BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1ZR 171/01 Verkundet am:
5. Februar 2004
Fuhringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ ja
BGHR : ia

Genealogie der Difte

UWG §§ 1, 2 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2und 4,

Richtlinie 97/55/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
6.10.1997 zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG Uber irrefilhrende Werbung
zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung (ABI. Nr.L 290 vom
23.10.1997,S.18)

a) Der Begriff der Eigenschaft i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG ist weit zu verste-
hen; maBgebend ist, ob der angesprochene Verkehr aus der Angabe eine
nitzliche Information flir die Entscheidung erhalten kann, ob dem Erwerb der
angebotenen Ware oder Dienstleistung nahergetreten werden soll.

b) Eine im Rahmen vergleichender Werbung erfolgende Aussage ist auf eine
oder mehrere nachprifbare Eigenschaften i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG be-
zogen, wenn sie einen Tatsachenkern aufweist, dessen Richtigkeit jedenfalls
durch einen Sachkundigen uberpriift werden kann.

¢) Eine Eigenschaft ist wesentlich i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG, wenn ihre Be-
deutung fur den jeweils angesprochenen Verkehr aus dessen Sicht im Hin-
blick auf die vorgesehene Verwendung des Produkts nicht véllig unerheblich
ist. Sie ist auch relevant i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG, wenn sie den Kauf-
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entschluB einer nicht véllig unerheblichen Zahl von Verbrauchern zu beein-
flussen vermag. Sie ist zudem typisch i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG, wenn
sie die Eigenart der verglichenen Produkte aus der Sicht der angesproche-
nen Verkehrskreise im Hinblick auf den Bedarf oder die Zweckbestimmung
prégt und damit reprasentativ oder aussagekraftig fur deren Wert als Ganzes
ist.

d) Die in einer "Duftvergleichsliste" erfolgende Einordnung von Markenparfums
und eigenen Produkten unter bestimmten Duftnoten bezieht sich auf i.S. des
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG wesentliche und typische Eigenschaften der Parfums,
wenn diese Liste lediglich der Information von mit dem Absatz der Produkte
beauftragten Personen dient, nicht aber, wenn sie in der Werbung gegenuber
den Endverbrauchern eingesetzt wird.

BGH, Urt. v. 5. Februar 2004 - | ZR 171/01 - OLG Munchen
LG Minchen |



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 5. Februar 2004 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ullmann und
die Richter Pokrant, Dr. Biischer, Dr. Schaffert und Dr. Bergmann

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 6. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Minchen vom 12. April 2001 aufgehoben.

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

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte zu 1 (im weiteren: die Be-
klagte), deren Geschéftsfihrer der Beklagte zu 2 ist, aus wettbewerbs-
und/oder markenrechtlichen Griinden gehindert ist, im Rahmen ihres Vertriebs-
systems sogenannte "Duft-Vergleichslisten" zu verwenden, in denen unter den
Uberschriften "Ein Auszug weltbekannter Difte", "GENEALOGIE HERREN-
NOTEN", "GENEALOGIE DAMEN-NOTEN", "DUFTGENEALOGIE HERREN-
NOTEN" und "DUFTGENEALOGIE DAMEN-NOTEN" neben Produkten der Be-
klagten die Markennamen bekannter Parfums genannt werden, darunter auch
solche, an denen den Klagerinnen nach deren Vortrag Rechte zustehen.
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Die Beklagte vertreibt in der Bundesrepublik Deutschland u.a. Duft- und
Pflegeprodukte. Der Verkauf erfolgt im wesentlichen Uber "Berater" bzw.
"Teampartner”, die mit der Beklagten Uber sogenannte "Teampartnervertrage"
verbunden sind. Der "Teampartner" betreibt das Geschéft danach als selbstan-
diger Kaufmann auf eigene Rechnung, indem er die Produkte der Beklagten
zum Einkaufspreis auf eigene Rechnung bestellt und sie zum Verkaufspreis an
die Endverbraucher weiterverkauft. Die Bestellung der von der Beklagten ver-
sandten Duftprodukte erfolgt anhand von Bestell- bzw. Artikelnummern, die ne-
ben der BestellgréBe eine sogenannte Duftnummer enthalten. Entsprechend
tragen auch die "Duftproben” und Produkte der Beklagten auf der Unterseite
ihrer Verpackung bzw. Flakons eine "Duftnummer”. Auf den Verkaufsprodukten
der Beklagten ist neben deren Firma die Bezeichnung "Pierre Marten" ange-
bracht.

Auf der von der Beklagten zusammen mit ihrer Preisliste mit Stand vom
1. Mai 1996 abgedruckten Ubersicht "Ein Auszug weltbekannter Difte” war den
von den Klagerinnen in Anspruch genommenen Markennamen je eine ein- oder
zweistellige Zahl zugeordnet. Im zweiten Rechtszug haben die Klagerinnen als
"GENEALOGIE" bzw. "DUFTGENEALOGIE" bezeichnete Listen fur "HERREN-
NOTEN" und "DAMEN-NOTEN" der Beklagten vorgelegt. In diesen wird, wie
aus dem nachstehend wiedergegebenen Berufungsantrag der Klagerinnen er-
sichtlich, zwischen verschiedenen Hauptduftrichtungen ("BLUMIG", "ORIENTA-
LISCH" usw.) und bei diesen teilweise auch weitergehend unterschieden
("WURZIG", "AMBRIERT" usw.). In den einzelnen Rubriken und Unterrubriken
werden die Bezeichnungen von Markenparfums, darunter die von den Kléagerin-
nen in Anspruch genommenen Marken, sowie deren jeweilige Hersteller/Ver-
treiber genannt. Am Ende der Rubriken sind unter der Bezeichnung "Pierre

Marten" mehrere sogenannte "Duftnummern” angegeben.

Die Klagerinnen haben vorgetragen, die Beklagte stelle ihre "Duftver-

gleichslisten" ihren "Beratern" bzw. "Teampartnern" als Verkaufshilfe zur Verfi-



gung, um den Kunden eine Auswahl unter den verschiedenen von ihr angebo-
tenen und nur mit Nummern bezeichneten Duftprodukten zu ermdéglichen. Die
Listen wlrden auch den Endverbrauchern zugénglich gemacht. lhre Verwen-
dung und Verbreitung verletze die Markenrechte der Klagerinnen und sei we-
gen der in ihnen enthaltenen unzuldssigen Bezugnahme auf die bekannten
Markenparfums der Klagerinnen auch wettbewerbswidrig. Die Nennung der
Markenparfums der Klagerinnen sei sachlich in keiner Weise geboten, sondern
bezwecke allein, deren Bekanntheit und guten Ruf als Vorspann flr die Pro-
dukte der Beklagten auszunutzen.

Die Klagerinnen haben vor dem Berufungsgericht zuletzt beantragt,

die Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verurteilen, es
zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr Kosmetika anzubieten und zu
vertreiben, unter Benutzung von Listen gemaB Anlagen K41 und K 42,
wenn auf diesen Listen die Marken "Minotaure", "Anais Anais", "Poéme",
"Vanderbilt", "Trésor" und/oder "Loulou" genannt sind,

hilfsweise:

es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr Kosmetika anzubieten und
zu vertreiben mit der Behauptung, diese entsprachen "dem hohen Qua-
litdtsstandard der international bekannten Markenparfums" und in diesem
Zusammenhang auf die Marken "Minotaure", "Anais Anais", "Poéme",
"Vanderbilt", "Trésor" und/oder "Loulou" Bezug zu nehmen, insbesondere
in Preislisten und Produktbeschreibungen in der aus den Anlagen K 1
und K 11 ersichtlichen Weise.

Des weiteren haben die Klagerinnen beantragt, die Beklagten zur Aus-
kunftserteilung und Rechnungslegung zu verurteilen sowie deren Verpflichtung

festzustellen, den Klagerinnen Schadensersatz zu leisten.

Die in den Antrdgen in Bezug genommenen Anlagen sind wie folgt ge-

staltet:
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DUFTGENEALOGIE HERREN - NOTEN
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K 11 (vorgelegt und in der Gerichtsakte bezeichnet als Anlage K 10)
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Die Beklagten sind der Klage entgegengetreten.

Das Berufungsgericht hat der im ersten Rechtszug erfolglosen Klage
nach dem im Berufungsverfahren zuletzt gestellten Hauptantrag stattgegeben
(OLG Miinchen WRP 2001, 820).

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Klagerinnen beantragen,
verfolgen die Beklagten ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.
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Entscheidungsgrunde:

|. Das Berufungsgericht hat die Klage fur zuldssig und begrundet erach-
tet. Hierzu hat es ausgefuhrt:

Die Klage sei zuléssig, da die Klagerinnen den Nachweis der Erteilung
einer ProzeBvollmacht erbracht hatten. Keine durchgreifenden Bedenken be-
stinden auch gegen die Zulassigkeit der von den Klagerinnen vorgenommenen
Umstellung ihres Berufungsantrags. Die Beweisaufnahme habe ergeben, daB
die Klagerinnen aktivlegitimiert und die Beklagten passivlegitimiert seien. Die
von diesen erhobene Einrede der Verjéahrung greife nicht durch.

Die Bezugnahme auf die unter den Klagemarken vertriebenen Parfums
gemaB den "GENEALOGIEN" bzw. "DUFTGENEALOGIEN" sei geméaB §§ 1, 2
Abs. 2 UWG wettbewerbswidrig. Es handele sich um vergleichende Werbung
i.S. des § 2 Abs. 1 UWG, die, da die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 Nr. 2
und 4 UWG erfullt seien, unlauter und damit unzuldssig sei. Es sei schon frag-
lich, ob die Duftnote eines Produkts eine Eigenschaft i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2
UWG darstellen kénne. Zumindest aber sei sie einem objektiven Vergleich i.S.
des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG nicht zuganglich; denn die Duftwahrnehmung hange
vom Geruchsempfinden des Einzelnen ab und sei daher ausgesprochen sub-
jektiv. AuBerdem nutzten die Beklagten bei ihrem Vergleich mit den bekannten
Markenparfums der Klégerinnen deren guten Ruf in unlauterer Weise als Vor-
spann fur ihre Absatzwerbung aus. lhr Bestreiten der Bekanntheit der streitge-
genstandlichen Markenparfums stehe in Widerspruch zu der nachgewiesenen

Verwendung der Duftvergleichslisten. Die Beklagten hatten insoweit selbst zu
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Recht vorgetragen, daB die Bekanntheit der zum Vergleich verwendeten Mar-
ken notwendige Voraussetzung fir deren Eignung zum Vergleich sei. Fur die
vergleichende Verwendung (der Namen) bekannter Markenparfums bestehe
auch kein sachlicher Zwang; denn eine Duftnote lasse sich (ber die von den
Beklagten bereits verwendeten Beschreibungen als frisch, holzig, wiirzig usw.
hinaus ohne weiteres auch durch die Angabe der Inhaltsstoffe beschreiben, die

beim angesprochenen Verbraucher eine Duftvorstellung ausldsten.

Il. Die Revision ist begrindet. Sie fihrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat die Beurteilung der Frage, ob das Verhalten
der Beklagten eine unzuldssige vergleichende Werbung darstellt, zutreffend
anhand des § 2 UWG in der Fassung vorgenommen, die diese Vorschrift durch
das Gesetz zur vergleichenden Werbung und zur Anderung wettbewerbsrechtli-
cher Vorschriften vom 1. September 2000 (BGBI. | S. 1374) mit Wirkung vom
14. September 2000 erhalten hat. Es hat dabei mit Recht keinen Unterschied
gemacht zwischen dem in die Zukunft gerichteten Unterlassungsanspruch (vgl.
dazu BGHZ 151, 84, 86 - Kopplungsangebotl|; BGH, Urt. v. 10.4.2003
- 1 ZR 291/00, GRUR 2003, 890, 891 = WRP 2003, 1217 - Buchclub-Kopplungs-
angebot) und den auch fir die Zeit vor dem 14. September 2000 geltend ge-
machten Ansprlichen auf Auskunftserteilung und Feststellung der Schadenser-
satzpflicht. Vergleichende Werbung, die den Mitbewerber erkennbar machte,
verstieB bereits zuvor im Blick auf die umzusetzende Richtlinie 97/55/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 84/450/
EWG Uber irrefihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden
Werbung (ABI. Nr. L 290 v. 23.10.1997, S. 18) nicht mehr grundséatzlich gegen



-14 -

§ 1 UWG, sondern war als zuldssig anzusehen, sofern die unter Art. 3a Abs. 1
Buchst. a-h der Richtlinie 97/55/EG genannten Voraussetzungen erflllt waren
(vgl. BGHZ 138, 55, 59 - Testpreis-Angebot; 139, 378, 381 - Vergleichen Sie;
BGH, Urt. v. 23.4.1998 - |1 ZR 2/96, GRUR 1999, 69, 71 = WRP 1998, 1065
- Preisvergleichsliste 11). Diese Auslegung der Generalklausel des § 1 UWG im
Lichte eines gewandelten Verstandnisses ist somit fur die rechtliche Beurteilung
des Schadensersatzbegehrens und der darauf riickbezogenen Auskunfts- und
Rechnungslegungsanspriiche maBgebend (BGHZ 138, 55, 64 - Testpreis-
Angebot; BGH, Urt. v. 2.10.2002 - | ZR 90/00, GRUR 2003, 444, 445 = WRP
2003, 637 - "Ersetzt").

2. Mit Recht hat das Berufungsgericht die von den Klagerinnen bean-
standete Verhaltensweise der Beklagten als vergleichende Werbung i.S. des
§ 2 Abs. 1 UWG angesehen. Der dort angesprochene Begriff ist in einem wei-
ten Sinn zu verstehen, da er alle Arten der vergleichenden Werbung abdecken
soll (vgl. EuGH, Urt. v. 25.10.2001 - Rs. C-112/99, Slg. 2001, 1-7945 = GRUR
2002, 354, 355 Tz.30 = WRP 2001, 1432 - Toshiba/Katun). Vergleichende
Werbung i.S. des § 2 Abs. 1 UWG liegt immer dann vor, wenn eine AuBerung
auf einen Mitbewerber oder die von ihm angebotenen Waren oder Dienstlei-
stungen Bezug nimmt. Dabei ist es ohne Belang, welche Form die AuBerung
aufweist, ob die Bezugnahme unmittelbar oder mittelbar erfolgt und ob ein Ver-
gleich zwischen den vom Werbenden angebotenen Waren und Dienstleistun-
gen und denen des Mitbewerbers vorliegt (EuGH GRUR 2002, 354, 355 Tz. 31
- Toshiba/Katun). Adressat der Werbung kénnen der Wiederverkaufer, der Ver-
kaufsberater sowie der Verbraucher sein (BGHZ 139, 378, 382, 384
- Vergleichen Sie; Kéhler in Kéhler/Piper, UNG, 3. Aufl., § 2 Rdn. 23).
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3. Die beanstandete Werbung der Beklagten stellt entgegen der Beurtei-
lung des Berufungsgerichts kein unlauteres Ausnutzen der Wertschatzung der
von den Kléagerinnen verwendeten Kennzeichen i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 4 UWNG
dar. Dieser Tatbestand setzt voraus, daB3 der angesprochene Verkehr mit der
vergleichenden Nennung der eigenen Produkte und der Produkte des fremden
Herstellers die Vorstellung verbindet, deren guter Ruf werde auf die beworbe-
nen Produkte Ubertragen. Es mussen Uber die bloBe Nennung der Marke, des
Handelsnamens oder anderer Unterscheidungszeichen eines Mitbewerbers
hinausreichende Umstande hinzutreten, um den Vorwurf wettbewerbswidriger
Rufausnutzung begrinden zu kénnen (BGHZ 139, 378, 387 - Vergleichen Sie).
Dabei ist zu berlcksichtigen, wie die Werbung prasentiert wird und an welche
Verkehrskreise sie sich richtet (EuGH GRUR 2002, 354, 357 Tz. 58 und 60
- Toshiba/Katun). Denn bei Handlern ist eine Assoziation zwischen dem Ruf der
zu Vergleichszwecken herangezogenen Erzeugnisse anderer Anbieter und den
Erzeugnissen des Werbenden wesentlich weniger wahrscheinlich als bei End-
verbrauchern (EuGH GRUR 2002, 354, 356 Tz. 52 - Toshiba/Katun).

Von einer unlauteren Rufausbeutung kann nach den vom Berufungsge-
richt getroffenen Feststellungen, wonach die Beklagte die Vergleichslisten ihren
"Teampartnern" und "Beratern" zur Verfligung stellt, nicht die Rede sein. Die
Duftvergleichslisten der Beklagten erwecken nicht den Anschein, die Beklagte
wolle sich hinsichtlich der - nur nummernmaBig bezeichneten - Parfums an ei-
nen von den Klagerinnen fir ihre Produkte begriindeten guten Ruf anhangen
oder dessen Ausstrahlungswirkungen ausnutzen (vgl. BGHZ 139, 378, 387
- Vergleichen Sie). Sie besagen vielmehr lediglich, daB einzelne Parfums der
Beklagten in dieselbe Kategorie des Dufts einzuordnen sind wie verschiedene

Parfums bekannter Marken. Ob der Verbraucher der Duftvergleichsliste eine
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weiterreichende Aussage entnimmt, steht nicht zur revisionsrechtlichen Ent-
scheidung. Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen zu der dem Vortrag
der Klagerinnen zu entnehmenden Behauptung getroffen, die Vergleichslisten
wurden auch in der Werbung gegenliber dem Verbraucher eingesetzt und/oder
bei Verkaufsgesprachen vorgelegt.

4. Die vom Berufungsgericht bisher getroffenen Feststellungen tragen
auch nicht das auf § 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG gestitzte Verbot. Danach ist verglei-
chende Werbung nur zuldssig, wenn die objektiv verglichenen Eigenschaften
far die Waren zugleich wesentlich, relevant, nachprifbar und typisch sind. Ob
sich die Werbung auf eine Eigenschaft bezieht, welche fir die Ware die ge-
nannten, kumulativ zu fordernden Qualifikationen aufweist, ist aus der Sicht des
angesprochenen Verkehrs zu beurteilen (vgl. OLG Minchen GRUR-RR 2003,
373; Kéhler in Kéhler/Piper aaO § 2 Rdn. 40; Eck/lkas, WRP 1999, 251, 263).

a) Nicht zugestimmt werden kann der Auffassung des Berufungsgerichts,
die Duftnote eines Produkts sei mébglicherweise schon keine Eigenschaft i.S.
des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG, zumindest aber fehle es ihr an der erforderlichen
Uberpriifbarkeit.

aa) Der Begriff der Eigenschaft i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UWG ist weit zu
verstehen. MaBgebend ist, ob der angesprochene Verkehr aus der Angabe eine
natzliche Information fur die Entscheidung erhalten kann, ob dem Erwerb der
angebotenen Ware oder Dienstleistung nahergetreten werden soll (vgl. OLG
Minchen GRUR-RR 2003, 373; Kohler in Kbhler/Piper aaO § 2 Rdn. 36). Das
ist fur die im Streitfall in Rede stehenden Duftvergleichslisten zu bejahen. Hier-

bei ist es unerheblich, ob, wie die Klagerinnen behauptet haben, auch die End-
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verbraucher selbst oder aber, wovon das Berufungsgericht ausgegangen ist,
nur die "Berater" bzw. "Teampartner" der Beklagten Adressaten dieser Listen
sind. FUr beide Personengruppen ist es von Interesse, wie die Produkte der
Beklagten im Verhaltnis zu anderen Parfums in duftméBiger Hinsicht grob ein-

zuordnen sind.

bb) Die beanstandeten Duftvergleichslisten der Beklagten sind so aufge-
baut, daB3 sie unter den einzelnen Duftnoten bzw. -unternoten zwischen finf
und vierzehn Markenparfums samt deren Hersteller nennen und am Ende auf
mit Nummern bezeichnete eigene Produkte - mindestens eines und im héch-
sten Fall elf - verweisen. Darin liegt die Werbebehauptung, daB die eigenen
Produkte jeweils Duft(unter)noten aufweisen, wie sie in etwa auch den ge-
nannten Markenparfums entnommen werden kdénnen. Hierbei handelt es sich
um eine Aussage, die zumindest einen Tatsachenkern aufweist, dessen Rich-
tigkeit jedenfalls durch einen Sachkundigen Uberprift werden kann (vgl. OLG
Hamburg GRUR-RR 2001, 84). Es ist nicht erforderlich, daB der angesproche-
ne Verkehr die im Werbevergleich angeflihrten Eigenschaften ohne jeden Auf-
wand nachprifen kann (BGHZ 139, 378, 385 - Vergleichen Sie). Nach der
2. Begrindungserwagung der Richtlinie 97/55/EG soll die vergleichende Wer-
bung dazu beitragen, die Vorteile der verschiedenen vergleichbaren Erzeugnis-
se objektiv herauszustellen und so den Wettbewerb zwischen den Anbietern
von Waren und Dienstleistungen im Interesse der Verbraucher zu férdern. Im
Hinblick darauf sind die an die vergleichende Werbung zu stellenden Anforde-
rungen in dem flUr die Verbraucher glnstigsten Sinn auszulegen (EuGH GRUR
2002, 354, 355 Tz. 36, 37 - Toshiba/Katun). Dem widersprache es, wenn der
Bereich, in dem vergleichende Werbung zuldssig ist, von vornherein auf Eigen-

schaften beschrankt ware, die der angesprochene Verkehr mit zumutbarem
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Aufwand selbst Gberprifen kann. Dementsprechend haben der Gerichtshof der
Europaischen Gemeinschaften wie auch der erkennende Senat die einer Wer-
bung enthommene Aussage, die angebotenen, fir die von der dortigen Klégerin
vertriebenen Produkte verwendbaren Ersatzteile und Verbrauchsmaterialien
seien mit den entsprechenden Erzeugnissen der Klégerin technisch gleichwer-
tig, als nachprlfbar angesehen, obwohl der durchschnittlich informierte, ver-
standige und aufmerksame Bezieher solcher Erzeugnisse diese Gleichwertig-
keit mit zumutbarem Aufwand ersichtlich nicht feststellen konnte (EuGH GRUR
2002, 354, 356 Tz. 39 - Toshiba/Katun; BGH GRUR 2003, 444, 445 - "Ersetzt").

b) Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus folgerichtig -
nicht mehr geprift, ob die mit dem Werbevergleich der Beklagten angespro-
chene Eigenschaft wesentlich, relevant und typisch ist.

aa) Eine Eigenschaft ist wesentlich, wenn ihre Bedeutung fir den jeweils
angesprochenen Verkehr aus dessen Sicht im Hinblick auf die vorgesehene
Verwendung des Produkts nicht vollig unerheblich ist (vgl. OLG Minchen
GRUR-RR 2003, 373; Kbhler in Kéhler/Piper aaO § 2 Rdn. 40; Eck/lkas, WRP
1999, 251, 263). Die gegeniliber dem Verbraucher beworbene Eigenschaft ist
relevant, wenn sie den KaufentschluB einer nicht vollig unerheblichen Zahl von
Verbrauchern zu beeinflussen vermag (Kéhler in Kéhler/Piper aaO § 2 Rdn. 41;
Eck/lkas, WRP 1999, 251, 264). Sie ist zudem typisch, wenn sie die Eigenart
der verglichenen Produkte aus der Sicht der angesprochenen Verkehrskreise
im Hinblick auf den Bedarf oder die Zweckbestimmung pragt und damit repra-
sentativ oder aussagekraftig fir deren Wert als Ganzes ist (vgl. OLG Minchen
GRUR-RR 2003, 373; Kbhler in Kdhler/Piper aaO § 2 Rdn. 43; Tilmann, GRUR
1997, 790, 796).
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bb) Diese Voraussetzungen waren dann erfillt, wenn, wovon nach den
bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts auszugehen ist, die Duftver-
gleichslisten allein den "Beratern" bzw. "Teampartnern" der Beklagten zugéng-
lich gemacht werden, um ihnen die Beratung der Endverbraucher zu ermégli-
chen oder jedenfalls zu erleichtern. Die Duftgenealogie ist fur diese Personen
von hohem Informationswert. Uber die Zuordnung der eigenen Difte in die
Grobeinteilung der Dufte entsprechend der Duftvergleichsliste verschafft die
Beklagte ihnen die Moglichkeit, den Wunsch des Kunden nach einem in der
Duftnote mit einem Markenparfum grob vergleichbaren Produkt zu befriedigen,
der seine Vorstellung vom gewulinschten Duft eher Gber ein ihm bekanntes Mar-
kenparfum zu beschreiben vermag als in "blumiger" Sprache. Aus der Sicht des
"Beraters" bzw. "Teampartners" stellt sich deshalb die Gleichstellung von Par-
fums der Beklagten in grober Einteilung der Duftgenealogie mit Parfums von
Markenherstellern als ein Vergleich einer typischen, wesentlichen und relevan-
ten Eigenschaft der verglichenen Produkte dar.

cc) Anders verhélt es sich hingegen, wenn, wie die Klagerinnen be-
hauptet haben, diese Listen in der Werbung gegentber dem Endverbraucher
eingesetzt werden. Aus dessen Sicht geurteilt kann die grob benannte Duftnote
nicht als wesentliche und typische Eigenschaft eines bestimmten (Marken-)Par-
fums angesehen werden. Der Duft und seine Wahrnehmbarkeit in einer be-
stimmten Richtung machen das Wesen der Ware "Parfum” als Gattung aus. Die
wesentliche und typische Eigenschaft des jeweiligen Parfums zeigt sich fir den
Verbraucher in der speziellen, eigenen Charakteristik des Dufts. Diese wird
durch die Kombination verschiedener Duftirdger und Aromastoffe bestimmt.

Gerade die Vielzahl der in den Listen der Beklagten unter einer bestimmten
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Duftnote zusammengefaBten Markenparfums und eigenen Produkte der Be-
klagten zeigt, daB die Duftnote mit ihrer Bandbreite nur ein allgemeines Zuord-
nungskriterium darstellt, das nicht dazu dient, die typischen Eigenschaften ei-
nes Parfums zu beschreiben, Gber die ein anderes Parfum ihm gleichgestellt
werden konnte. Der Vergleich der eigenen Produkte der Beklagten mit den
Markenparfums erwiese sich demnach als unzuléssig, wenn die beanstandete
Vergleichsliste gegentber dem Endverbraucher in einer der Beklagten zuzu-
rechnenden Weise in der Werbung eingesetzt wird, wozu auch das individuelle
Verkaufsgesprach rechnen kann (Kéhler in Kéhler/Piper aaO § 2 Rdn. 23; diffe-
renzierend: Bornkamm in: Schwarze [Hrsg.], Werbung und Werbeverbote im
Lichte des europdischen Gemeinschaftsrechts, 1999, S. 134, 141). In einem
solchen Fall stellte sich die Werbung der Beklagten daher als i.S. der §§ 1, 2
Abs. 2 Nr. 2 UWG unlauter dar.

5. Die Verurteilung nach dem Hauptantrag kann auch nicht geméas § 563
ZPO a.F. unter dem Gesichtspunkt einer Markenverletzung bestéatigt werden.
Das Berufungsgericht ist mit Recht davon ausgegangen, daB den Klagerinnen
keine Anspriche aus § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG wegen des unlauteren Aus-
nutzens des Rufs bekannter Marken zustehen. Die im Rahmen einer zul&ssigen
vergleichenden Werbung erfolgende Markennennung stellt nach § 23 Nr. 3
MarkenG ohne das Hinzutreten weiterer Umstdnde keine rechtsverletzende
Markenbenutzung dar (vgl. EuGH, Urt. v. 14.5.2002 - Rs. C-2/00, Slg. I-4187 =
GRUR 2002, 692, 693 Tz. 16, 17 = WRP 2002, 664 - Holterhoff).

Ill. Das vom Berufungsgericht ausgesprochene Verbot konnte danach
auf der Grundlage der vom Berufungsgericht bislang getroffenen Feststellungen

nicht aufrechterhalten werden. Die Klagerinnen haben jedoch schliissig be-
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hauptet und unter Beweis gestellt, daB3 die Beklagten bzw. von diesen beauf-
tragte Personen die Duftvergleichslisten auch den Endverbrauchern zuganglich
gemacht haben. Hierauf hat sich die Beweiserhebung des Berufungsgerichts
- aus seiner Sicht folgerichtig - bislang nicht erstreckt. Die Sache war daher zur
Erhebung des von den Klédgerinnen angetretenen Beweises an das Berufungs-
gericht zurickzuverweisen. Dieses wird sich gegebenenfalls auch mit der im

Hilfsantrag beanstandeten Berihmung zu befassen haben.

Ullmann Pokrant Buscher

Schaffert Bergmann
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