Ausfertigung
Landgericht Kempten (Alligéu)

Az.: 230 1660/16

S
7l
IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

- Verfiigungs klégér -

V r \'
Rechtsanwaltin

gegen

- Verfiigungsbeklagte -

Rechtsanwilte Sieling, Klingenderstralie 5, 33100 Paderborn, Gz.: 16/737

wegen einstweiliger Verfligung

erlasst das Landgericht Kempten (Allgau) - 2. Zivilkammer - durch den Vorsitzenden Richter am
Landgericht 3, den Richter am Landgericht und die Richterin am Landgericht
-.— auf Grund der miindlichen Verhandlung vom 09.11.2016 folgendes

Endurteil

1.
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung wird als unzulassig zurlickgewiesen.

2.
Dem Verfligungsklager werden die Kosten des einstweiligen Verfligungsverfahrens auferlegt.

3
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Dem Verfligungsklager wird nachgelassen, die Vollstreckung durch den Verflgungsbeklagten ge-
gen Sicherheitsleistung in Héhe von 120 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages ab-
zuwenden, wenn nicht der Verfligungsbeklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120
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% des jeweils zu volistreckenden Betrages leistet.

Tatbestand

Die Parteien streiten liber wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche im Zusammenhang

mit der Versendung alterskennzeichnungspflichtiger Tragermedien.

Der Verfagungskldger vertreibt unter der Website y
im Intemet u.a. Computer-, Videospiele und DVDs, u.a. auch indizierte Artikel. Interessenten, die
in den geschlossenen Bereich der Website gelangen méchten, sehen sich der Anforderung einer
notariell beurkundeten Kopie des Personalausweises sowie des Gewerbescheins und eines Ver-

rechnungsschecks Uber 9,90 EUR zzgl. gesetzlicher Steuer gegentiber gestellt.

Die Verflgungsbeklagte bot auf der Internetplattform roteerdbeere.com unter dem Verkduferna-
men ,, ' die (Film-)DVD ,Eaten Alive - Im Blutrausch* an. Die DVD verfiigt tber keine
FSK-Freigabe.

Der Verfligungsklager erwarb am 18.9.2016 diesen Film. Dieser wurde dem Verfligungsklager
am 23.09.2016 durch den Zustelldienst Hermes mittels einfachem Brief (ibersandt. Nach dem

Versand fand keine Altersverifikation statt.

Der Verfiigungsklager behauptet,

dass er gewerblich tétig sei und somit anspruchsberechtigter Mitoewerber im Sinne des § 8 Abs.
3 Nr. 1 UWG sei.

Er macht geltend, dass die Verfiigungsbeklagte sich wettbewerbswidrig verhalte. Ein Film wie der
streitgegenstandliche diirfe nicht im Rahmen des Versandhandels angeboten werden, ohne dass
durch technische oder sonstige Vorkehrungen sichergestellt sei, dass der Empfinger kein Kind
oder Jugendlicher sei. Diesbeziiglich habe die Verfligungsbeklagte daher gegen § 12 Abs. 3
JSchG verstoen. Dies stelle unlauteren Wettbewerb im Sinne der §§ 3, 4 Nr.11 UWG dar, da
das Verbot des Versandhandels mit entsprechenden Tragermedien die Tétigkeit gleichartiger Un-
ternehmen beim Absatz der Ware und damit das Marktverhalten im Interesse der Minderjahrigen
regle. Dem Verfiigungsklager stehe damit ein Unterlassungsanspruch zu. Eine Wiederholungsge-
fahr liege vor, da diese durch die bereits begangene Rechtsverletzung indiziert sei. Fiir den Verfi-

gungsklager streite darliber hinaus die Dringlichkeitsvermutung des § 12 Abs. 2 UWG.,
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Der Verfligungskldger beantragt:

Der Verfligungsbeklagten wird unter Androhung eines Ordnungsgeldes bis zu zweihun-
dertfunfzigtausend Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder einer Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten angedroht, wobei die Ordnungshaft an ihrem jeweiligen gesetzlichen Ver-
treter zu vollziehen ist, wegen jeder Zuwiderhandlung untersagt, im geschéftlichen Verkehr
im Internet alterskennzeichnungspflichtige Trigermedien, die nicht oder mit der Alters-
kennzeichnung ,keine Jugendfreigabe* (FSK 18) versehen sind, im Wege des Versand-
handels anzubieten und zu Uberlassen, chne dass durch technische oder sonstige Vor-

kehrungen sichergestellt ist, dass ein Versand an Kinder und Jugendliche nicht erfolgt.
Die Verfiigungsbeklagte beantragt:

Zurlickweisung des Antrags

Die gewerbliche Tétigkeit des Verfiigungskldgers sei zu bestreiten. Die Domain des Klégers sol-
le lediglich den Eindruck eines Handels erwecken. Der Zugriff auf diese sei derart kompliziert,

dass ein Geschéftsmodell nicht darauf ausgelegt sein kénne.

Das Vorgehen des Verfligungsklagers sei evident rechtsmissbrauchlich. Im Ubrigen liege Dring-
lichkeit nicht vor.

Fiir das Vorbringen der Parteien im Ubrigen wird auf deren Schriftsatze Bezug genommen.

Das Gericht hat den Verfligungsklager im Hauptverhandlungstermin vom 09.11.2016 angehort.
Auf das Hauptverhandlungsprotokoll wird verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung war wegen fehlender Prozessfilihrungsbefug-

nis als unzulassig abzuweisen.

Das Landgericht Kempten ist drtlich und sachlich gem. §§ 937 Abs. 1, 943 Abs. 1, 32 ZPO, 14
UWG, 71, 23 GVG zustandig.
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1.

Das Gericht ist vorliegend der Ansicht, dass die Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 Satz 1 UWG
vorliegen. In einem solchen Fall ist die Klage wegen fehlender Prozessfiihrungsbefugnis abzu-
weisen (siehe Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage 2016, zu § 8 Rd.Nr. 155).

§ 8 Abs. 4 Satz 1 setzt voraus, dass unter Berticksichtigung der gesamten Umsténde die Gel-
tendmachung von Beseitigungs- oder Unterlassungsanspriichen missbrauchlich ist.

Dies insbesondere dann, wenn sie vorwiegend dazu dient, gegen den Zuwiderhandelnden einen
Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu lassen.
Missbrauchlich handelt, wer sich bei der Geltendmachung von Abwehranspriichen von sachfrem-
den Absichten leiten Iasst, die als beherrschendes Motiv der Verfahrenseinleitung erscheinen.
Das Hinzutreten sachlicher Griinde schliet die Annahme einer missbrauchlichen Geltendma-
chung nicht aus, wenn die sachfremden Griinde liberwiegen. Ob die Anspruchsverfolgung vor-
wiegend von sachfremden Uberlegungen bestimmt ist, muss im Einzelfall im Rahmen einer Ge-
samtwirdigung unter Berlicksichtigung aller wesentlichen Umsténde beurteilt werden.

Die Abmahnpraxis von Mitbewerbern kann auch bei umfangreichen Titigkeiten fiir sich allein
einen Missbrauch noch nicht hinreichend belegen. Dazu miissen weitere Umsténde hinzutreten,
die die Missbrauchlichkeit der Geltendmachung des Anspruchs dartun (Ohly/Sosnitza, UWG, 7.
Auflage zu § 8 Rd.Nr. 158). Ein Anhaltspunkt fiir die Rechtsmissbrauchlichkeit liegt vor, wenn die
Abmahntatigkeit in keinem verniinftigen wirtschaftlichen Verhaltnis zu der gewerblichen Tatigkeit
des Abmahnenden steht. Fiir eine missbrauchliche Geltendmachung spricht ferner die Beschran-
kung der Verfolgung von Anspriichen auf einfach gelagerte, risikolos verfolgbare VerstéRe. Auch
die Verwendung vorformulierter Unterlassungserkldrungen mit verschuldensunabhangigen Ver-

tragsstrafversprechen kann ein Anhaltspunkt hierfiir sein (a.a.0. Rd.-Nr. 159).

Das Gericht kommt vorliegend unter Gesamtschau sdmtlicher Umstéinde, insbesondere auch un-
ter Berucksichtigung der soeben aufgefiihrten Indizien, zu dem Schluss, dass Rechtsmissbrauch

vorliegt:

Zunachst ist die Anzahl der allein beim hiesigen Gericht anhéngigen Verfahren bereits ein Indiz.
Am 07.11.2016 waren bereits 16 Verfahren des Verfugungskiagers auf Erlass einstweiliger Verfii-
gungen eingereicht worden. Wie bereits ausgefiihrt, ist die Summe der Verfahren allein noch
nicht ausschlaggebend. |hr kommt im vorliegenden Fall allerdings eine Bedeutung zu, da der Ver-
flgungskiager unstreitig erst im Juli 2016 sein Gewerbe angemeldet hat und somit auf diesen

kurzen Zeitraum seiner gewerblichen Tatigkeit gesehen die Anzahl der eingeleiteten Verfahren du-

Rerst ungewdGhnlich ist.
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Nach eigenen Auskiinften in der miindlichen Verhandlung hat der Verfiigungskldger derzeit unter
10 Kaufer und bis zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung nach eigenen Angaben lediglich

Umsétze im unteren vierstelligen Bereich erzielt. Damit steht die Abmahntatigkeit in keinem ver-
ntnftigen wirtschaftlichen Verhéaltnis mehr zu der gewerblichen Tétigkeit des Abmahnenden. Der
Verflugungskiager gab in der mlndlichen Verhandlung an, dass sein Sortiment 300 Artikel in Form
von Filmen, DVDs, Buchern, Schallplatten CDs und Konsolen umfasse. Vor diesem Hintergrund
ist die Geltendmachung von Anspriichen betreffend teilweise indexierter und beschlagnahmter
Waren auffallend. Dass sich ein Mitbewerber mit gerade neu errichtetem Gewerbe gerade im Be-
reich der rechtlich &uBerst diffizil zu handhabenden Waren gezielt engagiert, lasst den Einwand

der Verfiigungsbeklagtenseite, dass es sich vorliegend um gezielte Testkdufe handelt, als nach-
vollziehbar scheinen.

Die Einlassung des Verfiigungsklégers dahingehend, dass er bei der Bestellung noch nicht iiber-
prife, ob es sich um indexierte Ware handelt oder nicht, ist nicht einleuchtend. Gerade bei Filmen
in diesem Themenbereich ist eine Indexierung nicht unwahrscheinlich. Eine Uberpriifung der In-

dexlisten vor dem Kauf wére folglich das naheliegende Vorgehen, welches vom Klager aber gera-

de nicht durchgeflihrt wird.

Des Weiteren wurden hier vorliegend vorformulierte Unterlassungserklarungen in groen Mengen
versandt, welche die Héhe der Vertragsstrafe in das véllige Belieben des Verfiigungsklagers stel-
len. Der Klager wandte in der mtndlichen Verhandlung ein, dass ihm mehrfach von diversen Ver-
flgungsbeklagte angeboten worden sei, dass die Anwaltskosten bezahit wiirden, die Unterlas-
sungserklarung aber nicht unterzeichnet wiirde. Er hétte auf die Zahlung der Anwaltskosten ver-
zichtet, es wére ihm nur um die Unterlassungerklarung gegangen. Dass ein Mitbewerber aber
nicht einen ,Blanko®-Scheck ausstelit, wobei er dem Verfiigungsklager die Héhe der Vertragsstra-
fe nach dessen Belieben (berlasst, ist naheliegend. Letzten Endes ist der Verfiigungskldger auch
auf die Zahlung der vorgerichtlichen Anwaltskosten nicht angewiesen, wenn er sich die Héhe der
Vertragsstrafe selbst aussuchen kann. Vor diesem Hintergrund ist die Argumentation des Verfi-
gungsklagers, dass es ihm nur um die Unterlassungserklarung zum Zwecke des Jugendschut-

zes ginge, nicht (iberzeugend.

In die Gesamtbetrachtung muss auch noch mit einbezogen werden, dass die vorgelegten An-
waltsschriftsatze sich rein aus Textbausteinen zusammensetzen und somit eine Abmahnung in
grolem Umfang ermdglichen. So bezieht sich im vorliegenden Fall die Hauptargumentations-
schiene auf Computerspiele, obwohl es sich streitgegenstindlich um einen Film handelt. AuRer-
dem scheint auf Verfligungsklagerseite mittlerweile der Uberblick verloren gegangen zu sein, wel-

che Anwalte in welchem Verfahren tatig sind. So wurde im hiesigen Verfahren vorgetragen, dass
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eine Abmahnung durch Rechtsanwalt erfolgt sei. Tats&chlich ist die Abmahnung durch
Rechtsanwalt _ erfolgt. Im Parallelverfahren 22 O 1659/16 wurden Schriftsatze durch
Rechtsanwalt vorgelegt, obwohl er diesem Verfahren Uberhaupt nicht mandatiert ist.

M.

Der Einwand der Dringlichkeit war vorliegend nicht durchgreifend. Zwar ist der Verfligungsbeklag-
tenseite dahingehend recht zu geben, dass das Oberlandesgericht Miinchen offensichtlich in die-
ser Rechtsfrage, welche laut Kommentarliteratur duRerst umstritten ist, eine starre Regelfrist von

1 Monat ab Kenntnis des zu beanstandeten Verhaltens bis zur Antragstellung bei Gericht aufstellt
(OLG Miinchen, Az. 6 U 4127/10).

Vorliegend lag diese Kenntnis mit Versendung an den Verflgungskiager am 23.09.2016 vor. Der
Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfiigung ging hier am 24.10.2016 per Fax ein. Da der 23.10.
allerdings ein Sonntag war, ist gem. § 193 BGB das Fristende erst am 24.10.2016, an welchem
auch das Fax bei Gericht einging.

V.
Die Entscheidung iiber die Kosten beruht auf § 91 ZPO.

V.

Die Entscheidung (iber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 8 ZPO i.V.m. § 711
Satz 1 Nr. 2 ZPO.

gez.

Vorsitzender Richter Richterin
am Landgericht am Landgericht

(zugleich fiir den aus dienstlichen Griinden
an der Unterschriftsleistung verhinderten Rich-
ter am Landgericht Eichinger)

Verkiindet am 14.11.2016

gez.
, JAng
Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle
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Flr den Gleichlaut der Ausfertigung mit
der Urschrift

, JANg




