1 ff.) fur zutreffend erachtet hat (vgl. dort

S. 19 unter 11.2). Dass es sich bei beiden Dokumenten nicht um verbindliche
Auslegungshilfen handelt und der ,Blue Guide* jedenfalls das Chemikalienrecht nicht
behandelt (a.a.O. Ziff. 1.5, S. 15) ist unschadlich, weil der Senat diese Dokumente nicht als
ausschlaggebend, sondern lediglich als zusatzliche Bestéatigung fur das auf européischer
Ebene bestehende Begriffsverstandnis heranzieht.

2. Das angefochtene Urteil halt den Einwanden der Berufung auch insoweit stand, als das
Landgericht angenommen hat, dass das Produkt ,Mikrogur Plus® der Antragsgegner ein
Biozidprodukt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. a) BPR darstellt und daher sowohl die
Anforderungen an den Bezug von der Antragstellerin (Art. 95 Abs. 2 BPR) als auch
diejenigen fur die Kennzeichnung mit einem Warnhinweis (Art. 72 BPR) von den
Antragsgegnern zu erfullen waren.

Diese Eigenschaft als Biozidprodukt folgt aus im Wesentlichen gleichen Erwagungen, wie der
Senat sie bereits in dem Urteil ,HS Microgur II* (GRUR 2022, 1078) angestellt hat. Hierauf
hat sich das Landgericht mit Recht bezogen. Die hiergegen vorgebrachten Einwendungen
der Berufung tberzeugen nicht.

Nach der Rechtsprechung des EuGH in dem auf Vorlage des Senats ergangenen Urteil in der
Rechtssache C-29/20 ergeben sich aus Art. 3 Abs. 1 lit. a) BPR drei Voraussetzungen, die
kumulativ vorliegen missen, um eine Einordnung als Biozidprodukt zu rechtfertigen: Erstens
muss dieses Produkt aus einem oder mehreren ,Wirkstoffen“ bestehen, indem es diese
entweder enthalt oder erzeugt. Zweitens muss das Produkt einem bestimmten Zweck dienen,
namlich demjenigen, Schadorganismen zu zerstéren, abzuschrecken, unschadlich zu
machen, ihre Wirkung zu verhindern oder sie zu bek&mpfen. Drittens muss das Produkt ,auf
andere Art als durch blof3e physikalische oder mechanische Einwirkung“ wirken (EuGH
GRUR 2022, 1078, 1080 Rn. 50 — Biofa/Sikma).

a) Insofern trifft es zwar im Ausgangspunkt zu, wenn die Antragsgegner die Auffassung
vertreten, dass bei der Prifung der Biozid-Eigenschaft bereits auf der 1. Stufe, namlich der
Frage, ob ein Wirkstoff vorliegt, zu prifen ist, inwieweit diesem Wirkstoff biozide Wirkung
zukommt, wie Generalanwalt (GA) Rantos in seinen Schlussantragen vom 20.05.2021
(GRUR-RS 2021, 11992) zu dem angesprochenen Urteil in der Rs. C-29/20 herausgearbeitet
hat. Daraus lasst sich aber im Streitfall nichts fur die Antragsgegner Gunstiges herleiten.
Denn aus dem Zusammenspiel zwischen Genehmigung von bioziden Wirkstoffen und hierauf
beruhender Zulassung von Biozidprodukten, wie es sich aus der BPR ergibt, hat der
Generalanwalt geschlussfolgert, dass die im Streitfall bestehende Wirkstoffgenehmigung im
Ausgangspunkt auch dazu fuhrt, dass die biozide Wirkungsweise von Kieselgur feststeht. Er
hat hierzu ausgefuhrt:

,Die biozide Wirkungsweise eines solchen Erzeugnisses wird daher auch im Verfahren zur
Genehmigung eines Wirkstoffs geprift. Sollte es an dieser Wirkungsweise fehlen, kann das
reprasentative Produkt nicht zur Zulassung gelangen, so dass auch die Genehmigung des

31

32

33

34

35



Wirkstoffs nicht erteilt werden koénnte, da das in Art. 4 Abs. 1 der Verordnung Nr. 528/2012
aufgestellte Erfordernis, dass zumindest ein Biozidprodukt, das diesen Wirkstoff enthélt,
zulassungsfahig sein muss, nicht erfullt ist.”

Daher sei bei einem Wirkstoff, der geman Art. 9 Abs. 1 lit. a) BPR oder geméalR den in Art. 89
Abs. 1 Unterabs. 3 BPR vorgesehenen UbergangsmafRnahmen durch eine
Durchftihrungsverordnung wie die Durchfiihrungsverordnung 2017/794 (diese betrifft das
streitgegenstandliche Siliciumdioxid/Kieselgur) genehmigt worden sei, zwangslaufig davon
auszugehen, dass er in biozider Wirkungsweise im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. a) der
Verordnung wirke (vgl. GA Rantos, Schlussantrage vom 20.05.2021, Rs. C-29/20, Rn. 60, 62
= GRUR-RS 2021, 11992). Diese Ausfuhrungen des Generalanwalts hat der EuUGH in seiner
hierauf ergangenen Entscheidung vom 14.10.2021 ausdricklich gebilligt (EuGH GRUR 2022,
96, 97 Rn. 30 — Biofa/Sikma).

b) Soweit der EUGH den Einwand, dass der in dem angegriffenen Produkt enthaltene
Wirkstoff ausschliel3lich dazu diene, diesem Produkt Funktionsfahigkeit durch bloRe
physikalische oder mechanische Wirkung auf oder gegen Schadorganismen zu verleihen, nur
dann fiir ausgeschlossen erachtet, wenn die Zusammensetzung des angegriffenen Produkts
mit der des reprasentativen Biozidprodukts identisch ist (EuUGH GRUR 2022, 96, 97 Rn. 36 —
Biofa/Sikma), so ist diese Voraussetzung der Identitat im Streitfall erfullt. Die unter
Bezugnahme auf diese Voraussetzung erhobenen Einwande der Antragsgegner, wonach die
von ihnen verwendete ,nhatirliche Kieselgur” nicht identisch mit dem im
Wirkstoffgenehmigungsverfahren bewerteten bioziden Wirkstoff ,Siliziumdioxid/Kieselgur” sei
(S. 24 der Widerspruchsbegrindung, Bl. 138 GA sowie S. 11 der Berufungsbegriindung,

Bl. 124 eA) und dass ihr Produkt unstreitig in seiner Zusammensetzung nicht nur aus 100%
Kieselgur, sondern zu einem gewissen Anteil auch aus Seifen aus pflanzlichen Olen bestehe
(vgl. S. 24 der Widerspruchsbegrindung, Bl. 138 GA sowie Anlage ASt. 7, Bl. 36 GA), greifen
nicht durch.

Der Senat hat bereits in seinem Urteil vom 20.05.2022 ausgefihrt, dass es fur die Annahme
einer solchen Identitat ausreichend, aber auch erforderlich ist, dass die Wirkstoffe vollstandig
tbereinstimmen (GRUR 2022, 1078, 1081 Rn. 65 — HS Microgur 1), wobei klarzustellen ist
(wie auch in Rn. 67 dieser Entscheidung ausgefihrt ist), dass diese Wirkstoffidentitat nicht
gleichzusetzen ist mit einer volligen Ubereinstimmung in der Zusammensetzung. Dies
vorangeschickt ist im Streitfall unter Beriicksichtigung des wechselseitigen Vortrags davon
auszugehen, dass die von den Antragsgegnern verwendete Kieselgur hinsichtlich des
Wirkstoffs identisch mit derjenigen der Antragstellerin ist (dazu aa.). Die unterschiedliche
Zusammensetzung steht dem nicht entgegen (dazu bb.).

aa) So ist es zunachst unbehelflich, wenn die Antragsgegner vortragen, die von ihnen
verwendete Kieselgur sei nicht dieselbe Kieselgur, wie sie im Produkt der Antragstellerin
enthalten sei. Denn diese vermeintlich bereits auf der Stoffebene (zur Zusammensetzung
siehe sogleich unter bb.) bestehende Unterschiedlichkeit leiten die Antragsgegner vorrangig
(S. 10 der Widerspruchsbegrindung, Bl. 124 GA) aus unterschiedlichen Partikelgrof3en der
jeweiligen Produkte her. Hieraus ergibt sich jedoch nicht, dass die Kieselgur der
Antragsgegner sich maf3geblich von derjenigen, die die Antragstellerin vertreibt,
unterscheidet und deshalb bereits nicht der durch die Durchfihrungsverordnung begriindeten
Vermutung unterfallt, weil der Wirkstoff an sich nicht identisch ware.

Im Ausgangspunkt ist dabei festzuhalten, dass die Antragsgegner selbst in der Bewerbung
ihres Produkts davon ausgehen, dass ,Mikrogur Plus” dieselbe Wirkungsweise aufweist und
denselben Wirkstoff einsetzt wie das Referenzprodukt der Antragstellerin und hierauf
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beruhende Produkte anderer Hersteller. In Anlage ASt. 7 (Bl. 36 GA) heil3t es insofern
auszugsweise: ,Hierbei handelt es sich um ein nattrliches Silikatpulver (Kieselgur) mit dem
Zusatz von Seifen aus pflanzlichen Olen. [...] Dank der sehr feinen Vermahlung kann
Mikrogur Plus, anders als die meisten anderen Kieselgure [Hervorhebung durch den Senatj],
flissig im Stall ausgebracht werden. [...] Sobald die Vogelmilben mit diesem Wirkstoff in
Kontakt kommen, dringen die Silikatpartikel in die Kutikula (aul3ere Schutzschicht) der Milben
ein und sie verlieren ihre Feuchtigkeit - die Milben trocknen aus!“. Dies entspricht exakt der
von der Antragstellerin vorgetragenen Wirkungsweise des von ihr vertriebenen
Referenzproduktes (vgl. S. 3 der Antragsschrift, Bl. 4 GA: ,Durch den Kontakt mit dem
Wirkstoff stduben sich die Schadinsekten und Milben ein und verenden innerhalb kurzer
Zeit*). Die Antragsgegner heben in ihrem Webshop (Anlage ASt. 7, Bl. 36 GA) selbst hervor,
dass die zugesetzten Seifen (lediglich) dazu dienen, dass die Flie3fahigkeit des Produktes
erhoht wird und die Verstecke der Milben noch besser erreicht werden, woraus zu folgern ist,
dass die Wirkungsweise an sich durch den Seifenzusatz nicht berthrt wird, sondern hierdurch
allein Vorteile bei der Anwendung herbeigeflhrt werden sollen. Bestatigung findet dies in dem
Umstand, dass die Antragsgegner selbst ihr Produkt ohne Differenzierung mit anderen
Kieselgur-Produkten vergleichen. Die Gibereinstimmende CAS-Nr. stellt insoweit, wie das
Landgericht (LGU S. 13, Bl. 1443 GA) zutreffend ausgefuhrt hat, ein weiteres gewichtiges
Indiz fur die Wirkstoffidentitéat dar, das sich zu den vorstehenden Aspekten flgt.

Soweit die Antragsgegner auf der Produktseite im Internet auch ausfuhren, dass ,Mikrogur
Plus* gleichwohl kein Biozid sei, weil die Zusammensetzung des Produktes ,nicht identisch
[sei] mit dem 100% Kieselgur, das im Antrag auf Genehmigung des Wirkstoffs als
reprasentativ angegebenen Biozidproduktes* enthalten sei, handelt es sich hierbei erkennbar
um die AuRerung einer Rechtsmeinung, wie auch aus dem Verweis auf das vorangegangene
Verfahren vor dem EuGH und das von dem Landgericht in jenem Verfahren eingeholte
Gutachten hervorgeht. Dies schwécht die zuvor getatigten wirkungsbezogenen Aussagen
indes nicht ab.

(1) Aus dem als Anlage VB4 (BI. 541 ff. GA) vorgelegten ,Assessment Report“ der
zustandigen franzosischen Behdrde ergibt sich nicht, dass die von den Antragsgegnern
verwendete Kieselgur nicht als Wirkstoff anzusehen wére. Als einzigen konkreten
Anhaltspunkt fur eine Abweichung fuhren die Antragsgegner, wie erwahnt, die Partikelgrof3e
ins Feld, wobei sich diese mit 7 um in der Bandbreite bewegt, die im ,Assessment Report"
genanntist (S. 6 der Anlage VB4, Bl. 543 GA, 4. Absatz: ,most of the particles are in the
range 2-19 um“). Auch im Gutachten des Prof. Dr. Dr. V. vom 17.07.2017, das durch das
Landgericht KoIn eingeholt worden war (vorgelegt als Anlage VB12, BI. 449 ff. GA) wird

(S. 11 des Gutachtens, Bl. 459 GA) ausgefihrt, dass die Partikelgré3e ,den grundsatzlichen
Wirkmechanismus, bis zu einer PartikelgroRe die voraussichtlich im oberen
Nanometerbereich liegt, nicht wesentlich beeinflusst”. Gleiches qilt fiir die Auflésung in
Wasser gegenuber der Pulverform, in der das Produkt der Antragstellerin angeboten wird
(S. 12 des Gutachtens, Bl. 460 GA).

(2) Die Ausfuihrungen der Antragsgegner dazu, dass das von ihnen eingesetzte Kieselgur —
anders als das der Antragstellerin — rein physikalisch wirke (S. 19 ff. der
Widerspruchsbegriindung, Bl. 133 ff. GA; aufgegriffen in der Berufungsbegrindung S. 14,
Bl. 127 eA), vermdgen ebenfalls nicht zu tGberzeugen. Letztlich beschreiben die
Antragsgegner genau den Prozess, den auch das zugelassene Referenzprodukt in den
Schadorganismen ausldst, namlich die Beschadigung der Cuticula mit der Folge des
Austrocknens der Milben (vgl. nur S. 22, dort Rn. 108 der Widerspruchsbegriindung, Bl. 136
GA) und versehen diesen mit physikalischen Erklarungen (abrasive Wirkung und Sorption).
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Im Gutachten des Prof. Dr. Dr. V. vom 17.07.2017 (Anlage VB12, dort S. 14, Bl. 462 GA)
werden solche abrasiven Effekte von Kieselgur zwar als nicht ganzlich ausgeschlossen
bezeichnet, stellen dem Gutachter zufolge aber gerade nicht den primaren Wirkmechanismus
dieses Stoffes dar. Die Sorption beschreibt der Gutachter in ihrer Wirkungsweise gleich wie
diejenige, die durch das Referenzprodukt der Antragstellerin ausgeldst wird (Wiedergabe der
diesbezuglichen Ausfihrungen im Bewertungsbericht in den Schlussantragen GA Rantos in
der Sache C-29/20 vom 20.05.2021, dort Rn. 61), namlich dergestalt, dass durch die grol3en
Oberflachen der Kieselgure Lipide aus der Wachsschicht an die Kieselguren adsorbiert
werden, so die Schutzschicht des Zielorganismus zerstort wird und es bei ungunstigen
Umgebungsbedingungen zu einem Wasserverlust, der final zur Austrocknung und zum Tod
fuhrt, kommt (S. 17 der Anlage VB12, Bl. 465 GA). Er bewertet diesen Prozess des
Adsorbierens zwar als primér physikalisch (S. 20 f. der Anlage VB12, Bl. 468 f. GA). Diese
Einschatzung aus naturwissenschaftlicher Sicht wird indes tberlagert durch die
Rechtswirkungen der Zulassung des Referenzproduktes bzw. der Genehmigung des
Wirkstoffs. Gleiches gilt fur die mit der Widerspruchsbegriindung vorgelegte Veréffentlichung
von Scholler/Reichmuth im Julius Kithn-Archiv 2010, S. 899 ff. (Anlage VB10, Bl. 147 ff. GA),
wo ebenfalls die insektizide Wirkung von Kieselgur auf die physikalische Beschadigung der
Cuticula der Schadinsekten zurtickgefuhrt wird.

(3) Die Identitat ist nicht anhand der von den Antragsgegnern ins Feld gefiihrten Regelwerke
zu bemessen, die hierfiir weitergehende Voraussetzungen enthalten, namentlich die in
Anhang VI zur VO 1907/2006 (REACH-VO) enthaltenen Kriterien sowie die hierzu ergangene
Handreichung der Europaischen Chemikalienagentur (ECHA), wie sie mit Anlage VB14

(BI. 1268 ff. GA) vorgelegt worden ist. Die Antragsgegner Ubersehen hierbei, dass das von
dem Européaischen Gerichtshof und von GA Rantos fiir mal3geblich erachtete Kriterium der
Identitat nicht im vorgenannten chemikalienrechtlichen Zusammenhang, sondern allein
deshalb verwendet wurde, um Féalle auszuscheiden, in denen die Konzentration des
genehmigten Wirkstoffs so gering ist, dass eine Wirkung wie in dem zugelassenen Produkt
nicht eintreten kann bzw. in denen durch Hinzumischung eines anderen Wirkstoffes die
Wirkungsweise so verandert wird, dass der Wirkmechanismus des genehmigten Wirkstoffes
in den Hintergrund tritt. Dies hat GA Rantos ausdrucklich ausgeftihrt (Rn. 68 der
Schlussantrage vom 20.05.2021, GRUR-RS 2021, 11992) und liegt erkennbar auch dem
Urteil des EuGH zugrunde. Denn darin ist ausgefuhrt, dass die zwingende Annahme der
Eigenschatft als Biozidprodukt bei identischer Zusammensetzung u.a. auf der Erwagung
beruht, dass die BPR ein hohes Schutzniveau fir die Gesundheit von Mensch und Tier und
fur die Umwelt zum Ziel hat und dieses Ziel bereits durch das blof3e Vorhandensein eines
Wirkstoffs als solchem in einem Produkt gefahrdet werden kann (EuGH GRUR 2022, 96, 98
Rn. 35 — Biofa/Sikma unter Hinweis auf die Urteile vom 01.03.2012, Rs. C-420/10 — Soll/Tetra
sowie vom 19.12.2019, Rs. C-592/18 — Darie).

Demnach haben sowohl EUGH als auch GA ersichtlich das Ziel vor Augen, die durch die BPR
vorgesehenen Schutzmechanismen, wie die in Art. 95 Abs. 2 BPR geregelte Bezugspflicht
und den Warnhinweis nach Art. 72 BPR, jedenfalls dann zur Anwendung zu bringen, wenn
der der BPR unterfallende Wirkstoff in dem fraglichen Produkt enthalten ist und auch die
gleiche Wirkung herbeifthrt bzw. auf die gleiche Weise wirken soll wie das zugelassene
Referenzprodukt. Genau diese Konstellation liegt, wie oben unter (1) und (2) bereits
ausgefuhrt, dem Streitfall zugrunde. Deshalb kann auch nicht auf die in Art. 3 Abs. 1 lit. w)
BPR angefiihrte technische Aquivalenz abgestellt werden, fiir die Art. 54 BPR ein bestimmtes
Verfahren vorsieht.
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(4) Schlielich kénnen die Antragsgegner auch nichts daraus herleiten, dass es in
Genehmigungs- bzw. Zulassungsunterlagen zu dem von der Antragstellerin vertriebenen
Produkt ,SilicoSec”, das ausweislich der Bewerbung und der entsprechenden
Registrierungsunterlagen ebenfalls aus Kieselgur besteht (Anlage VB8, Bl. 839 GA, Anlage
VB9, BIl. 840 ff. GA), heil3t, dass ,aufgrund der physikalischen Wirkung [...] eine verringerte
Empfindlichkeit oder praktische Resistenz nicht beobachtet* worden sei (S. 99 der Anlage
VB9, BIl. 938 GA, Ubersetzung S. 19 der Widerspruchsbegriindung, Bl. 133 GA). Denn diese
Ausfuhrungen beziehen sich zum einen auf die Gefahr der Entstehung von Resistenzen
durch den Einsatz von Kieselgur und stehen zum anderen im Kontext eines anderen
Regelungsbereichs, namlich des Pflanzenschutzmittelrechts, dem das Produkt ,SilicoSec*
unterfallt; auf die zutreffenden Ausfihrungen der Antragstellerin (S. 13 des Schriftsatzes vom
22.05.2023, Bl. 1189 GA) kann Bezug genommen werden.

bb) Ist nach dem Vorgesagten davon auszugehen, dass der von den Antragsgegnern a7
eingesetzte Wirkstoff als solcher identisch ist mit demjenigen, der im von der Antragstellerin
durchgefiihrten Wirkstoffgenehmigungsverfahrens bewertet wurde, verhilft es der Berufung
auch nicht zum Erfolg, dass die Antragsgegner unter Berufung auf eine unterschiedliche
Zusammensetzung ihres Produktes meinen, dass eine ldentitat zu verneinen sei. Eine vollige
Ubereinstimmung in der Zusammensetzung besteht im Streitfall zwar unstreitig nicht, weil das
Produkt der Antragsgegner weitere Zusatzstoffe enthalt und nicht wie dasjenige der
Antragstellerin zu 100% aus Kieselgur besteht. Dies erweist sich jedoch als unschadlich.
Bereits in seiner Entscheidung vom 20.05.2022 hat der Senat ausgefiihrt, dass die Nutzung
von unterschiedlichen Hilfsstoffen in kleinsten Mengen (hier 2 %), die unstreitig keinen
Einfluss auf die Wirkungen des Produkts entfalten, nicht dazu fiihrt, dass eine erneute
Prifungskompetenz im Hinblick auf die bereits im Genehmigungsverfahren gepruften Fragen
begrindet wird (Senat GRUR 2022, 1078, 1081 Rn. 68 — HS Microgur II).

An dieser Wertung ist auch unter Berucksichtigung der Einwande der Antragsgegner 48
festzuhalten. Dabei kommt es nicht darauf an, dass die Antragsgegner in der miundlichen
Verhandlung vor dem Senat nunmehr einen Anteil von 5% an Seifen aus pflanzlichen Olen in
dem angegriffenen Produkt behauptet haben. Diese Zusammensetzung kann vielmehr zu
Gunsten der Antragsgegner unterstellt werden, ohne dass die Richtigkeit der
landgerichtlichen Entscheidung, in der zutreffend auf die nach dem bis dahin bestehenden
Sach- und Streitstand nicht erflllte sekundéare Darlegungslast der Antragsgegner abgestellt
worden ist, hierdurch durchgreifend in Frage gestellt wird. Denn wie bereits ausgefuhrt macht
sich das Produkt der Antragsgegner dieselbe Wirkungsweise zunutze, die dem genehmigten
Wirkstoff Kieselgur zu eigen ist und werden nach eigener Aussage der Antragsgegner, wie
sie in Anlage ASt. 7 festgehalten ist, die zugesetzten Stoffe in Gestalt von Seifen lediglich
verwendet, damit der Wirkstoff besser an schwer zugangliche Stellen gelangen kann. Der
Wirkstoff selbst und dessen intendierte Wirkung sind indes identisch. Insofern handelt es sich
(entgegen S. 7 f. des Schriftsatzes der Antragsgegner vom 25.05.2023, Bl. 1256 f. GA) auch
nicht um einen unzulassigen Zirkelschluss.

Nichts anderes ergibt sich aus der von den Antragsgegnern zitierten Entscheidung des 49
Landgerichts Dortmund (PharmR 2021, 313). Darin wird zwar die Beweislast fir das

Vorliegen eines Wirkstoffs zutreffend grundsétzlich dem Anspruchsteller und das Vorliegen

der Ausnahme dem Anspruchsgegner auferlegt (a.a.O., 316). Im Streitfall liegt der

Sachverhalt indes anders, weil in dem vom Landgericht Dortmund entschiedenen Fall gerade

die HOohe der Wirkstoffkonzentration tber oder unter der Wirkungsgrenze streitig war,

wéhrend im Streitfall aus den dargestellten Griinden davon auszugehen ist, dass der

Wirkstoff Kieselgur auch im Produkt der Antragsgegner die malRgebliche Wirkung entfaltet, so



wie es auch in der Bewerbung (Anlage ASt. 7, Bl. 36 GA) dargestellt wird. Fir eine solche
Fallgestaltung hat GA Rantos (Rn. 78 der Schlussantrage vom 20.05.2021) ausgefihrt: ,Die
Wirkung eines Biozidprodukts beruht namlich grundsatzlich auf der Wirkung des darin
enthaltenen Wirkstoffs und nicht auf den anderen in diesem Erzeugnis vorhandenen Stoffen,
bei denen eine zweitrangige Bedeutung unterstellt wird (beispielsweise zur Form,
Zusammensetzung oder Vermarktung beizutragen oder sogar die Wirkung dieses Wirkstoffs
zu verstarken). Daher ist im Allgemeinen davon auszugehen, dass das fragliche Erzeugnis
auch ein ,Biozidprodukt® ist, es sei denn, es steht fest, dass das betreffende Erzeugnis
keinen bioziden Zweck verfolgt und dass der in diesem Erzeugnis enthaltene Wirkstoff aus
chemischen Griinden seine biozide Wirkungsweise nicht entfaltet, so dass das
Vorhandensein dieses Wirkstoffs aus anderen Grinden gerechtfertigt ist, die nicht mit der
bioziden Wirkungsweise oder dem bioziden Zweck zusammenhangen. Daraus folgt, dass die
Verwendung eines Wirkstoffs eine widerlegliche Vermutung begriindet, dass das Produkt,
das diesen Stoff enthalt, tatsachlich ein Biozidprodukt ist, vor allem, wenn dieser Wirkstoff auf
der Grundlage der Verordnung Nr. 528/2012 bewertet und genehmigt wurde.*

Diese Ausfuhrungen des GA stehen im Einklang mit dem von der BPR verfolgten Konzept
eines hohen Gesundheits- und Umweltschutzniveaus und den entsprechenden Ausfiihrungen
des EuGH in der Entscheidung ,Biofa/Sikma“, wie bereits oben naher erlautert worden ist.
Aus ihnen folgt, dass eine Wirkstoffidentitat jedenfalls dann nicht mit einer unterschiedlichen
Zusammensetzung des angegriffenen Produkts gegentiber dem Referenzprodukt verneint
werden kann, wenn die Anderungen in der Zusammensetzung — wie im Streitfall — schon
nach der eigenen Einschatzung der Antragsgegner keine Abschwachung oder anderweitige
Wirkung gegenuber dem Referenzprodukt entfalten.

Soweit die Antragsgegner im Vorgehen des Landgerichts eine Hinweispflichtverletzung
erblicken (S. 22 der Berufungsbegriindung, Rn. 120, BIl. 135 eA) stellt dies keinen
schlissigen Vortrag zu einem Verfahrensfehler dar. Denn die Antragsgegner geben nicht an,
was sie auf einen entsprechenden Hinweis des Landgerichts hin vorgetragen hétten. Der
blofR3e Antritt weiteren Beweises ist im Verfuigungsverfahren zur Glaubhaftmachung ohnehin
nicht geeignet; die nicht ndher bezeichneten ,entsprechenden” Gutachten sind nicht
beigebracht.

c) Die weiteren Voraussetzungen des Art. 3 Abs. lit a) BPR zum Vorliegen eines
Biozidprodukts sind ebenfalls gegeben, wobei sich die Erflllung der dritten Voraussetzung
(;auf andere Art als durch blof3e physikalische oder mechanische Einwirkung®) bereits aus
der Identitat des verwendeten Wirkstoffs in Verbindung mit der Bindungswirkung der
Genehmigung fur den Wirkstoff Kieselgur ergibt. Auch dient das Produkt der Antragsgegner
dem vorausgesetzten Zweck, Schadorganismen zu zerstoren, abzuschrecken, unschadlich
zu machen, ihre Wirkung zu verhindern oder sie zu bekampfen.

Im angefochtenen Urteil ist insofern zutreffend ausgefuhrt, dass sich diese Zwecksetzung
bereits aus der eigenen Bewerbung des Produkts (Anlage ASt. 7, Bl. 36 GA) ergibt, wo der
Einsatz von ,Mikrogur Plus” zur Milbenbekampfung in Hihnerstallen durch Austrocknung der
Milben empfohlen wird.

Soweit die Antragsgegner hiergegen einwenden (S. 13 der Berufungsbegriindung, Rn. 65,

Bl. 126 eA), dass es nicht auf die subjektive Zwecksetzung ankommen kénne, weil ansonsten
auch unstreitig rein physikalisch wirkende Vorrichtungen wie UV-Desinfektionslampen als
Biozid anzusehen waren, tberzeugt dies schon deshalb nicht, weil das Merkmal der
Zwecksetzung nur kumulativ mit den weiteren Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 1 lit. a) BPR
zur Einstufung eines Produkts als Biozidprodukt fuhrt und mithin insbesondere das
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Vorhandensein eines Wirkstoffs gegeben sein muss. Im Ubrigen miissen sich die
Antragsgegner an der von ihnen selbst beworbenen Zwecksetzung festhalten lassen. Vor
diesem Hintergrund ist es unbeachtlich, weil mindestens widerspriichlich und ins Blaue
hinein, wenn die Antragsgegner (S. 12, Rn. 58 der Berufungsbegriindung, Bl. 125 eA)
vortragen, dass ihrer Werbeaussage nicht zu entnehmen sei, dass die von ihr eingesetzte
Kieselgur ,uberhaupt eine Wirkung gegen Schadorganismen, wie Milben und Parasiten im
Hahnerstall entfaltet”. Denn dann wirde sich die Frage stellen, wieso die Antragsgegner
einem Produkt, das aul3er Kieselgur lediglich Seifen enthalt, in der Werbung dieselben bzw.
sogar verbesserte Eigenschaften wie anderen Kieselgur enthaltenden Produkten beimessen.
Im Streitfall kann angesichts dessen offenbleiben, ob allein auf die subjektive
Zweckbestimmung seitens des Herstellers oder auf die objektiv erkennbare
Zweckbestimmung abzustellen ist (vgl. zum subjektiven Ansatz OLG Frankfurt a. M.,
Beschluss vom 31.08.2020, 6 W 85/20, GRUR-RS 2020, 23023 Rn. 10 — Essigspray |;
nachgehend auf die objektiv erkennbare Zweckbestimmung abstellend dann OLG Frankfurt
a.M., Urteil vom 09.09.2021, 6 U 61/21, GRUR-RR 2022, 245, 246 Rn. 14 — Essigspray ll).
Denn beide Ansétze fihren zum gleichen Ergebnis, ndmlich der Annahme eines Biozids, weil
auch objektiv davon auszugehen ist, dass Kieselgur der maf3gebliche Wirkstoff im Produkt
der Antragsgegner ist. Auf die obigen Ausfihrungen kann verwiesen werden.

[I. 55

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 97 Abs. 1, 100 Abs. 1 ZPO. Dieses Urteil ist gemaf 56
8§ 542 Abs. 2 ZPO mit seiner Verkiindung rechtskréftig. Der Senat setzt den Streitwert

angesichts der Bedeutung der Sache fur die Antragstellerin in gleicher Hohe wie das

Landgericht fest. Die niedrigere Festsetzung auf 20.000,00 €, die mit der

Berufungsbegrindung begehrt wird (Bl. 115 eA), wird nicht begriindet und entspricht

ersichtlich nicht dem Unterlassungsinteresse der Antragstellerin.
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