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OBERLANDESGERICHT KOLN
Beschluss

In dem Rechtsstreit

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln
unter Mitwirkung seiner Mitglieder
am 9.2.2009
beschlossen:
1.) Die sofortige Beschwerde der Beklagten gegen die Kostenentscheidung in dem am 5.11.2008
verkiindeten Urteil der 4. Kammer flir Handelssachen des Landgerichts Kéln — 84 O 44/08 — wird

zurlickgewiesen.

2.) Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat die Beklagte zu tragen.

Griinde

Die Parteien stehen sich als Wettbewerber auf dem Gebiet der AuBenwerbung gegenliber. Die Beklagte
prasentierte im Herbst 2007 auf ihrer Internetseite eine Presseerklarung mit folgender Uberschrift: , XXX
AUSSENWERBUNG revolutioniert die logistischen Abldufe des Plakataushangs®. Die Klagerin, die in dieser
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und zwei weiteren im FlieBtext der Erklarung enthaltenen AuBerungen eine irrefiinrende Werbung sieht, hat
die Beklagte unter dem 26.11.2007 abgemahnt und nach Ablauf der — zunachst wunschgeman verlangerten
— Abmahnfrist eine am 11.12.2007 im Verfahren 33 O 416/07 LG KoIn im Beschlusswege erlassene ein-
stweilige Verfligung erwirkt, durch die der Beklagten alle drei AuBerungen untersagt worden sind. Wegen der
Einzelheiten wird auf den Wortlaut der Entscheidung, die der Beklagten am 13.12. 2007 zugestellt worden
ist, Bezug genommen. Mit Abschlussschreiben vom 7.1.2008 hat die Klagerin die Beklagte aufgefordert, bis
zum 23.1.2007 eine Abschlusserklarung abzugeben. Nachdem diese Frist verstrichen war, hat sie im vorlie-
genden Verfahren eine am 31.1.2008 eingereichte Hauptsacheklage erhoben, mit der die Klagerin neben
dem Unterlassungsanspruch, der bereits Gegenstand des Verfligungsverfahren war, Annexanspriche auf
Auskunft und Schadensersatzfeststellung sowie Abmahnkosten und Kosten flr das Abschlussschreiben
geltend gemacht hat. Bereits vorher, ndmlich am 7.1.2008, hatte die Beklagte gegen die einstweilige Verfi-
gung Widerspruch eingelegt, der der Klagerin am 11.1.2008 mit einer Ladung zum auf den 12.2.2008 anbe-
raumten Verhandlungstermin zugestellt worden war. Nachdem das Verfigungsverfahren auf Antrag der
Beklagten zustandigkeitshalber an die 4. Kammer fir Handelssachen des LG Kéln abgegeben worden war
und diese durch Urteil vom 15.5.2008 (84 O 26/08) die einstweilige Verfigung der 33. Zivikammer des
Landgerichts KoIn bestatigt hatte, hat die Beklagte unter dem 19.6.2008 die geforderte Abschlusserklarung
abgegeben. Mit Ricksicht hierauf haben die Parteien im Termin zur mindlichen Verhandlung des vorliegen-
den Verfahrens den Rechtsstreit, soweit er den Unterlassungsantrag betrifft, Gbereinstimmend fir erledigt
erklart. Durch der Beklagten am 10.11.2008 zugestelltes Urteil (84 O 44/08), das entgegen der Bezeichnung
im Rubrum nicht im Verfigungsverfahren, sondern im Klageverfahren ergangen ist, hat das Landgericht der
Klage im wesentlichen stattgegeben und der Beklagten die Kosten des gesamten Rechtsstreits auferlegt.
Diese hat mit am 14.11.2008 eingegangenem Schriftsatz gegen die Kostenentscheidung, soweit sie den fir
erledigt erklarten Teil des Rechtsstreits betrifft und auf § 91 a ZPO beruht, mit der Begrindung sofortige
Beschwerde eingelegt, die parallele Geltendmachung des Unterlassungsanspruches im vorliegenden Haupt-
sacheverfahren bei gleichzeitiger Betreibung des Eilverfahrens sei rechtsmissbrauchlich. Die Klagerin hat im
Beschwerdeverfahren nicht Stellung genommen.

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Nachdem das Landgericht — zu Recht - (iber die gesamten Kosten des Rechtsstreits eine gemischte Kos-
tenentscheidung getroffen hat, ist nach standiger Rechtsprechung (vgl. z.B. BGH NJW-RR 2007, 1586 f Rz 8
f) gegen den auf § 91 a ZPO beruhenden Teil dieser Kostenentscheidung gem. §§ 91 a Abs. 2, 567 Abs. 1
Nr. 1 ZPO die sofortige Beschwerde statthaft. Die rechtzeitig innerhalb der Frist des § 569 Abs. 1 ZPO ein-
gelegte sofortige Beschwerde ist auch im Ubrigen zulassig.

2. Das Rechtsmittel ist aber nicht begrindet. Zu Recht hat das Landgericht die Erhebung der Klage im vor-
liegenden Verfahren nicht als rechtsmissbrauchlich angesehen und die Kosten, (auch) soweit sie auf den
Ubereinstimmend fir erledigt erklarten Unterlassungsanspruch entfallen, der Beklagten auferlegt.

a) Die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruches ist gem. § 8 Abs. 4 UWG unzulassig, wenn sie
unter Beruicksichtigung der gesamten Umsténde missbréuchlich ist, insbesondere wenn sie vorwiegend dazu
dient, Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu lassen. Zutreffend hat die Kammer entschieden, dass die
Gesamtumstande des Streitfalles den Missbrauchsvorwurf nicht rechtfertigen. Nach der Rechtsprechung des
BGH (GRUR 00, 1089, 1091 — ,Missbrauchliche Mehrfachverfolgung“; GRUR 01, 82 f —,Neu in Bielefeld I*;
GRUR 01, 78 f — ,Falsche Herstellerpreisempfehlung”; GRUR 02, 715 f, - ,Scanner Werbung“) kommt aller-
dings - das ist der Beklagten einzurdumen — der Vorwurf des Missbrauchs in Betracht, wenn parallel zu ei-
nem Verflgungsverfahren ein Hauptsacheverfahren betrieben wird. Der BGH hat zu dieser Frage a.a.0. —
zumindest sinngemaB gleichlautend - ausgefihrt, es kénne sich als missbrauchlich erweisen, dass der Un-
terlassungsglaubiger, ohne hierzu - etwa mit Blick auf den drohenden, auf andere Weise nicht zu verhin-
dernden Eintritt der Verjahrung - genétigt zu sein, neben dem Verfahren der einstweiligen Verfligung gleich-
zeitig ein Hauptsacheverfahren anstrenge, ohne abzuwarten, ob die beantragte Verfligung erlassen werde
und der Schuldner dies in einer Abschlusserklarung als endgultige Regelung akzeptiere. Diese Vorausset-
zungen liegen im Streitfall nicht vor: Vielmehr hat die Klagerin vor Erhebung der Klage den Erlass der beant-
ragten einstweiligen Verfligung durch das Landgericht abgewartet und die Beklagte anschlieBend durch das
Abschlussschreiben vom 7.1.2008 vergeblich zur Abgabe einer Abschlusserklarung aufgefordert.

Entgegen der Auffassung der Beklagten oblag es der Klagerin nicht, vor Erhebung der Hauptsacheklage
noch die Entscheidung des Landgerichts auf den Widerspruch oder gar die formelle Rechtskraft der erlasse-
nen einstweiligen Verfigung abzuwarten, wie dies das OLG Niirnberg in der Entscheidung GRUR-RR 04,
336 unter Bezugnahme auf die vorzitierte Rechtsprechung des BGH mangels verninftiger Griinde fur ein
solches Vorgehen angenommen hat (zustimmend Hefermehl/Kéhler/Bornkamm UWG, 26. Aufl., § 8 Rz 4.18;
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ablehnend OLG Miinchen, Urteil vom 17.1.2008, BeckRS 2008, 06551; MinchKommUWG/ Fritzsche, § 8 Rz
466; Stickelbrock WRP 01, 648, 658).

Der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs impliziert in der zu beurteilenden Fallkonstellation den Vorwurf, der
Klagerin sei es tatsachlich nicht oder nicht in erster Linie um die Sache, sondern - wenn nicht ausschlieBlich,
dann doch vorrangig - darum gegangen, zum Nachteil der Beklagten Kosten entstehen zu lassen. Dieser
Vorwurf kann ihr bei der gebotenen Berlcksichtigung der gesamten Umstande des vorliegenden Einzelfalles
nicht gemacht werden. Die Klagerin hatte ein berechtigtes Interesse daran, ihre Anspriiche in angemessener
Zeit in einem Verfahren durchzusetzen, durch das deren Bestand auch materiell rechtskréftig festgestellt
wurde. Das war ohne Abgabe einer Abschlusserklarung nur durch Klageerhebung erreichbar. Zur Abgabe
einer Abschlusserklarung hatte die Klagerin die Beklagte indes vergeblich aufgefordert. Dass die Beklagte
spéter eine solche Erklarung doch noch abgeben wirde, konnte die Klagerin nicht auch nur als Gberwiegend
wahrscheinlich erwarten. Vielmehr zeigte die Einlegung des Widerspruches, dass sie sich gerade nicht der
Entscheidung beugen wollte, sondern im Gegenteil das ihr prozessual zustehende Recht wahrnahm, um die
einstweilige Verfigung aufheben zu lassen. Das gilt insbesondere angesichts des Umstandes, dass die Kla-
gerin die Beklagte zuvor abgemahnt hatte und diese daher die Begriindung fir die ihr spater zugestellte
einstweilige Verflgung kannte. Denn die Klagerin musste unter diesen Umstanden aus der Einlegung des
Widerspruches schlieBen, dass die Beklagte die Auffassung vertrat, die zur Begriindung des Verfligungsant-
rags vorgetragenen Gesichtspunkte im Laufe des Verfahrens entkraften zu kénnen.

Die Klageerhebung stellt sich auch nicht deswegen als missbrauchlich dar, weil die Klagerin auf der Grund-
lage, dass ihr der Anspruch zustand, bis zum rechtskréaftigen Abschluss des Eilverfahrens durch die ein-
stweilige Verflgung hinreichend gesichert gewesen wére. Denn die Klagerin konnte auch bei bestehendem
Verflgungsanspruch nicht sicher davon ausgehen, dass die einstweilige Verfigung den Angriffen der Be-
klagten standhalten wiirde. So war schon nicht auszuschlieBen, dass Einwénde der Beklagten zur etwaigen
Unterschiedlichkeit der bei der Uberwachung der Plakatierungen verwendeten Systeme Vortrag erfordern
wirde, der mit den hierfir kurzfristig zur Verfigung stehenden Mitteln nicht wiirde glaubhaft gemacht werden
kénnen und etwa die Einholung eines Sachverstandigengutachtens erforderlich machen wirde. Uberdies
war die Klagerin mit Einwanden zur Dringlichkeit konfrontiert, die sie auch bei bestehendem Verfligungsans-
pruch schutzlos zu stellen drohten. Das Landgericht ist in seinem spéteren Urteil zwar auf die Dringlichkeit
nicht eingegangen, die Klagerin konnte im maBgeblichen Zeitpunkt des Ablaufs der von ihr fir die Abgabe
der Abschlusserklarung gesetzten Frist aber nicht gesichert zugrundelegen, dass das Gericht die Dringlich-
keitsvermutung des § 12 Abs. 2 UWG als nicht widerlegt oder die Dringlichkeit auf Grund ihres ergdnzenden
Vortrags im Schriftsatz vom 18.1.2008 als gewahrt ansehen wiirde.

Es kommt hinzu, dass die mit der Hauptsacheklage zusatzlich geltend gemachten Annexanspriiche gem. §
11 Abs. 1 UWG nach sechs Monaten zu verjahren drohten. Durch die Zustellung der einstweiligen Verfi-
gung war zwar gem. § 204 Abs. 1 Nr. 9 BGB die Verjahrung der Unterlassungsanspriiche gehemmt, diese
Hemmung erstreckte sich jedoch nicht auf die Anspriiche auf Schadensersatz und Auskunftserteilung. An-
gesichts der dargestellten Interessenlage der Klagerin kann es dieser nicht zum Missbrauchsvorwurf gerei-
chen, dass sie nicht lediglich diese Annexanspriche, sondern auch die Unterlassungsanspriiche zum Ge-
genstand des Klageverfahrens gemacht hat.

b) Stellt sich damit der Missbrauchseinwand als unbegriindet dar, so hat das Landgericht zu Recht (auch)
die gesamten durch die urspriingliche Geltendmachung der Unterlassungsanspriiche entstandenen Kosten
der Beklagten auferlegt. Dabei kann auf sich beruhen, ob die Fassung der Unterlassungsantrdge mit der
Beklagten als zu weitgehend anzusehen ist. Angesichts der Tragweite der beanstandeten Behauptungen,
die auch durch einen denkbaren Kontext kaum auf einen nicht irrefihrenden Gehalt reduziert werden kén-
nen, lage allenfalls eine geringflgige Zuvielforderung vor, auf die die Kostenbestimmung des § 92 Abs. 2
ZPO anzuwenden waére.

]
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs.1 ZPO.
Der Beschwerdewert belduft sich auf einen Betrag zwischen 6.000 und 7.000 €.
Den Beschwerdewert bilden auf der Grundlage der erstinstanzlichen Streitwertfestsetzung etwa 34 der ge-

samten erstinstanzlich angefallenen Kosten. Diese machen einen Betrag innerhalb der vorstehend aufge-
fihrten Geblhrenspanne aus.
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