BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

1 ZR 226/13 Verkiindet am:
11. Juni 2015
Flhringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

Deltamethrin
UWG § 4 Nr. 11; PfISchG § 16c Abs. 2 Satz 1; ZPO § 286 A, G

a) Von einer Beweisvereitelung kann nur ausgegangen werden, wenn eine Par-
tei dem beweisbelasteten Gegner die Beweisflihrung schuldhaft unmdéglich
macht oder erschwert, indem sie vorhandene Beweismittel vernichtet, vor-
enthalt oder ihre Benutzung erschwert. Deshalb ist eine Beweisvereitelung
nicht anzunehmen, wenn es der beweisbelasteten Partei mdglich gewesen
ware, den Beweis - etwa im Wege eines selbstandigen Beweisverfahrens -
zu sichern.

b) Kann einer Partei der Vorwurf gemacht werden, sie habe den vom Prozess-
gegner zu fuhrenden Beweis vereitelt, fiihrt dies nicht dazu, dass eine Be-
weiserhebung génzlich unterbleiben kann und der Vortrag der beweispflichti-
gen Partei als bewiesen anzusehen ist. Vielmehr sind zunéchst die von der
beweispflichtigen Partei angebotenen Beweise zu erheben. Stehen solche
Beweise nicht zur Verfigung oder bleibt die beweisbelastete Partei nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme beweisfallig, ist eine Beweislastumkehr
in Betracht zu ziehen und den Beweisangeboten des Prozessgegners nach-
zugehen.

BGH, Urteil vom 11. Juni 2015 - | ZR 226/13 - OLG Naumburg
LG Magdeburg



Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 11. Juni 2015 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Buscher, die
Richter Prof. Dr. Koch, Dr. Léffler, die Richterin Dr. Schwonke und den Richter
Feddersen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 9. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Naumburg vom 14. November 2013 aufgeho-

ben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurick-

verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist ein in der Forschung, Entwicklung und Herstellung von
Pflanzenschutzmitteln tatiges Unternehmen. Sie vertreibt das Pflanzenschutz-
mittel "Decis flussig". Dieses Mittel enthdlt den Wirkstoff Deltamethrin in einer
Konzentration von 25g/l und ist in Deutschland durch das Bundesamt fir Ver-
braucherschutz und Lebensmittelsicherheit (BVL) unter der Nummer 042973-00

zugelassen.

Die Beklagte betreibt den Parallelimport von Pflanzenschutzmitteln nach

Deutschland und bringt sie in neuen Verpackungen unter eigenem Handelsna-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

men auf den Markt. Sie verfiigt iiber mehrere Verkehrsfahigkeitsbescheinigun-
gen des BVL fur importierte, Deltamethrin enthaltende Pflanzenschutzmittel.

Am 1. Juli 2009 lieferte die Beklagte unter Verwendung der Parallelim-
port-Nummer 042973-00/059 ein Pflanzenschutzmittel mit der Bezeichnung
"H. Deltamethrin 25 EC" in Kanistern an ein Unternehmen in Magdeburg.
Diese Parallelimportnummer ist vom BVL fiir ein Pflanzenschutzmittel erteilt
worden, welches herstelleridentisch mit dem Referenzmittel der Klagerin ist. Auf
den von der Beklagten gelieferten Behaltern ist der Monat Dezember 2007 als
Produktionsdatum angegeben. Nachdem die Klagerin eine Vergleichsanalyse
zwischen dem von ihr hergestellten und dem von der Beklagten vertriebenen
Pflanzenschutzmittel veranlasst hatte, forderte sie die Beklagte mit Schreiben
vom 16. Dezember 2009 erfolglos zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlas-

sungserklarung auf.

Die Klagerin macht geltend, das von der Beklagten in Deutschland in den
Verkehr gebrachte Mittel "H. Deltamethrin 25 EC" weiche in Bezug auf das
sogenannte Nebenkomponentenprofil des Wirkstoffs Deltamethrin deutlich vom
Referenzmittel der Klagerin ab. Hinsichtlich der Isomere (R-Isomer, Cl/Br-Iso-
mer | und CI/Br-Isomer Il) weise das Mittel gegenilber dem Originalprodukt der
Klagerin héhere Werte auf. Das Produkt sei nicht von der der Beklagten erteil-
ten Verkehrsfahigkeitsbescheinigung gedeckt. Mit der Angabe der Parallelim-
port-Nummer auf dem Etikett des Mittels erwecke die Beklagte den irrefiihren-
den Eindruck, fur das von ihr vertriebene Produkt liege eine Verkehrsfahigkeits-

bescheinigung vor.

Die Klagerin hat mit ihrer am 26. Marz 2010 eingereichten Klage bean-
tragt, die Beklagte unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verurteilen, es zu
unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
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1. das von ihr unter der Bezeichnung "H. Deltamethrin 25 EC" ange-
botene Pflanzenschutzmittel mit dem Wirkstoff Deltamethrin in einer
Konzentration von 25 g/Liter im Geltungsbereich des deutschen Pflan-
zenschutzgesetzes in Verkehr zu bringen, d.h. dieses Pflanzenschutz-
mittel anzubieten und/oder zur Abgabe vorratig zu halten und/oder feil-
zuhalten und/oder an andere abzugeben, soweit nicht das Mittel

a) in der Bundesrepublik Deutschland zugelassen ist oder

b) - in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union
oder einem Vertragsstaat des Abkommens Uber den Europai-
schen Wirtschaftsraum zugelassen ist,

- mit dem in Deutschland zugelassenen Referenzmittel stofflich
Obereinstimmt,

- Uber eine vom Bundesamt fur Verbraucherschutz und Lebens-
mittelsicherheit erteilte Verkehrsfahigkeitsbescheinigung geman
§ 16¢ PfiISchG verfugt und

- von der Klagerin, einem mit der Klagerin verbundenen Unter-
nehmen oder von einem Diritten in Lizenz nach denselben Ver-
fahren hergestellt wurde wie das in Deutschland zugelassene
Referenzmittel;

und/oder

2, das Pflanzenschutzmittel "H. Deltamethrin 25 EC" in die Bundesre-
publik Deutschland einzufihren und/oder in der Bundesrepublik
Deutschland in der gemaR Ziffer 1 beschriebenen Weise in Verkehr zu
bringen, und dabei auf dem Etikett des Pflanzenschutzmittels eine vom
Bundesamt fir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit in Ver-
bindung mit der Verkehrsfahigkeitsbescheinigung geman § 16c¢
PfISchG erteilte Parallelimportnummer wiederzugeben (insbesondere
die Nummern 042973-00/059, 042973-00/057, 042973-00/058 und
042973-00/074), soweit nicht das in dem auf diese Weise gekenn-
zeichneten Gebinde enthaltene Pflanzenschutzmittel das in der Ver-
kehrsfahigkeitsbescheinigung in Bezug genommene, in einem anderen
Mitgliedstaat der Europaischen Union oder einem Vertragsstaat des
Europaischen Wirtschaftsraumes zugelassene Original-Pflanzenschutz-
mittel ist, das mit dem in Deutschland fiir die Klagerin zugelassenen
Pflanzenschutzmittel "Decis flissig" stofflich (ibereinstimmt.

Dartber hinaus hat die Klagerin die Verurteilung der Beklagten zur Aus-
kunftserteilung und zur Zahlung von Abmahnkosten beantragt sowie die Fest-

stellung der Schadensersatzverpflichtung der Beklagten begehrt.
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Auf Antrag der Beklagten hat das BVL mit Bescheid vom 14. Februar
2011 die der Beklagten erteilte Verkehrsfahigkeitsbescheinigung mit der Paral-
lelimportnummer 042973-00/059 widerrufen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die
Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revi-
sion, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt die Klagerin ihre

Klageantrage weiter.

Entscheidungsgrinde:

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Klagerin stiinden gegen
die Beklagte weder ein Unterlassungsanspruch gemaR § 8 Abs. 1 und 3 Nr. 1,
§§ 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 11 Abs. 1, § 16¢ PflISchG noch die da-
rauf bezogenen Auskunfts- und Folgeanspriiche und Abmahnkosten zu. Zur
Begriindung hat es ausgefiihrt:

Die Anspriiche der Klagerin seien nur begriindet, wenn das Pflanzen-
schutzmittel der Beklagten am 1. Juli 2009 nicht den Zulassungsbestimmungen
des Pflanzenschutzgesetzes entsprochen habe. Nach dem Ergebnis der im Be-
rufungsverfahren eingeholten amtlichen Auskunft des BVL reichten die von der
Klagerin behaupteten chemischen Abweichungen des von der Beklagten in
Verkehr gebrachten Pflanzenschutzmittels von dem Referenzmittel der Klagerin
aus, um einen Verstol3 gegen §16c¢c PfISchG als mdglich erscheinen zu lassen.
Fir die Einhaltung der Bestimmungen des Pflanzenschutzgesetzes sei die Be-
klagte darlegungs- und beweispflichtig. Der der Beklagten obliegende Beweis
kdénne aufgrund der Lagerstabilitdt von Pflanzenschutzmitteln von lediglich zwei
Jahren mit Ablauf des Monats Dezember 2009 nicht mehr gefuhrt werden, da
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die fragliche Charge im Dezember 2007 produziert worden sei. Die mangelnde
Aufklarbarkeit gehe unter dem Gesichtspunkt der Beweisvereitelung zu Lasten
der Klagerin. Diese habe die in Rede stehende Charge am 1. Juli 2009 erwor-
ben und die Klage erst neun Monate spéater am 26. Marz 2010 eingereicht. Zu
diesem Zeitpunkt sei eine aussagekraftige chemische Analyse nicht mehr még-

lich gewesen.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Klagerin ist be-
grindet. Sie fuhrt zur Aufthebung des Berufungsurteils und zur Zurickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht. Die mit der Klage geltend gemachten
Antrage sind zwar nicht hinreichend bestimmt (dazu I). Dies hat allerdings nicht
zur Folge, dass sie als unzuldssig abzuweisen sind. Vielmehr ist das Beru-
fungsurteil aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kénnen Anspri-
che der Klagerin nicht verneint werden (dazu Il).

I. Das Berufungsgericht ist zu Unrecht von der Zulassigkeit der Klage
ausgegangen. Das von der Klagerin mit dem Unterlassungsantrag erstrebte
Verbot ist als nicht hinreichend bestimmt im Sinne von § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO

anzusehen und der Verbotsantrag daher unzulassig.

1. Nach standiger Rechtsprechung darf ein Verbotsantrag im Hinblick auf
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht derart undeutlich gefasst sein, dass Gegenstand
und Umfang der Entscheidungsbefugnis des Gerichts (§ 308 Abs. 1 ZPO) nicht
erkennbar abgegrenzt sind, sich der Beklagte deshalb nicht erschépfend vertei-
digen kann und letztlich die Entscheidung dariiber, was dem Beklagten verbo-
ten ist, dem Vollstreckungsgericht Gberlassen bleibt. Aus diesem Grund sind
Unterlassungsantrage, die lediglich den Wortlaut eines Gesetzes wiederholen,
grundsatzlich als zu unbestimmt und damit unzulassig anzusehen. Etwas ande-
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res kann dann gelten, wenn entweder bereits der gesetzliche Verbotstatbestand
selbst entsprechend eindeutig und konkret gefasst oder der Anwendungsbe-
reich einer Rechtsnorm durch eine gefestigte Auslegung geklart ist oder wenn
der Klager hinreichend deutlich macht, dass er nicht ein Verbot im Umfang des
Gesetzeswortlauts beansprucht, sondern sich mit seinem Unterlassungsbegeh-
ren an der konkreten Verletzungshandlung orientiert. Die Bejahung der Be-
stimmtheit setzt in solchen Fallen allerdings grundsatzlich voraus, dass zwi-
schen den Parteien kein Streit darliber besteht, dass das beanstandete Verhal-
ten das fragliche Tatbestandsmerkmal erfillt. Eine auslegungsbedurftige An-
tragsformulierung kann jedoch dann hinzunehmen sein, wenn dies zur Gewahr-
leistung des Rechtsschutzes im Hinblick auf eine bestimmte Geschéaftsmethode
erforderlich erscheint (vgl. BGH, Urteil vom 5. Oktober 2010 - | ZR 46/09,
GRUR 2011, 433 Rn. 10 = WRP 2011, 576 - Verbotsantrag bei Telefonwer-
bung, mwN; Urteil vom 6. Oktober 2011 - 1 ZR 117/10, GRUR 2012, 407 Rn. 15
= WRP 2012, 456 - Delan; Urteil vom 2. Februar 2012 -1ZR 81/10, GRUR
2012, 945 Rn. 16 = WRP 2012, 1222 - Tribenuronmethyl).

2. Nach diesen Grundsatzen sind die von der Klagerin gestellten Unter-
lassungsantrage und die auf diese bezogenen Folgeantrage nicht hinreichend
bestimmt und deshalb unzuldssig. In ihnen ist der Grund nicht konkret be-
schrieben, der der Verkehrsfahigkeit des von der Beklagten vertriebenen Mittels
gemal der in beiden Unterlassungsantragen in Bezug genommenen Vorschrift
des § 16c¢ PfISchG in der bis 13. Februar 2012 giiltigen Fassung (im Folgenden:
PflISchG aF) entgegensteht. Dies ist fur eine ausreichende Bestimmtheit der
Klageantrdge im Streitfall erforderlich.

a) Nach der Vorschrift des § 11 Abs. 1 Satz 1 PfISchG aF, die der Um-
setzung des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 91/414/EWG uUber das Inverkehrbringen

von Pflanzenschutzmitteln diente, durften Pflanzenschutzmittel in der Formulie-



rung, in der die Abgabe an den Verwender vorgesehen ist, nur in den Verkehr
gebracht werden, wenn sie vom BVL zugelassen waren. Als zugelassen galt
nach § 11 Abs. 1 Satz 2 PflISchG aF auch ein Pflanzenschutzmittel, flr das die
Verkehrsfahigkeit nach § 16¢ PflISchG aF festgestellt war. Gemal § 16¢ Abs. 1
Satz 1 PfISchG aF durfte ein Pflanzenschutzmittel, das in einem anderen Mit-
gliedstaat oder einem Vertragsstaat des Abkommens Uber den Européischen
Wirtschaftsraum zugelassen war und mit einem in Deutschland zugelassenen
Pflanzenschutzmittel Ubereinstimmte, nur eingefiihrt und in den Verkehr ge-
bracht werden, wenn derjenige, der das Mittel einfihren oder in Verkehr bringen
wollte, zuvor beim BVL die Feststellung der Verkehrsfahigkeit beantragt und
das BVL diese Feststellung getroffen hatte. Die dabei vorausgesetzte Uberein-
stimmung des paralleleinzufiihrenden Pflanzenschutzmittels (Importmittel) mit
dem entsprechenden zugelassenen Pflanzenschutzmittel (Referenzmittel) lag,
wie sich aus § 16c Abs. 2 Satz 1 PflISchG aF ergab, vor, wenn das parallelein-
zufilhrende Pflanzenschutzmittel die gleichen Wirkstoffe in vergleichbarer Men-
ge mit entsprechendem Mindestreinheitsgrad und mit bestimmten Verunreini-
gungen gleicher Art sowie entsprechendem Hochstgehalt enthielt wie das Refe-
renzmittel (Nr. 1) und mit diesem in Zusammensetzung und Beschaffenheit
Ubereinstimmte (Nr. 2). Eine vergleichbare Menge des Wirkstoffs im Sinne des
§ 16¢c Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 PfISchG aF lag gemaR § 1c Abs. 3 der am 23. Januar
2013 auBer Kraft getreten Verordnung Uber Pflanzenschutzmittel und Pflanzen-
schutzgerate (Pflanzenschutzmittelverordnung - PfISchMGV) vor, soweit sich
der angegebene Wirkstoffgehalt des einzufihrenden Mittels nicht von dem
Wirkstoffgehalt des Referenzmittels unterschied (Nr. 1) oder bei der analyti-
schen Bestimmung des Wirkstoffgehalts die in Anhang VI Teil C der am
13. Juni 2011 aulder Kraft getretenen Richtlinie 91/414/EWG unter der Nummer
2.7.2 Buchstabe a in der jeweils geltenden Fassung genannten Kriterien einge-
halten wurden (Nr. 2). Nach § 1c Abs. 4 PfISchMGV aF war eine Ubereinstim-
mung in Zusammensetzung und Beschaffenheit im Sinne des § 16¢c Abs. 2
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Satz 1 Nr. 2 PflISchG aF gegeben, wenn beide Mittel in der Formulierungsart
Ubereinstimmten (Nr. 1) und qualitative oder quantitative Unterschiede in den
Beistoffen nicht zu Unterschieden im Hinblick auf die biologische Wirksamkeit,
die Auswirkungen auf die zu behandelnden Pflanzen oder die Auswirkungen auf
Mensch, Tier oder Naturhaushalt filhrten (Nr. 2). An einer solchen Uberein-
stimmung fehlte es nach § 1¢c Abs. 5 PfISchMGV aF insbesondere dann, wenn
ein nicht bewerteter Beistoff oder eine nicht bewertete Beistoffsubstanz vorlag
(Nr. 1), Beistoffsubstanzen mit wesentlicher Funktion fehlten (Nr. 2), unter-
schiedliche Nominalkonzentrationen von Beistoffen mit wesentlicher Funktion
vorlagen (Nr. 3), Beistoffsubstanzen vorlagen, die toxischer oder ékotoxischer
sind als die des Referenzmittels oder die flr die Wirksamkeit oder die Stabilitat
ungunstiger waren als die des Referenzmittels (Nr. 4), oder Beistoffe fehlten,
die dem Anwenderschutz dienten oder zum Schutz Dritter Anwendung fanden
(Nr. 5).

b) In einem Vollstreckungsverfahren, dem ein den gestellten Unterlas-
sungsantragen entsprechender Verbotstitel zugrunde liegt, wirde das Vollstre-
ckungsgericht beurteilen miissen, ob ein Pflanzenschutzmittel in einer vom vor-
liegenden Streitfall abweichenden stofflichen Zusammensetzung die Vorausset-
zungen der Verkehrsfahigkeit nach § 16¢ Abs. 2 PflISchG aF erfillt. Dies kdnnte
eine Wirdigung der komplexen rechtlichen Begriffe des § 16¢c Abs. 2 PfISchG
aF und des § 1c Abs. 3 bis 5 PISchMGV aF im Vollstreckungsverfahren erfor-
dern, die jedoch grundsatzlich dem Erkenntnisverfahren vorbehalten ist. Eine
derart nur ausnahmsweise hinzunehmende auslegungsbedirftige Antragsfor-
mulierung ist zur Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes im Hinblick auf das
von der Klagerin beanstandete geschéftliche Verhalten der Beklagten nicht er-
forderlich. Unlauterem Verhalten der Beklagten kann bereits durch ein konkreter
gefasstes Verbot wirksam entgegengewirkt werden (BGH, GRUR 2012, 945
Rn. 20 - Tribenuronmethyl, fur einen vergleichbaren Fall auch BGH, GRUR
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2012, 407 Rn. 19 und 21 bis 28 - Delan). Im Streitfall hat die Klagerin die nach
ihrer Auffassung die Verkehrsfahigkeit des Mittels der Beklagten beeintrachti-
genden Abweichungen im Nebenkomponentenprofil des Wirkstoffs Delta-
methrin benannt, so dass diese Angaben ohne Schwierigkeiten in den Antrag

Ubernommen werden kénnen.

3. Die Unbestimmtheit der Unterlassungsantrage, die auch die hierauf
bezogenen Annexantrage erfasst, hat zur Folge, dass das Berufungsurteil kei-
nen Bestand haben kann und deshalb aufzuheben ist. Die Klagerin muss aus
Grinden der prozessualen Fairness Gelegenheit erhalten, in der wiedereréffne-
ten Berufungsinstanz die der Zulassigkeit der Klage entgegenstehende Unbe-
stimmtheit ihrer Klageantrage zu beseitigen (vgl. BGH, Urteil vom 16. Novem-
ber 2006 - | ZR 191/03, GRUR 2007, 607 Rn. 18 = WRP 2007, 775 - Telefon-
werbung fur "Individualvertrage"; Urteil vom 4. Oktober 2007 - | ZR 143/04,
GRUR 2008, 84 Rn. 23 = WRP 2008, 98 - Versandkosten, jeweils mwN).

Il. Im wiedereréffneten Berufungsverfahren wird Folgendes zu beachten

sein:

1. Das Berufungsgericht wird der Klagerin Gelegenheit zu geben haben,
ihre Klageantrage nicht nur im Hinblick auf die fehlende Bestimmtheit der Kla-
geantrage neu zu fassen, sondern auch im Hinblick darauf, dass § 16¢ PflSchG

bereits vor Erlass des Berufungsurteils aul3er Kraft getreten ist.

a) Die Klagerin hat ihre Unterlassungsanspriiche auf Wiederholungsge-
fahr gestitzt und sich dazu auf eine im Juni 2009 begangene Zuwiderhandlung
bezogen. Der Unterlassungsantrag ist nur dann begriindet, wenn das bean-
standete Verhalten der Beklagten nach dem zur Zeit der Begehung geltenden
Recht gegen die Bestimmung des § 16c PflISchG aF verstiel und wettbe-
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werbswidrig war, weil es andernfalls an der Wiederholungsgefahr fehlt. Da der
Unterlassungsanspruch in die Zukunft gerichtet ist, muss das beanstandete
Verhalten der Beklagten zudem nach dem zur Zeit der Entscheidung geltenden
Recht wettbewerbswidrig sein (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 9. Juni 2011
-1ZR 17/10, GRUR 2012, 188 Rn. 11 = WRP 2012, 975 - Computer-Bild, mwN;
Urteil vom 6. November 2014 -1 ZR 26/13, GRUR 2015, 504 Rn. 8 = WRP
2015, 565 - Kostenlose Zweitbrille).

b) Die nach dem am 13. Februar 2012 auller Kraft getretenen § 16¢
PfISchG fiir den Vertrieb von parallel importierten Pflanzenschutzmitteln erfor-
derliche Verkehrsfahigkeitsbescheinigung, auf die in den Unterlassungsantra-
gen Bezug genommen wird, ist durch die Genehmigung fur den Parallelhandel
gemal § 46 PfISchG in der seit dem 14. Februar 2012 geltenden Fassung in
Verbindung mit Art. 52 Abs. 3 Buchst. b der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009
vom 21. Oktober 2009 Uber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln
und zur Aufhebung der Richtlinien 79/117/EWG und 91/414/EWG ersetzt wor-
den. Diesem Umstand missen die in die Zukunft gerichteten Unterlassungsan-

trage Rechnung tragen.

2. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Zu-
lassungsbestimmungen des Pflanzenschutzgesetzes im Hinblick darauf, dass
sie gemal § 1 Nr. 4 PfISchG aF und gemall § 1 Nr. 3 PflISchG in der seit dem
14. Februar 2012 geltenden Fassung dem Schutz der Gesundheit der Verbrau-
cher dienen, Marktverhaltensregelungen im Sinne des §4 Nr. 11 UWG sind
(vgl. BGH, Urteil vom 10. Februar 2011 - | ZR 8/09, GRUR 2011, 842 Rn. 20 =
WRP 2011, 1144 - RC-Netzmittel; Urteil vom 1. Juni 2011 -1 ZR 25/10, GRUR
2011, 843 Rn. 16 = WRP 2011, 1146 - Vorrichtung zur Schadlingsbekampfung;
BGH, GRUR 2012, 407 Rn. 31 - Delan). Ebenfalls zutreffend ist seine Beurtei-
lung, VerstéRBe gegen diese Bestimmungen seien deshalb geeignet, die Inter-



23

24

25

-12 -

essen der Verbraucher nicht unerheblich bzw. spirbar im Sinne von § 3 Abs. 1
UWG zu beeintrachtigen (vgl. BGH, GRUR 2011, 842 Rn. 21 - RC-Netzmittel;
BGH, GRUR 2011, 843 Rn. 16 - Vorrichtung zur Schadlingsbekampfung; BGH,
GRUR 2012, 407 Rn. 31 - Delan; BGH, GRUR 2012, 945 Rn. 31 - Tribenuron-
methyl).

3. Zutreffend ist auch der weitere Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,
dass der Klager im Rahmen des § 4 Nr. 11 UWG bei unter einem Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt stehenden Verhaltensweisen lediglich darlegen und im Be-
streitensfall beweisen muss, dass das von ihm beanstandete Verhalten des An-
spruchsgegners von dem generellen Verbot erfasst wird (vgl. zu § 21 AMG
BGH, Urteil vom 23. Juni 2005 - | ZR 194/02, BGHZ 163, 265, 273 f. - Atemtest;
zu § 11 PfISchG BGH, Urteil vom 19. November 2009 - | ZR 186/07, GRUR
2010, 160 Rn. 15 = WRP 2010, 250 - Quizalofop; zu § 21 AMG Urteil vom
9. September 2010 - | ZR 107/09, GRUR 2011, 453 Rn. 21 = WRP 2011, 446
- Handlanger). Aus diesem Grund hat im Streitfall die Beklagte darzulegen und
zu beweisen, dass die von der Kléagerin beanstandete Verhaltensweise von der
Feststellung der Verkehrsfahigkeit gemaR § 16¢ PflISchG aF gedeckt ist. Die mit
der gesetzlichen Regelung verfolgten Ziele gebieten es, dass bei einem Streit
Uber die ldentitat der Mittel die Darlegungs- und Beweislast bei demjenigen
liegt, der fur sich die Identitédt in Anspruch nimmt (BGH, GRUR 2012, 945
Rn. 32 - Tribenuronmethyl).

4. Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die Kla-
gerin einen VerstoRR der Beklagten gegen die ihr erteilte Verkehrsfahigkeitsge-

nehmigung hinreichend dargetan und bewiesen hat.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, zwar sei nach dem von ihm

eingeholten Gutachten des BVL bei Vorliegen der von der Klagerin behaupteten
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Werte hinsichtlich des R-Isomers und der Cl/Br-lsomere von einer Uberein-
stimmung der Pflanzenschutzmittel in der Formulierungsart nach § 1c Abs. 4
Nr. 1 PfISchMGV in Verbindung mit § 16¢ Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 PflISchG auszu-
gehen. Es kénne weiter nicht davon ausgegangen werden, dass es zu Unter-
schieden im Hinblick auf die biologische Wirksamkeit im Sinne des § 1c Abs. 4
Nr. 2 PISchMGV komme. Aus dem Gutachten ergebe sich auch kein Versto3
gegen § 1c Abs. 5 Nr. 1 bis 5 PfISChMGV. Jedoch ergebe sich aus dem Gut-
achten, dass die von der Klagerin behauptete Konzentration der Cl/Br-Isomere |
und Il den zulassigen Grenzwert fur nicht deklarierte Beistoffe Gbersteige. Auf
diesen Punkt komme es letztlich nicht an. Die Behauptung der Klagerin, dass
das von der Beklagten vertriebene Produkt aufgrund der anderen Konzentration
der Isomere nicht herstelleridentisch sein kdnne, lasse den Schluss auf einen
Versto gegen Verkehrsfahigkeitsbescheinigung zu. Diese Beurteilung wird von
den Parteien nicht beanstandet. Sie lasst Rechtsfehler auch nicht erkennen.

b) Der Vertrieb der streitgegenstandlichen Charge des Pflanzenschutz-
mittels der Beklagten ist von der ihr erteilten Verkehrsfahigkeitsbescheinigung
nicht gedeckt, wenn ihr Produkt nicht von der Klagerin, von einem mit der Kla-
gerin verbundenen Unternehmen oder von einem Dritten in Lizenz nach dem-
selben Verfahren hergestellt wurde wie das in Deutschland zugelassene Refe-
renzmitttel. Zwar setzte die Vorschrift des § 16¢ PfISchG aF anders als Art. 52
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 VO (EG) Nr. 1107/2009, auf die § 46 PfISchG nF (als
Nachfolgeregelung zu § 16¢c PfISchG aF) verweist, eine derartige Herstelleri-
dentitat nicht voraus (vgl. BT-Drs. 17/7317 S. 55). Im Streitfall hat das BVL der
Beklagten die fragliche Verkehrsfahigkeitsbescheinigung jedoch ausschlieBlich
fur ein herstelleridentisches Originalmittel aus dem EU-Ausland erteilt. Eine sol-
che Beschrankung der Verkehrsfahigkeitsbescheinigung war bereits vor Inkraft-
treten der VO (EG) Nr. 1107/2009 zulassig (vgl. EUGH, Urteil vom 11. Marz
1999 - C-100/96, Slg. 1999, 1-1499 = EuZW 1999, 341 Rn. 40 - British Agro-
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chemicals Association; Urteil vom 21. Februar 2008 - C-201/06, Slg. 2008,
[-735 Rn. 38 ff. - Kommission/Frankreich).

5. Das Berufungsgericht ist jedoch zu Unrecht davon ausgegangen, dass
die Klage unter Heranziehung der zur Beweisvereitelung entwickelten Grund-

satze abzuweisen ist.

a) Es kann schon nicht davon ausgegangen werden, dass die fur die An-

nahme einer Beweisvereitelung erforderlichen Voraussetzungen vorliegen.

aa) Der Tatrichter hat gemaly § 286 ZPO nicht nur das Ergebnis einer
Beweisaufnahme, sondern den gesamten Inhalt der Verhandlung zu wurdigen.
Dazu gehéren die Handlungen, Erkldrungen und Unterlassungen einer Partei
und damit auch ein Verhalten einer Partei, das dazu fihren kann, einen Beweis
zu verhindern oder zu erschweren und dadurch die Beweisflihrung des beweis-
pflichtigen Prozessgegners scheitern zu lassen. Ist von einer Beweisvereitelung
auszugehen, ist dies im Rahmen der Beweiswirdigung zum Nachteil des Pro-
zessgegners der beweispflichtigen Partei zu bericksichtigen. Nur ein vorwerf-
bares, missbilligenswertes Verhalten kann den mit beweisrechtlichen Nachtei-
len verbundenen Vorwurf der Beweisvereitelung tragen (BGH, Urteil vom
26. September 1996 - Ill ZR 56/96, NJW-RR 1996, 1534). Der subjektive Tat-
bestand der Beweisvereitelung verlangt einen doppelten Schuldvorwurf. Das
Verschulden muss sich sowohl auf die Zerstérung oder Entziehung des Beweis-
objekts als auch auf die Beseitigung seiner Beweisfunktion beziehen, also dar-
auf gerichtet sein, die Beweislage des Gegners in einem gegenwartigen oder
kiinftigen Prozess nachteilig zu beeinflussen (BGH, Urteil vom 23. September
2003 - XI ZR 380/00, NJW 2004, 222).
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bb) Das Berufungsgericht hat angenommen, der der Beklagten obliegen-
de Beweis sei bereits zum Zeitpunkt der Einreichung der Klage im Marz 2010
nicht mehr zu fiuhren gewesen. Die Klagerin habe die fragliche Charge am
1. Juli 2009 erworben. Angesichts des Produktionsdatums im Dezember 2007
und einer zweijahrigen Lagerstabilitdt habe nur noch ein knappes halbes Jahr
fur aussagekréftige chemische Analysen zur Verfiigung gestanden. Die Klage
sei erst ein dreiviertel Jahr spater am 26. Marz 2010 eingereicht worden. Zu
diesem Zeitpunkt sei eine aussagekraftige chemische Analyse bereits nicht
mehr moglich gewesen. Billigenswerte Griinde, warum die Klagerin die Klage
nicht zu einem Zeitpunkt einreichen konnte, in dem die chemische Analyse
noch aussichtsreich gewesen wére, seien weder vorgetragen noch sonst er-
sichtlich. Der Klagerin habe als Produzentin von Pflanzenschutzmitteln die
Dauer der Lagerstabilitat von zwei Jahren gekannt. lhr habe deshalb bekannt
sein mussen, dass eine aussagekraftige chemische Analyse des Nebenkompo-
nentenprofils des Wirkstoffs nicht mehr méglich sein wiirde. Die Klagerin wisse
zudem, dass die Beklagte fur die Identitat des von ihr vertriebenen Pflanzen-
schutzmittels mit dem Referenzmittel beweispflichtig sei. Es wirde zu Wer-
tungswiderspriichen filhren, wenn man der Beklagten einerseits die volle Be-
weislast auferlege, andererseits der Klagerin gestatte, erst zu einem Zeitpunkt
zu klagen, zu dem dieser Beweis rein faktisch nicht mehr zu fiihren sei. Die
Konsequenz waren Rechtsstreitigkeiten, die die Klagerin nicht verlieren kénne.
Durch eine entsprechende Wahl des Zeitpunkts der Klageerhebung kénnte die
Klagerin den gesamten Parallelimport unterbinden. Diese Ausfiihrungen sind

nicht frei von Rechtsfehlern.

cc) Die Revision wendet sich allerdings ohne Erfolg gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, zwischen dem Erwerb der fraglichen Charge durch die
Klagerin am 1. Juli 2009 und der Einreichung der Klage am 26. Marz 2010 liege
ein dreiviertel Jahr.



32

33

34

-16 -

(1) Das Berufungsgericht hat in der Begriindung des Berufungsurteils
ausgefuhrt, die Klagerin habe die fragliche Charge am 1. Juli 2009 erworben.
Es hat damit tatbestandliche Feststellungen getroffen, die den Beweis fiir das
mundliche Parteivorbringen liefern (§ 314 ZPO). Eine Unrichtigkeit dieser Fest-
stellung kann grundsétzlich nur im Berichtigungsverfahren (§ 320 ZPO) geltend
gemacht und gegebenenfalls behoben werden (BGH, Urteil vom 16. Dezember
2010 -1 ZR 161/08, GRUR 2011, 459 Rn. 12 = WRP 2011, 467 - Satan der Ra-
che). Einen Tatbestandsberichtigungsantrag hat die Klagerin nicht gestellt.

(2) Der Tatbestand eines Berufungsurteils liefert nur dann keinen Beweis
fur das Parteivorbringen, wenn er widerspriichlich ist (BGH, Urteil vom 9. Mérz
1995 - lll ZR 44/94, NJW-RR 1995, 1058, 1060; Urteil vom 19. November 1998
- IX ZR 116/97, NJW 1999, 641, 642; Urteil vom 14. Januar 2010 - | ZR 4/08
Rn. 9, juris). Das ist hier nicht der Fall. Die Feststellung des Berufungsgerichts,
die Klagerin habe die fragliche Charge am 1. Juli 2009 erworben, steht nicht in
Widerspruch zu der eingangs des Berufungsurteils enthaltenen Feststellung,
dass die Beklagte am 1. Juli 2009 insgesamt 320 Funf-Liter-Behéalter mit "H.
Deltamethrin 25 EC" an ein Unternehmen in Magdeburg geliefert hat. Es ent-
spricht dem Vortrag der Beklagten, dass die Klagerin die fragliche Charge am
1. Juli 2009 von dem Magdeburger Unternehmen bezogen hat. Damit gibt es fur
die Feststellungen des Berufungsgerichts zum Zeitpunkt des Erwerbs durch die
Klagerin eine tatsachliche Grundlage im Parteivortrag. Es ist auRerdem denk-
gesetzlich nicht ausgeschlossen, dass die Bezieherin des Produkts die Charge
am Tag der Anlieferung an die Klagerin weitergereicht hat.

(3) Die Klagerin kann deshalb im Revisionsverfahren nicht geltend ma-
chen, sie habe die Charge erst im Dezember 2009 erhalten und sie sodann ei-
ner chemischen Vergleichsanalyse unterzogen (§ 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Der
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Richtigkeit dieses Vortrags steht im Ubrigen entgegen, dass die von der Klage-
rin durchgefiihrte Vergleichsanalyse, auf die in dem Berufungsurteil Bezug ge-
nommen wird und auf die die Klagerin ihre Klage stutzt, ein Datum vom
13. Oktober 2009 tragt.

dd) Die Revision wendet sich jedoch mit Recht gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, die Beklagte kénne mit einer chemischen Analyse der von
der Klagerin erworbenen Charge den ihr obliegenden Beweis der Identitat ihres
Produkts mit dem Referenzmittel nicht mehr fihren. Das Berufungsgericht hat
dabei den Inhalt der amtlichen Auskunft des BVL nicht vollstandig erfasst und
dariiber hinaus erhebliches Vorbringen der Klagerin rechtsfehlerhaft nicht be-

rucksichtigt.

(1) Das Berufungsgericht hat sich auf das Gutachten des BVL vom
11. Juli 2012 gestitzt, das es zu der Frage eingeholt hat, ob die von der Klage-
rin behaupteten Abweichungen im Nebenkomponentenprofil des Wirkstoffes
Deltamethrin dazu fiihrten, dass das Produkt der Beklagten nicht mehr mit dem
Referenzmittel der Klagerin im Sinne von § 16¢ Abs. 2 Satz 1 PflISchG berein-
stimme. In seiner amtlichen Stellungnahme fiihrt das BVL aus, dass unter Be-
ricksichtigung der ihm verfiigbaren Angaben und Unterlagen eine aussagekraf-
tige Analyse im Sinne des Beweisbeschlusses nicht méglich sei. Zum einen sei
die Lagerstabilitat nicht gewahrleistet, zum anderen misse bei den auferst ge-
ringen Konzentrationen der Verunreinigungen CIl/Br-Isomer | und Il eine Fehler-
toleranz von 50% bericksichtigt werden. Deshalb sei eine Quantifizierung die-
ser niedrigen Gehalte im Rahmen einer Analyse nicht zielfihrend. Es bestehe
neben der theoretischen Gefahr einer falschen positiven Analyse, in dem Sinne,
dass Wirkstoffverunreinigungen im Rahmen der Analyse festgestellt wirden,
die erst aufgrund einer Lagerung von mehr als zwei Jahren entstanden seien,

auch die Gefahr einer falschen negativen Analyse, das heil3t dass Wirkstoffver-
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unreinigungen, die zu einem bestimmten Zeitpunkt enthalten gewesen seien,
anschlieRend nicht mehr oder nur in niedrigerem Gehalt nachgewiesen werden
kénnten.

(2) Aus der amtlichen Auskunft des BVL vom 11. Juli 2012 ergibt sich
schon nicht zweifelsfrei der vom Berufungsgericht gezogene Schluss, die Be-
klagte kdnne den ihr obliegenden Beweis der Identitat ihres Pflanzenschutzmit-
tels mit dem Referenzmittel durch eine chemische Analyse der fraglichen Char-
ge nicht fihren. Das BVL hat darin ausdriicklich ausgefuhrt, dass es unwahr-
scheinlich sei, dass die Wirkstoffverunreinigungen wahrend der Lagerung durch
Umwandlung des Wirkstoffs entstehen kénnten. Dies kénne jedoch nicht aus-
geschlossen werden, da dem BVL keine Angaben Uber die Lagerstabilitat von
Deltamethrin enthaltenden Pflanzenschutzmitteln vorlagen, die Gber zwei Jahre

hinausgingen.

(3) Jedenfalls hat die Klagerin unter Berufung auf das von ihr in den
Rechtsstreit eingefuhrte Sachverstandigengutachten des Prof. Dr. P. W. -
von der Hochschule Mannheim vom 7. September 2012 vorgetragen, dass
es aullerst unwahrscheinlich sei, dass sich aus dem technischen Wirkstoff unter
normalen Lagerungsbedingungen Cl/Br-Isomere bilden kénnten. Der Sachver-
stéandige W. hat ausgefiihrt, die Bildung derartiger Isomere wirde vor-
aussetzen, dass grofere Mengen an Chlorid oder organischen Chlorverbindun-
gen vorhanden seien und auferdem Bedingungen von mehr als 100° C
herrschten. Da das BVL in seiner amtlichen Auskunft hinsichtlich dieser Isome-
re erklart hat, dass die von der Klagerin behaupteten Mengen zu der Frage
fuhrten, ob es sich bei dem von der Klagerin analysierten Pflanzenschutzmittel
der Beklagten um dasjenige Pflanzenschutzmittel handele, fiir das der Beklag-

ten eine Verkehrsfahigkeitsbescheinigung erteilt worden sei, hatte sich das Be-
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rufungsgericht hiermit auseinandersetzen missen. Dies ist zu Unrecht unter-

blieben.

(4) Dem halt die Revisionserwiderung ohne Erfolg entgegen, bei dem
Privatgutachten W.  und der Analyse, die dem Privatgutachten zugrunde lie-
ge, handele es sich um Vorbringen, dass das Berufungsgericht geman § 531
ZPO nicht mehr hatte beriicksichtigen dirfen. Die Klagerin habe damit erstmalig
die chemischen Bezeichnungen der Isomere und den Umstand offenbart, dass
die Formulierung ihres Wirkstoffs keine Chloridquellen enthalte. Erstinstanzlich
sei dies unterblieben. Ohne die Kenntnis dieser Tatsachen sei eine sachver-
standige Untersuchung, ob die Lagerstabilitat in Bezug auf die streitgegen-
standlichen Isomere lber den Zeitraum von zwei Jahren hinaus gegeben sei,

aber nicht méglich.

Auf die Frage, ob das Vorbringen der Klagerin im Berufungsverfahren als
verspatet héatte zuriickgewiesen werden kénnen, kommt es nicht an, weil das
Berufungsurteil eine solche Zuriickweisung nicht enthalt. Der Bundesgerichts-
hof darf eine von der Vorinstanz unterlassene Zuriickweisung nicht nachholen
(BGH, Urteil vom 4. Mai 1999 - XI ZR 137/98, NJW 1999, 2269, 2270).

Im Ubrigen liegen die Voraussetzungen des § 531 ZPO nicht vor. Das
Landgericht hat die Klage mit der alleinigen Begrindung abgewiesen, dass die
Klagerin nicht in nachprifbarer Weise Anhaltspunkte dafiir vorgetragen habe,
dass die Beklagte gegen § 16¢c PflISchG aF verstollen habe. Dass die fehlende
Lagerstabilitét der streitgegenstandlichen Charge des Pflanzenschutzmittels der
Beklagten dazu fuhren kénnte, dass die Beklagte den ihr obliegenden Beweis
der Zulassigkeit von dessen Vertrieb nicht filhren kann, ist ein Umstand, den die
Beklagte ausweislich des Tatbestands des landgerichtlichen Urteils erstinstanz-
lich nicht geltend gemacht und der fiir die landgerichtliche Entscheidung auch



42

43

44

-20 -

keine Rolle gespielt hat. Die Beklagte hat auf die regelmaRige zweijahrige La-
gerstabilitdt von Pflanzenschutzmitteln und den Ablauf dieser Zeit erst im Beru-

fungsverfahren hingewiesen.

(6) Die Klagerin hat mit ihrem zweitinstanzlichen Vortrag zum fehlenden
Einfluss des Ablaufs der zweijdhrigen Lagerstabilitat auf die Beweisfuhrung der
Beklagten auch nicht ihre allgemeine Prozessférderungspflicht (§ 282 ZPO)
verletzt. Die Klagerin hat zwar hinreichende Anhaltspunkte daflir vorzutragen,
dass die Beklagte ein mit dem Referenzmittel nicht identisches Pflanzen-
schutzmittel parallel importiert hat. Vortrag dazu, dass die Beklagte den ihr
grundsatzlich obliegenden Beweis der Identitat ihres parallel eingefihrten Pro-
dukts mit dem Referenzmittel (vgl. hierzu Senat, GRUR 2012, 945, 949
- Tribenuronmethyl) auch bei abgelaufener Lagerstabilitat tatsachlich noch fih-
ren kann, gehort jedoch nicht zur Schlussigkeit der Klage. Der Klager muss
hierzu erst vortragen, wenn ihm das Gericht den Hinweis erteilt, dass die Be-
weislast ausnahmsweise nicht beim Beklagten gesehen wird. Ein solcher Hin-

weis ist nicht erfolgt.

ee) Die Revision rugt mit Recht, dass das Berufungsgericht bei der An-
nahme einer vorwerfbaren und missbilligenswerten Beweisvereitelung durch die

Klagerin einseitig auf die Interessen der Beklagten abgestellt hat.

(1) Von einer Beweisvereitelung kann nur gesprochen werden, wenn ei-
ne Partei dem beweisbelasteten Gegner die Beweisfllhrung schuldhaft unmég-
lich macht oder erschwert, indem sie vorhandene Beweismittel vernichtet, vor-
enthalt oder ihre Benutzung erschwert (BGH, Urteil vom 25. Juni 1997
- VIII ZR 300/96, NJW 1997, 3311). Deshalb ist eine Beweisvereitelung nicht

anzunehmen, wenn es der beweisbelasteten Partei méglich gewesen wére, den
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Beweis - etwa im Wege eines selbstéandigen Beweisverfahrens - zu sichern (vgl.
BSG, Urteil vom 10. August 1993 - 9/9a RV 10/92, NJW 1993, 1303).

(2) Das Berufungsgericht hat unberiicksichtigt gelassen, dass die Klage-
rin die Beklagte vor Ablauf der Lagerstabilitdt am 16. Dezember 2009 abge-
mahnt, die vorlaufige Unterlassungserklarung der Beklagten vom 18. Dezember
2009 nicht akzeptiert, eine ausreichende Unterlassungserklarung bis zum
22. Dezember 2009 gefordert und fir den Fall eines fruchtlosen Ablaufs der
Frist die Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe angeklindigt hat. Die Klagerin hat
damit die Beklagte vor Ablauf der Lagerstabilitdt mit dem Vorwurf des Versto-
Res gegen die Verkehrsfahigkeitsbescheinigung konfrontiert. Das Berufungsge-
richt hatte deshalb prifen miissen, ob der Beklagten eine zeithahe Sicherung
des ihr obliegenden Beweises méglich gewesen ware und deshalb nicht etwa
die Klagerin den von der Beklagten zu filhrenden Beweis vereitelt hat, sondern
die Beklagte es versdumt hat, im eigenen Interesse den ihr obliegenden Beweis
zu sichern. Das Berufungsgericht wird dabei in Erwagung ziehen missen, dass
fur die anwaltlich vertretene Beklagte die naheliegende Méglichkeit bestanden
hat, ein selbstandiges Beweisverfahren (§§ 485 ff. ZPO) einzuleiten, um einen
Beweisverlust zu verhindern. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang da-
rauf, dass in einem selbstandigen Beweisverfahren die Beklagte nicht darauf
angewiesen gewesen ware, dass die Klagerin ihre Analysestandards offenbart
(vgl. BGH, GRUR 2010, 160, 161 Rn. 13 - Quizalofop).

b) Selbst wenn sich im wiedererdffneten Berufungsverfahren erweisen
sollte, dass eine aussagekraftige chemische Analyse des von der Klagerin er-
worbenen Pflanzenschutzmittels aufgrund des Zeitablaufs nicht mehr Erfolg
versprechend ist und die Beklagte durch eine chemische Analyse der fraglichen

Charge den ihr obliegenden Beweis der stofflichen Ubereinstimmung ihres Pro-
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dukts mit dem Referenzmittel der Kl&gerin nicht fuhren kann, kann die Klage mit

der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung nicht abgewiesen werden.

aa) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagte habe grundsatz-
lich die Behauptung der Klagerin zu widerlegen, das beanstandete Produkt sei
nicht mit dem Referenzmittel identisch. Dazu wéare zunachst durch eine chemi-
sche Analyse zu Uberprifen, welche Konzentrationen der Isomere tatsachlich
vorlagen. Danach ware dariber Beweis zu erheben, ob andere Werte als im
Zulassungsverfahren auch auf Schwankungen in der Produktion im Konzern
der Klagerin beruhen kénnten. Da eine Beweisaufnahme durch eine aussage-
kraftige chemische Analyse des von der Klagerin erworbenen Produkts der Be-
klagten jedoch nicht mehr Erfolg versprechend sei, sei die Beweisaufnahme
nicht fortzusetzen. Die fehlende Aufklarbarkeit gehe entgegen der grundséatzli-
chen Beweislastverteilung unter dem Gesichtspunkt der Beweisvereitelung zu
Lasten der Klagerin. Diese Ausfuhrungen halten einer revisionsrechtlichen

Uberpriifung nicht stand.

bb) Liegen die Voraussetzungen einer Beweisvereitelung vor, kénnen
zugunsten der beweisbelasteten Partei Beweiserleichterungen in Betracht
kommen, die unter Umstanden bis zur Umkehr der Beweislast gehen kdénnen
(BGH, Urteil vom 23. September 2003 - XI ZR 380/00, NJW 2004, 222; Urteil
vom 23. November 2005 - VIII ZR 43/05, NJW 2006, 434 Rn. 22 ff.; Urteil vom
23. Oktober 2008 - VII ZR 64/07, NJW 2009, 360 Rn. 23 mwN). Die Beweisver-
eitelung durch den Gegner der beweisbelasteten Partei fuhrt nicht bereits als
solche zum Verlust des Prozesses, sondern allenfalls dazu, dass ihr Verhalten
im Rahmen der Beweiswiirdigung (§ 286 ZPO) zu ihren Lasten gewirdigt wer-
den kann (BGH, Beschluss vom 18. Dezember 2008 - 1ZB 118/07, NJW-RR
2009, 995 Rn. 14 - Hohlfasermembranspinnanlage; NJW 2009, 360 Rn. 23;
Urteil vom 17. Januar 2008 - lll ZR 239/06, NJW 2008, 982 Rn. 18). Die An-
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nahme einer Beweisvereitelung durch eine Partei rechtfertigt nicht die Annah-
me, dass vom Vortrag der beweisbelasteten Partei auszugehen ist (BGH, NJW
2008, 982 Rn. 19).

cc) Mit diesen Grundsatzen stehen die Ausflihrungen des Berufungsge-
richts nicht in Einklang. Kann einer Partei der Vorwurf gemacht werden, sie ha-
be in zu missbilligender Weise den vom Prozessgegner zu fiihrenden Beweis
vereitelt, fihrt dies nicht dazu, dass eine Beweiserhebung ganzlich unterbleiben
kann und der Vortrag der beweispflichtigen Partei als bewiesen anzusehen ist.
Vielmehr sind zunachst die von der beweispflichtigen Partei angebotenen Be-
weise zu erheben. Stehen solche Beweise nicht zur Verfiigung oder bleibt die
beweisbelastete Partei nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme beweisfallig,
ist eine Beweislastumkehr in Betracht zu ziehen und den Beweisangeboten des

Prozessgegners nachzugehen.

dd) Das Berufungsgericht hatte deshalb nicht von einer Beweiserhebung
Uber die Frage absehen dirfen, ob das Pflanzenschutzmittel der Beklagten im
Nebenkomponentenprofil des Wirkstoffs Deltamethrin vom Referenzmittel ab-
weicht. Selbst wenn sich erweisen sollte, dass eine chemische Analyse des
Pflanzenschutzmittels der Beklagten infolge des Zeitablaufs nur einen geringen
oder keinen Beweiswert mehr hat und wenn dieser Umstand der Klagerin zur
Last zu legen ware, hatte das Berufungsgericht eine Beweislastumkehr in Be-
tracht ziehen mussen, die dazu gefiihrt hatte, dass die Klagerin die mangelnde
Identitat des Produkts der Beklagten mit dem Referenzmittel hatte beweisen
mussen. Dann hatte das Berufungsgericht dem Beweisangebot der Klagerin
nachgehen mussen, ihren Mitarbeiter als sachverstandigen Zeugen zu héren,
der vor Ablauf der Lagerstabilitat die chemische Vergleichsanalyse durchgefiihrt

hat, auf die die Klagerin ihre Klage gestiitzt hat.
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6. Die Revisionserwiderung macht ohne Erfolg geltend, die flir den Unter-
lassungsanspruch erforderliche Wiederholungsgefahr sei entfallen, weil das
BVL auf Antrag der Beklagten die fur die streitgegenstandliche Charge erteilte
Verkehrsfahigkeitsbescheinigung widerrufen hat. Ist es zu einem Wettbewerbs-
verstoll gekommen, streitet eine tatsachliche Vermutung fir die Wiederho-
lungsgefahr (st. Rspr.; BGH, Beschluss vom 16. November 1995 - | ZR 229/93,
GRUR 1997, 379 - Wegfall der Wiederholungsgefahr II; Versaumnisurteil vom
26. Oktober 2000 - | ZR 180/98, GRUR 2001, 453, 455 = WRP 2001, 400
- TCM-Zentrum; Urteil vom 25. Oktober 2001 - | ZR 29/99, GRUR 2002, 717,
719 = WRP 2002, 679 - Vertretung der Anwalts-GmbH). Die durch einen bereits
begangenen Wettbewerbsverstol? begriindete tatsachliche Vermutung fiir das
Vorliegen einer Wiederholungsgefahr kann regelmafig nur durch die Abgabe
einer strafbewehrten Unterlassungserklarung ausgerdumt werden. Die Wieder-
holungsgefahr entfallt nicht schon mit der Aufgabe der Tatigkeit, in deren Rah-
men die Verletzungshandlung erfolgt ist, solange nicht auch jede Wahrschein-
lichkeit fur eine Wiederaufnahme ahnlicher Tatigkeiten durch den Verletzer be-
seitigt ist (vgl. nur BGH, GRUR 2001, 453, 455 - TCM-Zentrum, mwN; BGH,
Urteil vom 30. April 2014 - 1 ZR 170/10, GRUR 2014, 1120 Rn. 31 = WRP 2014,
1304 - Betriebskrankenkasse |l). Dass dies der Fall ware, macht die Revisions-
erwiderung nicht geltend. Da die Beklagte die von der Klagerin verlangte straf-
bewehrte Unterlassungserklarung nicht abgegeben hat, ist von einem Fortbe-

stehen der Wiederholungsgefahr auszugehen.

7. Eine Vorlage der Sache an den Gerichtshof der Europaischen Union
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV im Hinblick auf die von der Beklagten im Beru-
fungsverfahren formulierten Vorlagefragen ist nicht veranlasst. Diese Fragen
setzen die Annahme einer Darlegungs- und Beweislast des Importeurs fur die
Identitat eines parallel eingefihrten Pflanzenschutzmittels auch fir den Fall un-
substantiierter Darlegungen des Zulassungsinhabers zur mangelnden Identitat
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zwischen Importmittel und Referenzmittel voraus. Da die Klagerin zur fehlenden
Herstelleridentitdt des Pflanzenschutzmittels der Beklagten hinreichend vorge-

tragen hat, sind diese Fragen nicht entscheidungserheblich.

Blscher Koch Loffler

Schwonke Feddersen

Vorinstanzen:

LG Magdeburg, Entscheidung vom 02.02.2011 - 36 O 61/10 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 14.11.2013 - 9 U 40/11 -
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