Unwahre Angaben iuber die
Verfiugbarkeit von Waren

Landgericht Diisseldorf
Urteil vom 10.07.2012

Az.: 14c 0 106/12

Tenor

I.

Der Verflgungsbeklagten wird bei Meidung eines vom Gericht fur
jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes
von bis zu 250.000,— € und fur den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft, oder einer
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu vollziehen an den
Geschaftsfihrern der Verflgungsbeklagten, untersagt, gegeniber
Dritten in der Zeit bis zum 03.02.2014 wortlich oder sinngemal
zu behaupten wund/oder behaupten 2zu 1lassen, die
Verfugungsklagerin werde von der Verfugungsbeklagten nicht
mehr mit Originalteilen beliefert.

II.
Der daruber hinausgehende Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfigung wird zuruckgewiesen.

III.
Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.

IV.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Verfuagungsklagerin
bleibt vorbehalten, die Vollstreckung durch die
Verfugungsbeklagte durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 %
des zu vollstreckenden Betrages abzuwenden, wenn nicht diese
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vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand

Die Parteien sind Wettbewerber bei dem Vertrieb von Geraten
und Dienstleistungen fir die Postbearbeitung, namentlich im
Vertrieb von Frankiermaschinen (Freistempler) sowie in dem
darauf aufbauenden Folgegeschaft, namlich der Reparatur,
Wartung und dem Service fur Frankier- und Kuvertiermaschinen
sowie der Lieferung von Verbrauchsmaterialien fur
Frankiermaschinen.

Die Verflgungsbeklagte vertreibt als Marktfuhrerin in
Deutschland Frankiermaschinen unter der Bezeichnung ,xxx" bzw.
#XX"“ sowie die Original-Ersatzteile und Verbrauchsmaterialien
fur diese Maschinen. Sie hat auf dem deutschen Absatzmarkt fur
Frankiermaschinen in Deutschland ausweislich einer von der Xxxx
erstellten Ubersicht vom 31.12.2011 (Anlage Ast 3) einen
Marktanteil von etwa 42,5 %, gefolgt von der Firma xxx mit
28,7 % und der xxxGmbH & Co. KG (im Folgenden: xxt) mit 17,5
%. Andere Hersteller folgen mit deutlich geringeren
Marktanteilen von bis zu 6,5 %.

Die Verfugungsklagerin vertrieb bis zum 03.02.2012 als
Handelsvertreterin der Verfugungsbeklagten xxx-Gerate, zuletzt
aufgrund des Handelsvertretervertrages vom 04.02./30.06.2003
(Anlage AG 8). Der Alleingesellschafter der Komplementarin und
einziger Kommanditist der Verfugungsklagerin Herr xxx
verauBerte am 30.01.2012 samtliche Geschaftsanteile an der
Verfigungsklagerin an die xxx. Letztere 1ist nunmehr
Kommandistin der Verfugungsklagerin, deren 100%ige
Tochtergesellschaft xxx Verwaltungs GmbH die neue
Komplementarin der Verfugungsklagerin. Mit Schreiben vom
03.02.2012 (Anlage Ast 10) informierte die Verfugungsklagerin
die Verfugungsbeklagte uber den Gesellschafterwechsel und
machte von dem fiur diesen Fall in § 11 Abs. 2, funfter
Spiegelstrich des Handelsvertretervertrages vorgesehenen Recht
zur auBerordentlichen fristlosen Kindigung des Vertrages



Gebrauch.

Nachdem die Verfugungsbeklagte zunachst eine nachvertragliche
Weiterbelieferung mit Original-Ersatzteilen fur die Wartung
und Reparatur von xxx-Geraten verweigert hatte, erwirkte die
Verfligungsklagerin unter dem Az. 14c 0 45/12 am 24.02.2012
eine einstweilige Beschlussverfugung der Kammer, mit der der
Verflugungsbeklagten unter Ziff. I.1l. unter anderem geboten
wurde, die Verfigungsklagerin jeweils auf die bis zum
03.02.2014 eingegangenen Bestellungen hin zu den im Tenor
naher genannten Konditionen mit samtlichen jeweils von der
Verflugungsklagerin bestellten Original-Ersatzteilen flir die
Reparatur und Wartung von xxx-Geraten, sowie mit samtlichen
jeweils von der Verfiugungsklagerin bestellten
Verbrauchsmaterialien fur xxx-Gerate zu beliefern.

Die Verfugungsklagerin mahnte die Verfugungsbeklagte mit
Schreiben vom 25.04.2012 (Anlage Ast 16) und 26.04.2012
(Anlage Ast 15) wegen zwei der vorliegend angegriffenen
AuBerungen von Kurierfahrern der von der Verfligungsbeklagten
mit der Verteilung von Werbematerial beauftragten Firma
xxxGmbH & Co. KG (im Folgenden: xxx) unter Fristsetzung bis
zum 27.04.2012 ab. Die Verfugungsbeklagte bat daraufhin mit
anwaltlichem Schreiben vom 26.04.2012 (Anlage Ast 17) um
Fristverlangerung bis zum 07.05.2012. Mit Schreiben vom
04.05.2012 (Anlage AG 4) erfolgte eine Abmahnung wegen eines
weiteren Vorfalles.

Die Verfugungsklagerin behauptet, es sei wiederholt zu
wettbewerbswidrigen Behauptungen von Vertriebsbeauftragten der
Verfugungsbeklagten gegenuber Kunden der Verflugungsklagerin
gekommen. So habe sich am 24.04.2012 bei der Harterei xxx GmbH
(im Folgenden: xxx in Remscheid ein Herr als Kurier der
Verfugungsbeklagten vorgestellt und der Einkaufsleiterin der
Harterei, Frau xxx mitgeteilt, dass die Verfugungsbeklagte
kinftig Vertriebspartner der Firma xxx sei, weil die
Verfugungsbeklagte die Verfugungsklagerin nicht mehr mit
Originalteilen beliefern wurde. Ebenfalls im April habe die



xxx GmbH (im Folgenden: Firma xxx) in Solingen Besuch von
einem Vertriebsbeauftragten der Verfugungsbeklagten erhalten,
der gegenuber der Mitarbeiterin Frau xxx angegeben habe, als
,Bote” fur die Verfugungsbeklagten tatig zu sein, und erklart
habe, die Verflugungsbeklagte wirde die Verfugungsklagerin
nicht mehr beliefern und die Verfligungsklagerin kdnne nach
Abverkauf ihrer Lagerbestande kein Material mehr liefern. Am
23.04.2012 habe ein Kurier im Auftrag der Verfugungsbeklagten
einen weiteren Kunden der Verfliugungsklagerin, das
Versorgungswerk der Zahnarztekammer Nordrhein in Dusseldorf
aufgesucht und dort der Mitarbeiterin Frau xxx — unter
Uberreichung von Informationsmaterial der Verflgungsbeklagten
mit Serviceaufklebern fur die Frankiermaschinen — mitgeteilt,
die Verfugungsklagerin habe mit der Verfigungsbeklagten
fusioniert. Die Kuriere hatten die AuBerungen jeweils im
Auftrag der Verfugungsbeklagten gemacht, wie sich schon aus
den Gesamtumstanden ergabe. Der Verflgungsklagerin lagen eine
Vielzahl weiterer Hinweise von Kunden auf derartige AuBerungen
von Kurierfahrern der Verfugungsbeklagten vor. Auch gegenuber
Kunden anderer ehemaliger Handelsvertreter habe die
Verfugungsbeklagte regelmaBig wettbewerbswidrige Aussagen
getatigt, wie sich aus den als Anlagenkonvolute Ast 20 — 24
vorgelegten Unterlagen ergabe. Auch verstiefe die
Verfugungsbeklagte gegen die im Parallelverfahren vor der
Kammer am 24.02.2012 erlassene einstweilige Verflugung.

Die Verflugungsklagerin behauptet, auf das Folgegeschaft, d.h.

Reparatur, Service, Wartung und Vertrieb von
Verbrauchsmaterialien fur xxx-Frankiermaschinen, entfalle ein
GroBRteil 1ihres Umsatzes, es sei mithin fiur sie

existenznotwendig. Sie unterhalte fur diesen Geschaftsbereich
ein Serviceteam mit insgesamt 10 Mitarbeitern. Ihre etwa 2.700
Kunden verfigten praktisch ausschlieBlich Uber
Frankiermaschinen der Verflgungsbeklagten, wobei sie mit ca.
1.150 Kunden Uber feste Wartungsvertrage verbunden sei.

Die Verflugungsklagerin ist der Ansicht, wegen der vorstehend



geschilderten Vorfalle ergebe sich der Unterlassungsanspruch
bereits aus Wettbewerbsrecht wegen Irrefuhrung uber die
Leistungsfahigkeit und die Identitat der Verflgungsklagerin.
Des Weiteren ergebe sich der Unterlassungsanspruch aus UWG
auch aus einer unbilligen Behinderung im Wettbewerb durch
unzutreffende AuRerungen. Dabei seien die AuBerungen der
Kurierfahrer der Verfigungsbeklagten jedenfalls gemaB § 8 Abs.
2 UWG zuzurechnen. Daruber hinaus bestehe der
Unterlassungsanspruch auch aus den §§ 33 Abs. 1, 20 Abs. 1,
Abs. 2 GWB, da die Verfugungsbeklagte, die auf dem Absatzmarkt
fir Frankiermaschinen sowie auf dem nachgelagerten Markt fur
die Reparatur von Frankiermaschinen, 1insbesondere XxXxx-
Frankiermaschinen, eine marktbeherrschende Stellung besalie,
die Verfligungsklagerin im Vergleich zu ihren FP-
Vertriebspartner diskriminiere und unmittelbar ohne sachlich
gerechtfertigten Grund behindere. Gleichzeitig liege in den
unzutreffenden AuRerungen ein Boykottaufruf i.S.d. § 21 Abs. 1
GWB, so dass die Verfugungsbeklagte schlieBlich auch aus
diesem Grund zur Unterlassung verpflichtet sei.

Die Verfugungsklagerin beantragt,

der Verflugungsbeklagten im Wege der einstweiligen Verflgung
bei Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes und fur den
Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, einer
Ordnungshaft, oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten
(Ordnungsgeld im Einzelfall hodochstens 250.000,- €,
Ordnungshaft, zu vollziehen an den Geschaftsfuhrern der
Verflugungsbeklagten, insgesamt hochstens zwei Jahre), zu
verbieten,

gegenlber Dritten

1.

in der Zeit bis zum 03.02.2014 wortlich oder sinngemals zu
behaupten und/oder behaupten zu lassen, die Verfugungsklagerin
werde von der Verfugungsbeklagten nicht mehr mit



Originalteilen beliefert, und/oder

2.
wortlich oder sinngemall zu behaupten und/oder behaupten zu
lassen, die Verfugungsklagerin habe mit der

Verfugungsbeklagten fusioniert.
Die Verfugungsbeklagte beantragt,

den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verflugung
zuruckzuweisen.

Die Verfligungsbeklagte rugt die ortliche Zustandigkeit des
Landgerichts Dusseldorf sowie die funktionale Zustandigkeit
der Kartellkammer.

Sie behauptet, die Kundenbesuche durch den Kurierdienst xxx
seien im Rahmen einer zeitlich zunachst auf den 17.-20.04.2012
beschrankten Aktion der Verteilung von Werbematerial erfolgt,
wobei sich die Firma xxx wiederum selbststandiger
Kurierunternehmen bedient habe. Am 24.04.2012 sei die Aktion
beendet gewesen. Die Verfugungsbeklagte habe der Firma xxx
keine Anweisungen zur Fuhrung von Gesprachen mit den Kunden
erteilt, genausowenig den eingesetzten Kurieren. Dies gelte
insbesondere fur Aussagen UuUber die Belieferung der
Verflugungsklagerin durch die Verfugungsbeklagte und andere
gesellschaftsrechtliche Vorgange zwischen den Parteien. Die
Kuriere hatten sich nicht als Mitarbeiter oder Beauftragte der
Verfugungsbeklagten vorgestellt. Sie hatten a&hnlich einem
Brieftrager nur Werbematerial ubergeben und fur weitere
Informationen immer auf dieses verwiesen. Herr Ralf Kruger,
der die Firmen xxx und xxx besucht habe, konne zwar nicht
ausschliellen, dass er die personliche Vermutung geauBert habe,
dass die Verfugungsklagerin nicht mehr von der
Verfligungsbeklagten beliefert werden konne, weil sie nach den
Informationen nicht mehr Handelspartner der
Verfligungsbeklagten sei. Sollte dies der Fall gewesen sei,
habe Herr xxx aber in jedem Fall klargestellt, dass er daruber



nichts wisse und den Kunden gebeten, die in den
Werbematerialien genannte gebuhrenfreie ,Hotline” anzurufen.
Das Versorgungswerk der Zahnarztekammer Nordrhein habe Herr
xxx als selbststandiger Kurierfahrer der Fa. xxx besucht und
dort erklart, dass es eine Fusion gegeben habe; damit habe er
aber die im Werbematerial beschriebene Fusion zwischen der
Verflugungsklagerin und xxx gemeint.

Die Verflgungsbeklagte ist der Ansicht, die Vorschriften des
GWB seien schon von vornherein nicht berudhrt, da sie keine
marktbeherrschende Stellung besalle. Etwaige unzutreffende
AuRerungen der Kuriere, die die Verflgungsklégerin schon nicht
glaubhaft gemacht habe, waren ihr unter wettbewerbsrechtlichen
Gesichtspunkten nicht zuzurechnen. Der Verfligungsantrag sei
jedenfalls zu weit gefasst und damit unbestimmt. Hiervon
abgesehen konne die Verfugungsklagerin Unterlassung nur bis zu
dem Zeitpunkt verlangen, bis zu dem die Belieferungspflicht
der Verflugungsbeklagten ende, was derzeit vollig ungewiss seil.
Die einstweilige Verfigung erubrige sich auch deshalb, weil
die Verteilung des Werbematerials durch die Firma xxx seit dem
24.04.2012 beendet sei.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verflgung hat in der
Sache nur teilweise Erfolg.

I.
Die Kammer ist zur Entscheidung uUber den Rechtsstreit sowohl
ortlich als auch funktional zustandig.

Die Verfugungsklagerin hat ihren Verfugungsantrag vorliegend
neben in erster Linie geltend gemachten Vorschriften des UWG
auch auf Vorschriften des GWB gestutzt. Es handelt sich mithin
um eine Kartellstreitsache im Sinne des § 87 GWB, fur die die
l4c. Zivilkammer zustandig ist, und zwar nach dem



Geschaftsverteilungsplan vorrangig gegenuber der fiur Sachen
des unlauteren Wettbewerbs zustandigen 12. Zivilkammer.

Die ortliche Zustandigkeit beruht auf § 32 ZP0. Samtliche
beanstandeten Handlungen sind nach dem Vorbringen der
Verfugungsklagerin im Oberlandesgerichtsbezirk Diusseldorf
begangen worden. Die Zustandigkeit der Kartellkammer erstreckt
sich nach § 89 Abs. 1 GWB in Verbindung mit der Verordnung vom
02.11.1994, GV NW S. 1067 auf den gesamten Bezirk des
Oberlandesgerichts Dusseldorf.

II.
Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch besteht im Hinblick
auf die angegriffene AuBerung, dass die Verfiligungsbeklagte die
Verfuagungsklagerin nicht mehr mit Ersatzteilen beliefere,
bereits aus § 8 Abs. 1, Abs. 2, § 5 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 1
UWG.

1.

Nach § 5 Abs. 1 S. 1 UWG handelt unlauter, wer eine
irrefuhrende geschaftliche Handlung vornimmt. Hierzu zahlt
nach § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 insbesondere eine unwahre Angabe
uber die Verfugbarkeit von Waren. Vorliegend ist unstreitig,
dass die Verfugungsbeklagte die Verfugungsklagerin mit
Originalteilen fur xxx-xxx-Frankiermaschinen beliefert, so
dass die Angabe, dies sei nicht der Fall, eine irrefuhrende
geschaftliche Handlung im vorgenannten Sinne darstellt. Nicht
der Entscheidung bedarf in diesem Zusammenhang die Frage, ob
und in welchem Umfange die Verfligungsbeklagte zur
nachvertraglichen Belieferung der Verfugungsklagerin mit
Originalteilen verpflichtet ist.

2.

Es ist infolge der von der Verflgungsklagerin vorgelegten
eidesstattlichen Versicherungen der Frau xxx und der Frau xxx
vom 21.05.2012 (Anlagen zum Sitzungsprotokoll vom 19.06.2012,
BL. 81 und 84 GA) glaubhaft, d.h. Uberwiegend wahrscheinlich,
dass ein von der Firma xxx im Auftrag der Verfugungsklagerin



eingesetzter Kurierfahrer gegenuber zwei Kunden der
Verfugungsklagerin behauptet hat, die Verflugungsbeklagte
beliefere die Verfugungsklagerin nicht mehr mit Ersatzteilen.
Die Mitarbeiterin der Firma xxx Frau xxx hat in ihrer
eidesstattlichen Versicherung erklart, dass sie im April
diesen Jahres — das genaue Datum wisse sie nicht mehr — Besuch
von einem Boten der Verfugungsbeklagten erhalten habe. Dieser
habe auf persdnlicher Ubergabe eines Schreibens der
Verfugungsbeklagte bestanden. Inhalt des Schreibens sei
gewesen, dass die Verflugungsklagerin kein Handelspartner der
Verflugungsbeklagten mehr sei. Der Bote habe aullerdem mindlich
erwahnt, dass die Verflugungsbeklagte die Verfugungsklagerin
nicht mehr beliefern wirde und die Verflgungsklagerin mithin
nach Abverkauf ihrer Lagerbestande somit kein Material mehr
liefern wiurde. Frau xxxals Leiterin des Einkaufs der Firma xxx
hat an Eides Statt versichert, dass sie am 24.04.2012 von
einem Herrn aufgesucht worden sei, der angab, als Kurier fur
die Verfugungsbeklagte tatig zu sein. In einem kurzen Gesprach
habe der Herr mitgeteilt, dass die Verfugungsbeklagte kunftig
Vertriebspartner sei, weil die Verflugungsklagerin nicht mehr
mit Originalteilen beliefert wirde.

Die Kammer erachtet die Angaben in den eidesstattlichen
Versicherungen fur glaubhaft und folgt diesen. Dies gilt vor
allem deshalb, weil die Angaben im Hinblick auf den
Gesprachsinhalt im Wesentlichen korrespondieren und es sich um
Mitarbeiterinnen von zwel verschiedenen, 1in Kkeiner
ersichtlichen Beziehung zueinander stehenden Kunden der
Verflugungsklagerin handelt, die unabhangig voneinander das
entsprechende Verhalten des Kurierfahrers zum Anlass genommen
haben, ausweislich der als Anlagen Ast 12 bzw. 17 vorgelegten
E-Mails am 24.04. bzw. 02.05.2012 bei der Verfugungsklagerin
jeweils nachzufragen. Hinzu kommt, dass Herr Ralf Kriger, der
nach seinen eigenen Angaben der Kurierfahrer war, der im
Auftrag der Firma xxxr das Werbematerial der
Verfugungsbeklagten bei den Firmen xxx und xxxubergeben hat,
in seiner eidesstattlichen Versicherung vom 15.05.2012 (Anlage



zum Sitzungsprotokoll vom 19.06.2012, Bl. 81 GA) selbst
erklart hat, dass er nicht ausschlieBen koOnne, eine
entsprechende Vermutung geauBert zu haben. Soweit Herr xxx
allerdings weiter an Eides Statt versichert hat, dass er
darauf hingewiesen habe, dass er dies jedoch nicht wisse und
darum gebeten habe, die im Werbematerial angegebene 0800er
Nummer der Verfugungsbeklagten fur weitere Informationen zum
Sachverhalt anzurufen, so vermag die Kammer diesen Angaben
nicht zu folgen, da sie in Widerspruch stehen zu den Angaben
seiner Gesprachspartnerinnen, die in ihren eidesstattlichen
Versicherungen uber keinerlei derartige Einschrankungen
berichtet haben und die aus den bereits dargelegten Grunden
uberzeugender sind als die Angaben des Kurierfahrers.

3.

Die Verfugungsbeklagte haftet weiterhin fur die von dem
Kurierfahrer Kriuger aufgestellte Behauptung nach § 8 Abs. 2
UWG. Es kann deshalb dahinstehen, ob die Verfugungsbeklagte
der Firma xxxund/oder den von diesen eingeschalteten
Kurierfahrern Anweisung dazu gegeben hat, eine entsprechende
Behauptung aufzustellen, oder ob sie — wie von den
Kurierfahrern xxx und xxxx sowie dem Geschaftsfuhrer der
Verfligungsbeklagten xxx an Eides Statt versichert — diesen
keinerlei Anweisung zur Fuhrung etwaiger Gesprache mit den
Kunden erteilt hat.

Nach §&§ 8 Abs. 2 UWG ist der Unterlassungsanspruch gegen den
Inhaber eines Unternehmens auch dann begrindet, wenn die
Zuwiderhandlung durch einen Beauftragten begangen worden ist.
Beauftragter ist dabei jeder, der, ohne Mitarbeiter zu sein,
fur das Unternehmen eines anderen auf Grund eines
vertraglichen oder anderen Verhaltnisses tatig ist. Er muss
aber in die betriebliche Organisation dergestalt eingegliedert
sein, dass der Erfolg einer Handlung zumindest auch dem
Unternehmensinhaber zugutekommt, andererseits dem
Unternehmensinhaber ein bestimmender und durchsetzbarer
Einfluss auf die beanstandete Tatigkeit eingeraumt sein (BGH



GRUR 1995, 605, 607 — Franchisenehmer; BGH GRUR 2005, 864, 865
— MeiBner Dekor II). Diese Voraussetzungen sind hier gegeben.

Die persénliche Ubergabe von Werbematerial durch einen hierfir
— wenn auch unter Zwischenschaltung der Firma xxx — gesondert
beauftragten, selbststandigen Kurierfahrer dient
ausschlieSlich dem wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens
der Verfugungsbeklagten. Die Verfugungsbeklagte verflugte auch
uber den erforderlichen Einfluss auf die Tatigkeit der
Kurierfahrer, da sie diese hinsichtlich der Einzelheiten der
Ubergabe des Werbematerials durch entsprechende Weisungen an
die Firma xxxr hatte anweisen konnen. Die Mehrstufigkeit des
Auftragsverhaltnisses 1ist 1insoweit wunschadlich, da die
Verfligungsbeklagte ersichtlich jedenfalls stillschweigend mit
der Beauftragung selbststandiger Kurierfahrer durch die von
ihr unmittelbar beauftragte Firma xxx einverstanden war (vgl.
Kohler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl., & 8, Rz. 2.43 m.w.N.).

SchlieBlich hat die Verflugungsbeklagte die Kurierfahrer durch
die Beauftragung unter Zwischenschaltung der Firma xxx in ihre
geschaftliche bzw. betriebliche Organisation eingegliedert.
Dies ergibt sich aus der besonderen Art der Tatigkeit der
Kurierfahrer. Wie sich aus den von den Kurierfahrern selbst
abgegebenen eidesstattlichen Versicherungen ergibt, haben
diese nicht lediglich wie ein Postbote eine Werbesendung
zugestellt, sondern diese jeweils personlich Ubergeben. Sie
haben dabei nach ihren Ubereinstimmenden Angaben jeweils
Erlauterungen zum Inhalt der Ubergegebenen Werbesendung
abgegeben, der ihnen bekannt war. So hat der Kurierfahrer
Kriuger angegeben, er habe zur Erklarung darauf hingewiesen,
dass er Werbematerial der Verflugungsbeklagten habe, da die
Verfugungsklagerin nach seinen Informationen nicht mehr
Handelspartner der Verfugungsbeklagten sei. Der Kurierfahrer
Fischer hat Angaben zu einer Fusion gemacht, die Anlass fur
Anderungen sei. Dies ist angesichts der sehr aufwandigen und
gegenuber einer einfachen postalischen Zustellung deutlich
kostenintensiveren Zustellart durch persoénliche Ubergabe durch



einen Kurierdienst auch naheliegend und war fur die
Verfugungsbeklagte ohne Weiteres vorhersehbar. Es kommt
deshalb nicht darauf an, ob diese die Kurierfahrer
ausdrucklich mit der Erlauterung des Inhaltes der
Werbesendungen beauftragt hat oder sich diese ausschlieBlich
durch die Art der von der Verfugungsbeklagten beauftragten
Zustellung hierzu veranlasst gesehen haben.

Die Haftung des Unternehmers nach § 8 Abs. 2 UWG rechtfertigt
sich gerade daraus, dass dieser durch den Einsatz von
Mitarbeitern und Beauftragten seinen Geschaftskreis erweitert
und damit zugleich das Risiko von Zuwiderhandlungen innerhalb
seines Unternehmens schafft (BGH GRUR 1995, 605, 607 -
Franchisenehmer). Da er die Vorteile einer arbeitsteiligen
Organisation fur sich in Anspruch nimmt, soll er auch die
damit verbundenen und in gewisser Weise auch beherrschbaren
Risiken tragen, wobei es nicht darauf ankommt, ob diese fur
ihn im Einzelfall tatsachlich beherrschbar sind
(Kohler/Bornkamm, a.a.0., § 8 UWG, Rz. 2.33). Diese ratio
legis gebietet deshalb eine weite Auslegung des
Tatbestandsmerkmal des ,Beauftragten” (BGH a.a.0.). Da nach
alledem die Tatigkeit der Kurierfahrer der eines
Aullendienstmitarbeiters der Verflgungsbeklagten deutlich naher
kommt als der eines blolBen Postboten, der keinerlei Kenntnisse
vom Inhalt der von ihm uUberbrachten Sendungen hat, ist es
gerechtfertigt, diese vorliegend als Beauftragte der
Verflugungsbeklagten im Sinne des § 8 Abs. 2 UWG anzusehen.

4.

Schlielllich liegt die fur den Unterlassungsanspruch aus § 8
Abs. 1 UWG erforderliche Wiederholungsgefahr vor. Wie
vorstehend dargelegt, ist eine Zuwiderhandlung gegen § 5 Abs.
1 UWG bereits erfolgt. An den Fortfall der hierdurch
begrundeten tatsachlichen Vermutung far die
Wiederholungsgefahr sind strenge Anforderungen zu stellen; die
Vermutung wird im Allgemeinen nur durch die Abgabe einer
bedingungslosen und unwiderruflichen



Unterlassungsverpflichtungserkldrung unter Ubernahme einer
angemessenen Vertragsstrafe fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
widerlegt (Kohler/Bornkamm, a.a.0., § 8 UWG RZ. 1.34 mit
zahlreichen Nachweisen auf der hochstrichterlichen
Rechtsprechung). Allein die Tatsache, dass die konkrete
Werbeaktion abgeschlossen ist, ist hierflr nicht ausreichend,
da es der Verfugungsbeklagten freisteht, jederzeit wieder eine
Werbeaktion unter Einschaltung von Kurieren durchzufuhren.

III.
Kein Unterlassungsanspruch besteht bezluglich der weiter

angegriffenen AuRerung beziiglich einer Fusion der Parteien aus
§ 8 Abs. 1, Abs. 2, § 5 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 3 UWG.

Zwar ware es irrefuhrend im Sinne des § 5 Abs. 1 S. 1, S. Nr.
3 UWG, wenn ein Kurierfahrer uber die Parteien dieses
Rechtsstreit die wunstreitig wunzutreffende Behauptung
aufgestellt hatte, diese hatte fusioniert. Es 1ist der
Verflugungsklagerin diesbezuglich aber nicht gelungen glaubhaft
zu machen, dass ein Kurierfahrer der Firma xxx tatsachlich
gegenuber einer Kundin der Verfugungsklagerin behauptet hat,
die Parteien hatten fusioniert. Zwar hat Frau xxx, eine
Mitarbeiterin des Versorgungswerkes der Zahnarztekammer
Nordrhein 1in 1ihrer eidesstattlichen Versicherung vom
21.05.2012 (Anlage zum Sitzungsprotokoll vom 19.06.2012, BL.
82 GA) erklart, am 23.04.2012 habe ein Kurierfahrer, der
Infomaterial der Verfugungsbeklagten und Aufkleber fur die
Frankiermaschine mit der Rufnummer der Verfugungsbeklagte
ubergeben habe, erklart, die Verfligungsklagerin habe nun mit
der Verfugungsbeklagten fusioniert. Allerdings ist insoweit zu
beriucksichtigen, dass Herr Thomas Hans Fischer 1in seiner
eidesstattlichen Versicherung vom 11.05.2012 (Anlage zum
Sitzungsprotokoll vom 19.06.2012, Bl. 90 GA) erklart hat, er
habe das Versorgungswerk der Zahnarzte aufgesucht und dabei
auch darauf hingewiesen, dass es Anderungen hinsichtlich der
Frankiermaschinen gebe, da es eine Fusion gegeben habe. Damit
habe er gemeint, dass die Verfugungsklagerin von der xxx



gekauft worden sei. Er wisse nicht, wie der Eindruck
entstanden sei, es habe eine Fusion zwischen den Parteien
dieses Rechtsstreits gegeben, da er dies nicht gesagt habe. Es
ist vor diesem Hintergrund nicht ausgeschlossen, dass sich die
AuBerung des Herrn Fischer tatsachlich auf die Ubernahme der
Verfligungsklagerin durch die Firma xxx bezogen hat und von
Frau xxxf insoweit falsch verstanden worden ist. Allein
aufgrund der Angaben der Frauxxx lasst sich mithin eine
uberwiegende Wahrscheinlichkeit fur die von der
Verfugungsklagerin behauptete Aussagen uber eine Fusion der
Parteien mithin nicht feststellen.

Da bereits nicht uUberwiegend wahrscheinlich ist, dass der
Kurierfahrer die angegriffene Behauptung aufgestellt hat,
kommen auch die auf diese unzutreffende Angabe gestitzten,
weiter geltend gemachten Anspriche aus § 8 Abs. 1, Abs. 2, 3,
4 Nr. 10 UWG sowie aus §§ 33 Abs. 1, 20 Abs. 1, Abs. 2 bzw. §
21 Abs. 1 GWB nicht in Betracht.

IV.
Die Dringlichkeit wird nach § 12 Abs. 2 UWG vermutet.

V.
Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf den §§ 92
Abs. 1, 708 Nr. 6, 711 ZPO.

Streitwert: 200.000,00 €,

wobei ausgehend von den zum Gegenstand der Abmahnungen
gemachten Streitwerten auf den Verflugungsantrag zu 1. und 2.
jeweils 100.000,— € entfallen.



