Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
UWG § 3 "Tennisschuhe”

Zur Frage der Irrefiihrung und der Darlegungspflicht, wenn
eine angekiindigte Ware am ersten Tage nach Erscheinen der
Werbung in einer einzelnen GréB8e nicht mehr sofort liefer-
bar ist.

BGH, Urt. v. 18. April 1985 - I ZR 155/83 - OLG Miinchen
LG Kempten

%6
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 3. April 1985 durch den Vorsit-
zenden Richter Prof. Dr. Frbr. v. Gamm und die Richter Dr.
Merkel, Dr. Teplitzky, Dr. Scholz-Hoppe und Dr. Mees

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Miinchen vom 19. Mai 1983 aufgebhoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verbhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Tatbestand

Der Kldger ist ein Verband zur Wabhrung der gewerblichen
Interessen des Sportartikeleinzelhandels. Die Beklagte ist
ein Kaufhausunternehmen, das zahlreiche Verkaufshiuser be-
treibt, in denen auch Sportartikel verkauft werden.

Am 1. Juli 1981 erschienen in Kempten in der "Allgduer
Zeitung” und in Wiesbaden im "Wiesbadener Kurier"™ Anzeigen
der Beklagten, in denen unter der {berschrift "R Marken-
gualitdt zu Super~-Preisen” und mit dem Hinweis "20 verschie-
dene Modelle: Verkauf auf groBer Sonderfldche!" fiir Trai-
nings- und Jogginganziige sowie fiir Trainings-, Jogging-,
Tennis~- und Freizeitschuhe, darunter auch fiir den Tennis-
schuh "Smash" geworben wurde.
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Am 3, Juli 1981 um 10.00 Uhr war dieser Schubh in der
Groge 8 in dem Verkaufshaus in Kempten nicht mehr vorbhanden.

Der Klager siebt in den Anzeigen eine unzulidssige
Lockvogelwerbung und hat dazu vorgetragen: Auch in der
Filiale der Beklagten in Wiesbaden sei der Tennisschuh
"Smash™ am 1. Juli 1981 gegen 18.00 Ubhr iiberhaupt
nicht und am darauffolgenden Tag gegen Abend in der Gr&Be
7 1/2 nicht vorridtig gewesen. Das Publikum erwarte bei einer
derartigen Werbung, daB die angebotenen Sportartikel am Tag
des Erscheinens der Anzeige und dariiber hinaus mindestens
auch am 2. und 3. Verkaufstag in allen angebotenen Grdégen
verkauflich seien. Vorliegend sei der Warenmangel in beiden
Fdllen auf eine Fehleinschétzdng der Beklagten und auf Ver-
teilungsprobleme 2zurickzufiibren. Der vdn der Beklagten fiir
das Verkaufshaus in Kempten behauptete Gesamtvorrat von 150
Paar Tennisschuhen "Smash" sei von vornherein unzureichend
gewesen.

Der Kldger hat zuletzt beantragt, die Beklagte unter
Androhung von Ordnungsmitteln zu verurteilen, es zu unter-
lassen,

in ihrer Werbung mittels Inserats und/oder
Tageszeitungsbeilagen Sportartikel anzubie-

ten, wenn sie nicht am Tage des Erscheinens

der Werbung in jeder Filiale, fiir die die Wer-

bung gilt, eine fiir mindestens drei Verkaufstage
ausreichende Warenmenge in allen angebotenen Gr&Sen
zum Verkauf zur Verfiigung hat.
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Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat vorge-
tragen: Auf den Klagevortrag zu dem Warenvorrat in ihrer
Filiale in Wiesbaden lasse sie sich nicht ein, weil fiir die
Beurteilung dieses Sachverhalts das Landgericht in Kempten,
wo der "Wiesbadener Kurier" nicht vertrieben werde, O6rtlich
nicht zustédndig sei.

Soweit es um die Werbung in Kempten gehe, sei die Klage
unzuldssig, da der Klageantrag mit dem Begriff des Sportar-
tikels zur Kennzeichnung des Klagebegehrens nicht bestimmt
genug sei. Jedenfalls sei die Klage unbegriindet, weil das
Feblen des Schuhes der Gr&Be 8 von ihr nicht verschuldet
gewesen sei. Die der Filiale in Kempten gelieferte Menge von
150 Paar Tennisschuhen sei nach ihren Erfahrungen fir mehr
als drei Verkaufstage ausreichend gewesen (Beweis: Sachver-
stdndigengutachten); 8000 Paar habe sie in Reserve
gehalten.

Soweit der Kldger Unterlassung auch in bezug auf eine
Werbung fiir andere Sportartikel als Tennisschuhe verlange,
fehle es an der Wiederbolungsgefabhr.

Das Landgericht hat der Klage teilweise, namlich in
bezug auf eine "Werbung mittels Inserats" fiir "Markensport-
artikel" stattgegeben und sie im iibrigen abgewiesen. Auf die
Berufung des Kldgers hat das Oberlandesgericht unter teil-
weiser Anderung des Urteils des Landgerichts dem zuletzt
gestellten, auf ein‘Verbot der Werbung fiir Sportartikel
mittels Inserats und/oder Tageszeitungsbeilagen gerichteten
Antrag in vollem Umfang stattgegeben. Die Berufung der Be-
klagten blieb ohne Erfolg.



Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Klageabweisung weiter. Der Klidger beantragt Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Klageantrag sei
binreichend bestimmt. Der Begriff des Sportartikels sei
abgrenzbar; er umfasse alle Gegenstidnde, die zur Ausiibung
einer Sportart bendtigt wiirden und/oder geeignet seien, der
Ausiibung einer Sportart zu dienen.

Der Anspruch auf Unterlassung der Werbung fiir "“Sport-
artikel" sei begriindet aus § 3 UWG. Dabei sei es unerheb-
lich, daB sich die Werbeanzeige auf Tennisschuhe und Sport-
anziige beschridnkt habe. In bezug auf andere Sportartikel be-
stebe Erstbegehungsgefabr, weil sich durch die Werbung fiir
den Tennisschub "Smash" gezeigt babe, daB auch mit einer
gleichartigen Werbung fiir weitere Sportartikel gerechnet
werden miisse.

Die beanstandete Werbung sei irrefiihrend. Dabei komme
es auf den bebhaupteten Vorfall in Wiesbaden nicht an. Denn
unstreitig sei der Tennisschuh "Smash" im Verkaufshaus der
Beklagten in Kempten am dritten Tag nach Erscheinen der
Werbung in der "Allgduer Zeitung™ um 10.00 Ubr in Grége 8
nicht mebhr vorrdtig gewesen, obwohl nach der Art der Werbung
der Kdufer habe damit rechnen diirfen, dag der Schub in allen
Grégen fiir einen Verkaufsgzeitraum von mindestens drei Ver-
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kaufstagen vorrdtig sei. Der Verbraucher konne darauf ver-
trauen, daB bei grofformatigen Anzeigen eines bekannten
Grogkaufhauses die zum Verkauf angebotene Ware nicht nur am
Tag des Erscheinens des Inserats, sondern an mindestens drei
Verkaufstagen erhdltlich sei.

Das Febhlen der Ware habe auf einer Febhleinschdtzung der
Beklagten beruht, deren Folgen trotz eines nicht unerhebli-
chen Reservebestandes von fast 8000 Paaren des Tennisschubs
"Smash” nicht bdtten ausgeglichen werden kdnnen. Einer Be-
weiserhebung zu der Behauptung, eine Erstbestiickung des Ver-
kaufshauses in Kempten mit 150 Paar bhabe aller kaufmin-
nischen Voraussicht nach fiir mebhr als drei Verkaufstage
ausgereicht, bediirfe es nicht.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg. Sie fiihren zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

l. Zu Unrecht macht die Revision allerdings geltend,
der Klageantrag sei zur Kennzeichnung des Klageziels, was
das Berufungsgericht nicht beachtet habe, nicht bhinreichend
bestimmt im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Begriff
des Sportartikels, den die Beklagte dabei als unbestimmt
riigt, bezeichnet, wie der Senat in einer insoweit gleich-
liegenden Sache entschieden hat, in einer sowobhl fiir die Be-
klagte als auch fiir das Vollstreckungsgericht noch ausrei-
chend deutlichen Weise die Ware, die gemeint ist (vgl. BGH,
Urt. v. 15.3.1984, I ZR 74/82, GRUR 1984, 593, 594 = WRP
1984, 394 - adidas-Sportartikel). Eine andere, nur nach den



Umstdnden des Einzelfalles zu entscheidende Frage ist es
allerdings, ob die konkrete Zuwiderhandlung die Wiederho-
lungs- bzw. Erstbegebungsgefahr in diesem Umfang begriin-
det.

2. Dagegen beanstandet die Revision zu Recht die An-
nahme des Berufungsgerichts, die Feststellung allein, die
Nichtlieferbarkeit eines Tennisschuhes der Marke "Smash" in
der Grose 8 am dritten Tage nach Erscheinen der Werbeanzei-
ge reiche ohne weiteres aus, um die Werbung der Beklagten
als Irrefiibrung iiber die Menge der Vorrdte im Sinne des § 3
UWG zu beurteilen. Zwar entspricht es allgemeiner Meinung,
daB eine angekiindigte Ware des gewdhnlichen Verbrauchs zu
dem angekiindigten Zeitpunkt, in der Regel also mit Erschei-
nen der Werbung, und fiir eine Zeit, die der Verkebhr der
Werbung und den sonstigen Umstdnden entnebhmen darf, zur Ver-
fiigung stehen muB. Dabei darf aber kein zu engherziger
Magstab angelegt werden. In der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes ist bereits anerkannt worden, daB der Verkehr
bei einer derartigen Werbung jedenfalls nicht erwarte, daB
sie sich auch auf Fdlle beziehen solle, in denen die Ware
aus Griinden hdherer Gewalt oder sonst ohne Verschulden nicht
zum Verkauf gestellt werden konne, weil bekanntermafien im
kaufmdnnischen Verkebr beim Bezug von Waren gelegentlich Um-
stinde eintreten kénnen, die eine rechtzeitige Bereitstel-
lung verhindern koénnen, deren Eintritt aber im Zeitraum der
Werbung auch bei Anwendung der im Verkebhr erforderlichen
Sorgfalt nicht vorauszusehen ist (SenUrt. v. 27.5.1982
- I ZR 35/80, GRUR 1982, 681, 682 = WRP 1982, 642 - Ski-
stiefel). Das gleiche muB8 auch fiir Fille gelten, in denen
nach mehreren Tagen aus einem umfangreichen Angebot ein
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Einzelstiick einer bestimmten Grdfe nicht vorratig ist, so-
fern nach den getroffenen Anstalten sichergestellt ist, das
ein solches Stiick alsbald nachgeliefert werden kann. Denn
dem Publikum ist bekannt, daB auch bei sorgfdltiger Voraus-
planung die tatsidchliche Nachfrage nicht immer genau abge-
schdtzt werden kann und daB daher auch einem verantwortungs-
bewuBt handelnden Kaufmann vereinzelt eine Lieferschwierig-
keit unterlaufen kann. Bei vereinzelten derartigen Ausfillen
faBt es daher in der Regel die Werbung noch nicht als irre-
fibrend auf, sondern sieht darin, sofern nicht besondere Um-
stdnde eine andere Beurteilung nahelegen, unbeabsichtigte
Fehlschldge, die jedenfalls dann den Vorwurf der Taduschung
nicht begriinden, wenn dafiir gesorgt ist, daB das Sortiment
umgehend wieder aufgefiillt wird.

Im Streitfall ergibt sich aus der vorgelegten Werbean-
zeige, dem Sachvortrag der Parteien und den Feststellungen
des Berufungsgerichts, daB die Beklagte fiir sechs verschie-
dene Tennisschuhe und zwei Sportanziige geworben hat und das
allein fiir den Tennisschuh "Smasbh" 10 Gré8en, nach der Be-
bauptung des Kldgers sogar achtzehn GréBen, vorridtig gehal-
ten werden muBten. Wenn aus einem solchen Angebot am dritten
"Tag nach Erscheinen der Anzeige eine einzige Grdge nicht
mehr vorratig ist, dann rechtfertigt das die Feststellung
einer Irrefiibrung des Verkehrs jedenfalls dann nicht, wenn
die Beklagte den voraussichtlichen Bedarf mit kaufmidnnischer
Sorgfalt geschdtzt hat und wenn sie MaBnabmen getroffen hat,
um eine unverziigliche Nachlieferung sicherzustellen. Inso-
weit diirfen allerdings an die Substantiierung des entlasten-
den Vortrages keine geringen Anforderungen gestellt werden.
Insbesondere reicht es dazu regelmdBig nicht aus, wenn der



Beklagte nur formelbhaft die Wabhrung kaufmidnnischer Sorgfalt
hinsichtlich der Bedarfsschatzung behauptet, obhne im einzel-
nen darzulegen, auf welche konkreten Erfahrungen sich eine
derartige Schatzung stiitzen konnte. Insoweit hat die Beklag-
te unter Sachverstidndigenbeweis gestellt, daB sie nach der
Erfahrung und den Umstidnden erwarten durfte, die Filiale
Kempten binreichend bevorratet zu haben und sie bhat weiter
bebauptet, dag sie 8000 Paar Tennisschuhe als Reserve zur
Nacbhlieferung bereitgestellt habe. Unter den besonderen Um-
stdnden des Streitfalles und im Hinblick auf die bisher
insoweit noch nicht eindeutige Rechtslage kann dieser Vor-
trag im vorliegenden Fall noch als ausreichende Substanti-
ierung angesehen werden. Mit der Ubergehung dieses Beweis-
antrages und der letztgenannten Behauptung bat das Beru-
fungsgericht § 286 ZPO nicht binreichend beachtet. Das an-
gefochtene Urteil war aus diesem Grunde aufzuheben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

3. Bei der erneuten Verhandlung wird das Berufungsge-
richt zundchst priifen miissen, ob der Unterlassungsanspruch
ohne Beweiserhebung iiber den die Filiale Kempten betreffen-
den Vorfall etwa bereits aufgrund des Vorfalls in der Filia-
le Wiesbaden begriindet ist, hinsichtlich dessen das Beru-
fungsgericht keine Feststellungen getroffen und den es noch
nicht beurteilt hat.

a) Auch dieser Vorfall wird vom Streitgegenstand um-
fagt. Denn der Kldger begehrt ein Unterlassungsgebot fiir das
ganze Bundesgebiet und bhat dazu beide Sachverbhalte vorgetra-
gen. DaB die Werbung nach dem Klagevortrag nicht bundesweit,
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sondern nur in lokalen Blattern verbreitet worden ist, steht
der Annahme eines einheitlichen Streitgegenstandes nicht
entgegen, zumal es sich um eine zentral veranlagte Werbung
handelt und die Beklagte sich auf die zentrale Warenvertei-
lung beruft. Damit bestebhen auch keine Bedenken gegen die
ortliche Zustdndigkeit des Berufungsgerichts.

b) Zum Vorfall Wiesbaden hat der Klidger unter Beweis-
antritt vorgetragen, der Tennisschuh "Smash" sei bereits am
ersten Tage der Werbung gegen 18.00 Uhr nicht vorrdtig gewe-
sen und sollte nach Auskunft der Verkiduferin erst am nidch-
sten Tage gegen 11.00 Uhr in den Verkauf kommen. Am zweiten
Tage gegen 18.00 Ubhr sei er in der GréBe 7 1/2 wieder nicht
vorrdatig gewesen und die Verkduferin habe erklidrt, es seien
nur noch einige Restpaare vorrdtig., Nur die GrsBen 4 1/2,

5 1/2 und 11 seien vorhanden gewesen, wihrend die Mittel-
grosen vergriffen gewesen seien. Das Berufungsgericht hat
dazu keine Feststellungen getroffen. Sollte die Beklagte
diesen Vortrag, zu dem sie sich bisher nicht eingelassen
hat, nicht zuldssiyg bestreiten, auch das Unterbleiben als-
baldiger Nachlieferung nicht rechtfertigen kdnnen, so wird
das Berufungsgericht priifen miissen, ob dieser Vorfall als
VerstoB gegen § 3 UWG zu werten ist, was eine Beweliserhebung
im Falle der Filiale Kempten eriibrigen wiirde.

4., Sollte das Berufungsgericht aufgrund der erneuten
Verhandlung den Anspruch an sich fiir begriindet halten, so
wird es beachten miissen, daB der Senat bereits wiederholt
Verurteilungen abgedndert hat, soweit darin eine fiir mindes-
tens drei Tage ausreichende Vorratsmenge gefordert wurde
(v.a. BGH, aad, Skistiefel u. Adidas-Sportartikel). Im
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Streitfall bestehen dagegen insbesondere deshalb Bedenken,
weil der Klageantrag sich auf jede Inserats-Sportartikel-
Werbung bezieht. Schon angesichts der Vielfalt der Méglich-
keiten, mit Inseraten zu werben, l1dB8t sich nicht die einer
entsprechenden Verurteilung zugrundezulegende Feststellung
treffen, dap jede Sportartikel-Werbung beim Publikum die
vorstellung einer jedenfalls drei Tage umfassenden Vorrats-
haltung erwecken wird. Fiir eine derartige Schematisierung
wird nur in besonderen Ausnahmefdllen Raum sein.

Hinsichtlich des Umfanges einer etwaigen Verurteilung
wird das Berufungsgericht gegebenenfalls auch priifen miissen,
ob sich die Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefabr hier
nicht auf die Werbung mit den Markenartikeln der Firma
P@B bescbriankt (vgl. BGH, aaO, Adidas-Sportartikel unter II
3 der Entscheidungsgriinde).

v. Gamm Merkel Teplitzky

Scholz-Hoppe Mees
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