10
11

12

Dom malnr I-20 U 20/09*

OLG Diisseldorf [hogre regional domstol]
7 juli 2009

Domslut
Efter sokandens Overklagande &ndras den av 1l:a avdelningen for handelsmal vid

Landgericht Kleve [underritt] den 9 januari 2009 avkunnade domen pa foljande sétt:

Motparten forbjuds genom ’’einstweiligenféreléigg:‘r,ande”i att i samband med
affarsverksamhet gora reklam for apparaten;A.;, vilken pastas avfukta murar tradlost,
med en muravfuktande effekt, framfor allt med foljande pastaenden:

1. ;fuktiga murar ... fuktig kdllare?

A.

Smart avfuktning!

Snabb effekt

Med néojdhetsgaranti,,

2. ;Det intelligenta och kostnadseffektiva sdttet for varaktig muravfuktning;,
3. ;A.-tekniken méjliggor

* en for mdnniska och miljo oskadlig, varaktig

* muravfuktning vid stigande kapilldr fukt,

* energibesparing, dd torrt murverk isolerar mycket bra,
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* ett sunt inomhusklimat och dédrmed sund bostad,
* besparing av regelbunden ytsanering

* fastighetens virde bevaras

* byggnaderna bevaras,

* mogel undviks effektivt och varaktigt;,

4. ;muravfuktningsapparatarer;,

5. ;Medarbetare och foretagsledning for A. Deutschland GmbH har i mdnga dr varit

framgdngsrika inom omrddet avfuktning av killare och murverk;,

6. ; Vi garanterar en framgdngsrik avfuktning av ert objekt,,

7. ;A. dr en helt ny produkt framtagen pd basis av de senaste vetenskapliga ronen vad
gdller de fysikaliska processerna vid avfuktning och bygger pd patentinnehavarens

20 ar av erfarenhet av liknande foregangarmodeller,,

8. ;A-styrdonet skickar en elektrisk (tesla-)vag till de kringliggande fuktiga viggarna.
Denna dterférs via husets jordning. Dérvid fordndras vattnets molekylira struktur i
viggarna. Som en foljd forhindras kapilldreffekten,,

9. ;Hur ldnge stannar styrdonet kvar i objektet?

For att sikerstilla en varaktig avfuktning;en livsldng,

10. ;Stigande, krypande fukt

Genom bristfillig isolering éver och/eller under jordnivd tringer fukt varaktigt
in i murverket ...

Losning

A-teknik;,

11. ;vattenansamling

Till foljd av bristfillig isolering éver och/eller under jordniva tringer fukt in

exempelvis pga. lagt lige. Hir ligger kapillireffekten an ...
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Lésning

A.-teknik;,

12. ;Konventionella losningsalternativ

(For kdillarviggar under jordniva)

1. Téta ytterviggar vertikalt (lodrdtt): ...

2. Téta ytterviggar horisontellt (vdagritt): ...
3. Tita mellanviggar horisontellt:...

4. Tita golv: ...

A.-tekniken ersitter dessa 4 datgdrder pd ett lika enkelt som effektivt sdtt;,

13. ;Utan vatten har moglet inga livsbetingelser. En kostsam efterbehandling dr i regel

inte nodvindig;,

14. ;Redan efter kort tid kan lukt av forruttnelse inte lingre uppfattas;,,

15. ;Osunt inomhusklimat som gér att utrymmena verkar fuktiga och kalla férsvinner

under avfuktningen, och du far nya méjligheter att anvinda bostads- eller lagerytan;,

16. ;Virmeisoleringen dr mdnga ganger hogre med torra byggnadsmaterial dn med

fuktiga. Genom ldgre virmeforluster minskar dina virmekostnader bestdende;,

17.  ;A.-muravfuktningsanliggningen dterstiller den naturliga ordningen i en
murverkskonstruktion igen. Redan vid den forsta kontrollmdtningen efter ndgra fd veckor

visar det sig att fuktnivan har sjunkit betydligt.;,

sarskilt sdsom det framgar av den bilaga A 4 till begiran om foreldggande som bifogats

denna dom.

Motparten hotas for varje fall av overtradelse av detta domstolsférbud med vite om upp till
250 000,-; och i det fall detta inte kan indrivas, hikte upp till 6 ménader [0.a:

Utgangstextens upprepning av den senaste frasen upprepas inte i versittningen.].
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Motparten svarar for kostnaderna for forelaggandeforfarandet inklusive kostnaderna
for malet 1 appellationsdomstolen.

Domskail

Sokandens formellt korrekta dverklagande ges ritt i sak. Landgericht avslog oriktigt
ansdkan om utfardande av ett interimistiskt foreliggande. Sokanden har rétt att gora
géllande kravet pa foreldggande som gar ut pa att de kritiserade reklampastaendena
inte far anvéndas, i enlighet med 8 § 1 stycke, 3 § 1 stycke i enlighet med 5 §
1 stycke, 2:a meningen 1 punkt UWG [tyska lagen mot illojal konkurrens] gamla
versionen respektive 5 § 1 stycke 2:a meningen UWG nya versionen. Denna reklam
respektive denna affdrsaktivitet dr vilseledande eftersom den med de kritiserade
enskilda pastdendena — i lite olika sammanhang — framhéver att den apparat som det
gors reklam for har en avfuktande effekt pa husviggar, vilken dock enligt den
framstéllning som s6kanden har styrkt inte otvivelaktigt kan godtas i den grad som
reklamen framstéller. I all synnerhet arbetar apparaten inte ”pa basis av de senaste
vetenskapliga ronen for de fysikaliska processerna vid avfuktning” (yrkande
angdende 7.), vilket ger det — oriktiga — intrycket av att de senaste vetenskapliga
ronen ar sikerstillda. Senaten anser i alla fall i en omfattning som ar tillrdcklig for
utfirdande av ett interimistiskt forelaggande som tillfillig atgird att det &ar latt
overvigande sannolikt att motpartens apparat inte uppnér denna effekt, i alla fall inte i
den omfattning som reklamen frammanar. Det kan forbli dppet om bevisbordan ska
fordelas pé det sitt som OLG Naumburg har beslutat i domen av den 29 maj 2009 (10
U 56/08 Hs, bilaga BB 14). Enligt denna skulle det aligga motparten att bevisa att
dennes apparat har den effekt som anges i reklamen. Om denna avvikelse fran
traditionella principer for fordelning av bevisbordan 4r motiverad i denna
konstellation verkar inte helt sjdlvklart. En del talar for att 4ven sdokanden har méste
styrka de faktiska forutsattningarna for det krav som gjorts géllande. Den rittspraxis
som OLG Naumburg stoder sig pa har tillampats for hdlsorelaterad reklam for vilken
avvikelser torde gélla. Detaljer angdende detta, d4ven angéende frdgan om ett annat
resultat kan hérledas av de av OLG Naumburg angivna bestimmelserna i direktiven
(framfor allt artikel 7 i direktiv 2006/114/EG om vilseledande och jamforande
reklam, Bornkamm angéende detta, i: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27:e
upplagan 2009, §5 punkt 3.20-3.22) kan ldmnas ddrhdn. Sokanden har i alla fall
styrkt den langtgdende verkningsloshet som han pastar foreligger hos apparaten i den
omfattning som beskrivs i reklamen.

For sokandens beskrivning talar K:s utlatanden angdende den apparat som ska
beddmas har av den 26.9.2008 (bilaga A 17, blad 186 f utlatandet), av den 12.2.2009
(bilaga BB 2) och av den 28.5.2009 (bilaga BB 12). Dessa redogorelser tyder pa
basis av expertens egna matningar pa att den effekt som motparten péstar att hans
apparat har pa “kapillareffekten” inte uppkommer.
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Annars hade nagot dylikt pa nagot sitt kunnat bevisas i K:s forsok. Dessa resultat styrks
dessutom av resultaten i bidragen fran M. et al (bilagorna A 10, 11, 12, blad 111 ff
utlatandet, angdende ”A”), R:s utlatande (tillagg till bilaga A 13, sida 139 ff utlatandet,
angdende ”M.”), W:s artikel (bilaga A 21, blad 217 ff utlatandet) samt Sch. und S: artikel
(bilaga A 22, blad 228 ff utlatandet) Ett elektriskt falt kan ocksé antas ha en viss p&verkan
pé ytspanningen hos vatten. Detta beskrivs exempelvis i laroboken “Elektrizititslehre”
[ellara] av Pohl (blad 98 ff. utlatandet: 18:e upplagan 1961, sida 42 = blad 100
utldtandet). Men av detta foljer langt ifran att denna princip dven skulle vara lamplig vid
avfuktning av murverk. Sérskilt bor beaktas att de kritiserade reklampastdendena inte
skiljer pa vad som &r orsaken till murfukten. Senatsmedlemmarna kénner fran en rad
byggnadsrattstvister till att fuktiga kéllarvdggar inte séllan beror pa svara
vattenforhallanden som exempelvis kan leda till tryckande vatten. Sarskilt i sddana fall
verkar det dvervigande sannolikt att de viggar som drabbas av detta inte enbart kan
torkas genom alstrande av ett elektriskt falt av ringa styrka. Det bor hénvisas till
redogorelserna i B:s utldtande som sokanden ocksa lagt fram, den 10.2.2009, (bilaga BB
3, dar framfor allt sida 3). P4 detta stille redogors enligt senatens synvinkel mycket
tydligt och logiskt for att vattnet som befinner sig i viggen maste avlagsnas for att den
ska kunna torka. Den apparat motparten gor reklam for astadkommer dock inte nagon
som helst vattentransport, utan ska bara minska vattnets kapilldrkrafter. Detta
funktionssétt hos apparaten har dock enligt expertens logiska redogorelser inte i sig sjalv
nagon “vattenutdrivande effekt”. Man kan bara anta att ddrmed ska torkningen antagligen
underlittas genom att vattnet avdunstar. Apparaten forhindrar dock inte att vattnet utifran
fortsétter paverka viggen, eftersom vattnet ju inte forsvinner frin marken och detta inte
heller ska &stadkommas av apparaten.

Det tycks darfor ligga néra till hands att en varaktig torkning av viggar bara kan uppnés
om orsakerna avhjilps. Det innebar i de fall da fukt hamnar i viggen, som exempelvis
vid tryckande vatten utifran, en fackmassig isolering av ytterviggen som &r anpassad till
vattenforhallandena i marken. Mycket talar for att detta &r absolut nddvandigt, sarskilt i
svara fall, vilket experten B. ocksa forklarar. Just de husdgare som drabbas av sa svara
vattenforhallanden ar dock sarskilt tilltalade av reklamen, eftersom de redan har provat
traditionella tatningsatgérder utan framgang och ar pa jakt efter alternativa mojligheter,
det kan vara eftersom en traditionell atgird ar forenad med betydande kostnader och det
darfor finns en storre Oppenhet for alternativa, kostnadseffektivare atgérder (jamfor
aven framfor allt yrkande angéende 12.).



51

52

53

54

Aven den ringa kraften hos det elektriska filt som alstras av motpartens apparat talar
mot en effekt pd viggfukten i ndmnvard omfattning, vilket ocksé redogjorts for i K:s
utlatande av den 12.2.2009. Slutligen bdr det framhallas att en av uppfinnarens tva
patentansokningar, ndmligen den hos tyska patentverket (DPMA) har fatt avslag efter
provning  (inte  slutgiltigt); den andra patentansokan har europeiska
patentmyndigheten @nnu inte fattat beslut om, dven om utfirdandet av patentet har
meddelats. Hur som helst utgdr beslutet om avslag frain DPMA ytterligare en
hénvisning till apparatens tvivelaktiga verkan.

Mot detta kan motparten for sin del enbart dberopa uppfinnaren S. uttalanden
(forklaringen av den 27.8.2008 i bilaga A 7, blad 86 ff utldtandet). Men de innehaller
huvudsakligen teoretiska redogorelser for den péstddda funktionsprincipen hos
apparaten ”A.”. Ett laboratorieforsok omnidmns vars villkor inte beskrivs i detalj och
vars resultat darfor knappast gar att folja. For dvrigt Overensstimmer uttalandena fran
S. 1 teoretisk allmidnhet med det som ndmnts ovan och i princip &r erkint sedan lang
tid tillbaka, dvs. det inflytande ett elektriskt falt har pd ytspanningen hos vatten. Ett
konkret, praktiskt bevis pa apparatens effekt pd mycket fuktiga murviggar utéver
mindre laboratorieforsok saknas. Uppfinnaren T:s egna intyganden under
sanningsforsikran av den 2.12.2008 (bilaga BSH 4, blad 321 ff utldtandet) och av den
11.5.2009 (bilaga BSH 5a) ger inte heller nagra sddana insikter. Tvértom tar S. sjélv i
den senast namnda forklaringen, pa sida 3, upp — d&ven om det &r baserat pa K:s forsok
— att de kapillarer som anvénds i laboratoriet inte kan jimforas med en husvigg
eftersom de har sa liten yta. Det torde pé liknande sétt dven gilla for uppfinnarens
egna laboratorieforsok. Forfarandet &r dessutom enligt uppfinnarens uttryckliga
forklaring i denna sanningsforsékran (sida 4, under XV) “uteslutande verksamt vid
effekten av den vertikala vattentransporten fran byggrunden”. Enligt reklamen
handlar det dock &ven om &tgérdande av murfukt som tringer in i viggen horisontellt
utifrén (t.ex. yrkande angdende 12.), inte bara om fukt som tringer genom grunden
vertikalt underifran. Det sjalvforsok™ en journalist har gjort som motparten har lagt
fram som beldgg fran test i praktiken (bilaga BSH 1-3, blad 317 ff utldtandet) samt de
yttranden fran kunder som framgar av W:s sanningsforsiakringar av den 28.11.2008
(bilaga BSH 12, blad 356 utldtandet), B:s av den 25.11.2008 (bilaga BSH 13 och 14,
blad 358 ff utlatandet) och J:s av den 1.12.2008 (bilaga BSH 15, blad 362 utlitandet)
sdger i denna form inte mycket eftersom de exakta omsténdigheterna vid de aktuella
utgangsfallen och métningarna inte ar kinda. Ett vetenskapligt utlatande som
beddomer apparatens funktionsforméga under praktiska forhéllanden har motparten
inte lagt fram.

Rittegingskostnaderna faststélls enligt 91 1 stycke ZPO [tyska civilprocesslagen]. Ett
uttalande om den interimistiska verkstillbarheten gors inte, 704 § 1 stycke, 542 § 2:a
meningen 1 punkt ZPO.

Tvisteforemalets virde for malet i1 appellationsdomstolen: 30.000,-; enligt
faststéllande av Landgericht.

En bild av anldggningarna ar inte mojlig av tekniska orsaker.



Ett slags forelaggande i tysk ratt, dér réttsfragorna i malet provas pa samma sitt som i ett normalt avgorande. I praktiken far avgdrande genom
“einstweiligenforelaggande™ ofta samma effekt som ett normalt avgorande av malet. Anledningen ér att den tappande parten séllan vill lagga ned ytterligare
rattegangskostnader och tid, da det inte &r att rdkna med att domstolen — som kommit med “einstweiligenforelaggandet™ - plotsligt vid provning av malet pa normalt

sétt skulle borja se annorlunda pa rittsfragorna.



