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Testpreis-Angebot

RabattG §§ 1, 12;
UWG § 1;

Richtlinie 97/55/EG des Europidischen Parlaments und des Ra-
tes vom 6. Oktober 1997 zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG iUber irrefilhrende Werbung zwecks Einbeziehung
der vergleichenden Werbung (ABl. Nr. L 290 vom 23.10.1997,
S. 18)

a) Die Werbeaussage "Jedes Racket erhalten Sie einmalig zum
besonders attraktiven Testpreis von ..." enthdlt das An-
gebot von Sonderpreisen i.S. von § 1 Abs. 2 RabattG.

b) Im Rahmen der Generalklausel des § 1 UWG kann der Inhalt
einer EG-Richtlinie auch dann im Wege der richtlinien-



d)

e)

konformen Auslegung beriicksichtigt werden, wenn die Um-
setzungsfrist noch nicht abgelaufen ist.

Vergleichende Werbung ist jede Werbung, die unmittelbar
oder mittelbar (zumindest) einen Mitbewerber oder die
Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die von einem Mitbe-
werber angeboten werden, erkennbar macht.

Vergleichende Werbung ist grunds&dtzlich zuldssig, sofern
die in Art. 3a Abs. 1 lit. a - h der Richtlinie 97/55/EG
genannten Voraussetzungen erfiillt sind (Aufgabe der bis-
herigen Rechtsprechung, nach der vergleichende Werbung
grundsdtzlich wettbewerbswidrig ist).

Die Werbeaussage "Billige Composite Rackets (Graphite-
Fiberglas) muten wir Ihnen nicht zu" stellt eine unzu-
ldssige vergleichende Werbung dar, weil sie die Waren
der betroffenen Mitbewerber herabsetzt.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Februar 1998 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann und die Richter
Prof. Dr. Mees, Dr. v. Ungern-Sternberg, Starck und

Dr. Bornkamm

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird - unter Zu-
riickweisung dieses Rechtsmittels im ibrigen und
unter Zuriickweisung der AnschluBrevision des Be-
klagten - das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Minchen vom 22. Juni 1995 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als das Be-
rufungsgericht - ausgenommen die Abweisung der
Klage mit einem Betrag von 285,46 DM - zum Nach-

teil der Kldgerin erkannt hat.

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil
des Landgerichts Miinchen I, 7. Zivilkammer, vom
26. Mai 1994 in der Entscheidungsformel Ziff. II

weiter abgedndert, soweit die Klage hinsichtlich

des Antrags zu I 2 (Testpreisangebot) und des
darauf bezogenen Antrags zu IIT (Feststellung
der Schadensersatzverpflichtung) abgewiesen wor-

den ist.

Der Beklagte wird unter Androhung der im Beru-
fungsurteil ndher bezeichneten Ordnungsmittel

weiter verurteilt, es zu unterlassen,
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im geschdftlichen Verkehr mit dem Letztver-
braucher fir Tennisrackets Preisnachldsse an-
zukliindigen und/oder zu gewdhren, die den drei-
prozentigen BarzahlungsnachlafB iibersteigen,
soweit nicht die Voraussetzungen eines zulds-
sigen Mengen- oder Sondernachlasses vorliegen,

insbesondere anzukiindigen:

"Jedes Racket erhalten Sie einmalig zum beson-

ders attraktiven Testpreis von 110,-- DM"

und/oder

diesen Testpreis zu gewdhren.

Es wird ferner festgestellt, daB der Beklagte
verpflichtet ist, der Kldgerin alle Schadden zu
ersetzen, die ihr durch Handlungen der vorste-
hend genannten Art entstanden sind und noch

entstehen werden.

Die AnschluBberufung des Beklagten gegen das ge-

nannte Urteil wird mit Ausnahme eines Betrages

von 285,46 DM zurilickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Beklag-

ten auferlegt.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Kldgerin ist die deutsche Vertriebsgesellschaft
einer bekannten amerikanischen Sportartikelherstellerin mit
den Schwerpunkten Golf und Tennis. Der Beklagte befafBt sich

mit dem Vertrieb von Tennisartikeln.

Der Beklagte unterbreitete im Mai 1992 zwei Mitarbei-
tern der Kladgerin, die zu Testzwecken an ihn herangetreten
waren, Angebote, denen er das nachstehend - auszugsweise -

wiedergegebene Schreiben beifiigte:

... Sie wollen wissen, warum es sich lohnt,
Kunde bei P. Tennis zu werden? ...

Jedes P. Racket besteht aus Werkstoffen
der neuesten High-Tech Linie (wie z.B. HI-
Modulus Graphit, Ceramic und Kevlar) und ver-
kOorpert das zur Zeit Mogliche in der Racket-
Technologie. Billige Composite Rackets (Graphi-
te-Fiberglas) muten wir TIhnen nicht zu.

Spezielle Saiten-Testpakete liegen fiir Sie be-

reit (s. beiliegendes Datenblatt) - Jedes Rak-
ket erhalten Sie einmalig zum besonders attrak-
tiven Testpreis von 110,-- DM. ..."

Die Kldgerin hat die in dem Schreiben enthaltene Aus-
sage "Billige Composite Rackets (Graphite-Fiberglas) muten
wir Ihnen nicht zu" als herabsetzende vergleichende Werbung
und das Testpreisangebot als einen RabattverstoB3 beanstan-
det und den Beklagten abgemahnt. Daraufhin kam es zu Ver-
handlungen der anwaltlich vertretenen Parteien; die Annahme

einer vom Beklagten abgegebenen Unterlassungserkldrung hat



die Kldgerin abgelehnt. Eine im Verlaufe dieses Rechts-
streits erneut abgegebene Unterlassungserkldrung, die noch
weitere - nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ge-
wordene - Angaben betraf und mit einer Vertragsstrafe von
5.000,-- DM gesichert war, hat sie - weil unter den bean-
spruchten 15.000,-- DM liegend - als nicht ausreichend

strafbewehrt angesehen.

Die Kldgerin hat beantragt,

den Beklagten unter Androhung naher bezeichneter
Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unterlas-

sen,

im geschdftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken

in Werbeschreiben zu formulieren:

"Billige Composite Rackets (Graphite-Fiberglas)

muten wir Ihnen nicht zu"

und/oder

im geschdftlichen Verkehr dem Letztverbraucher
fliir Tennisrackets Preisnachladsse anzukiindigen
und/oder zu gewdhren, die den 3 %igen Barzah-
lungsnachlaBl ibersteigen, soweit nicht die Vor-
aussetzungen eines zuldssigen Mengen- oder Son-
dernachlasses vorliegen, insbesondere anzukiindi-

gen:



"Jedes Racket erhalten Sie einmalig zum beson-

ders attraktiven Testpreis von 110,-- DM"

und/oder

diesen Testpreis zu gewdhren.

Die Kldgerin hat ferner die Feststellung begehrt, daB
der Beklagte ihr zum Ersatz der Schdden verpflichtet sei,
welche aus den vorstehend beanstandeten Handlungen entstan-
den seien oder noch entstehen wiirden. Weiter hat sie ver-
langt, die Richtigkeit einer von ihr zundchst begehrten und
vom Beklagten inzwischen erteilten Auskunft eidesstattlich
zu versichern. AuBerdem hat sie den Beklagten auf Ersatz
einer Besprechungsgebiihr in Hohe von 2.324,46 DM in An-
spruch genommen, die durch auBergerichtliche Verhandlungen

entstanden sei.

Der Beklagte ist dem entgegengetreten. Er hat eine
Herabsetzung von Mitbewerbern, insbesondere der Klagerin,
die fiir die Hochwertigkeit der von ihr vertriebenen Rackets
allgemein bekannt sei, in Abrede gestellt. Ferner hat er
das Vorliegen eines RabattverstoBes verneint, da der ge-
nannte Preis von 110,-- DM ein Testpreis sei, der fiir von
ihm allein belieferte Wiederverkdufer, nicht aber fiir End-
verbraucher gelte. Zum AusschlufB3 der Wiederholungsgefahr
hat er sich auf die von ihm angebotene Unterlassungserklad-
rung und darauf berufen, daB er sein Geschdft Ende Dezember

1994 aufgegeben habe.



Das Landgericht hat der Klage mit dem Zahlungsantrag

stattgegeben und sie im iibrigen abgewiesen.

Auf die Berufung der Kldgerin hat das Berufungsgericht
(OLG Miinchen OLG-Report 1995, 220) - unter Zurickweisung
des Rechtsmittels im ibrigen - dem Beklagten die Verwendung
der Aussage "Billige Composite Rackets (Graphite-Fiberglas)
muten wir Ihnen nicht zu" untersagt und dem darauf bezoge-
nen Antrag auf Schadensersatzfeststellung stattgegeben; es
hat den Beklagten ferner verurteilt, die Richtigkeit der
erteilten Auskunft eidesstattlich zu versichern. Auf die
AnschluBberufung des Beklagten hat das Berufungsgericht den

Zahlungsantrag in HOhe von 890,46 DM abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin den wegen des
RabattverstoBes erhobenen Unterlassungsanspruch, den darauf
bezogenen Schadensersatzfeststellungsantrag sowie den Zah-
lungsantrag in HOhe des abgewiesenen Betrages weiter. Der
Beklagte wendet sich mit seiner AnschlufBrevision gegen den
Verbotsausspruch sowie gegen die Feststellung einer darauf
bezogenen Schadensersatzverpflichtung. Die Parteien bean-

tragen die Zuriickweisung der gegnerischen Rechtsmittel.



Entscheidungsgriinde:

A. Revision der Klagerin

I. Das Berufungsgericht hat in dem Angebot eines ein-
maligen Testpreises von 110,-- DM fiir einen Tennisschl&dger
keinen Rabattverstofs erblickt. Es hat hierzu ausgefiihrt,
der Beklagte habe damit keinen PreisnachlaB von einem Nor-
malpreis gewdhrt, sondern einen zweiten Normalpreis gebil-
det, der jedem Kunden nur einmal gewdhrt werde, wenn auch
- dem Wortlaut nach - filir jeden Schldgertyp des ganzen Sor-
timents. Dieses Angebot habe er mit dem beanstandeten
Schreiben auch an Endverbraucher gerichtet. Ebenso wie
- normalerweise mit zeitlicher Begrenzung gewdhrte - Ein-
filhrungs- und Testpreise als zeitweilige Normalpreise zu-
lidssig seien, sei dem Beklagten nicht verwehrt, ohne zeit-
liche Begrenzung Endverbraucher als neue Kunden dadurch zu
gewinnen, daB er filir den erstmaligen Kauf eines Schlégers
seiner Kollektion einen Sonderpreis einrdume, um den Kunden
von dessen Qualitdt zu iliberzeugen und bei Zufriedenheit da-
zu zu bewegen, das Modell spadter zu hoherem Preis erneut zu
kaufen. Als neuer Anbieter auf dem von hartem Wettbewerb
gepragten Markt der Tennisartikel hatte der Beklagte ohne
Sonderpreise zum Testen keine Chance, sich zu etablieren.
Eine Preisbestimmung, der aus Sicht des Verkehrs sachliche
und wirtschaftliche Erwadgungen zugrunde l&dgen, sei auch ra-

battrechtlich nicht zu beanstanden.

Der Zahlungsanspruch, der seine Grundlage in den Be-

sprechungen des ProzeBbevollmdchtigten der Kladgerin mit dem



Beklagten und dessen Vertretern habe, sei nur in HOhe von

1.434,-- DM (berechnet nach einem Streitwert von
62.500,-- DM und nicht nach einem solchen von
125.000,-- DM) begriindet, da nur eine der angegriffenen

Aussagen zu beanstanden sei. Die Kldgerin kOnne, da sie
vorsteuerabzugsberechtigt sei, keine Mehrwertsteuer verlan-

gen.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision der Kladgerin haben Erfolg. Sie fihren zum Ver-
botsausspruch auch hinsichtlich der Ankiindigung einmaliger
Testpreise und zur Feststellung der darauf beruhenden Ver-
pflichtung zum Schadensersatz sowie zur Zahlung eines wei-

teren Betrages von 605,-- DM.

1. Das Unterlassungsbegehren ist nach §§ 12, 1 Abs. 2
RabattG begriindet. Der vom Beklagten in seinen an die Be-
steller gerichteten Schreiben angekiindigte Testpreis ist
ein Sonderpreis, der den Empfangern wegen ihrer ZugehOrig-
keit zu einer bestimmten Verbrauchergruppe eingerdumt wird
und der von dem fiir die gleiche Leistung verlangten Normal-

preis abweicht.

a) Das Berufungsgericht hat zutreffend und auch von
der Revisionserwiderung nicht mehr beanstandet angenommen,
daB die von den Schreiben angesprochenen Besteller Endver-
braucher im Sinne des Rabattgesetzes sind. Anders als das
Berufungsgericht gemeint hat, hat der Beklagte diesen aber
die Tennisschldger zu einem Sonderpreis i.S. des § 1 Abs. 2
RabattG angeboten. Sonderpreise gelten als rabattrechtswid-

rige Preisnachldsse, wenn ihnen ein Normalpreis fiir die



- 11 -

gleiche Leistung gegeniibersteht. Die Beurteilung der Frage,
ob neben einem Normalpreis ein unzuldssiger Sonderpreis
oder ein (weiterer) Normalpreis angeboten wird, hdngt maB-
gebend davon ab, ob aus der Sicht des Verkehrs die den un-
terschiedlichen Verbrauchergruppen angebotenen Leistungen
gleich sind oder ob sachlich und wirtschaftlich verniinftige
Erwdgungen eine Preisdifferenzierung rechtfertigen. Bietet
der Unternehmer gleiche Leistungen an, so ist der nach Ver-
braucherzugehdrigkeit differenzierende Preis als ein Son-
derpreis i.S. des § 1 Abs. 2 RabattG zu beanstanden (vgl.
BGHZ 118, 1, 6 ff. - Ortspreis; BGH, Urt. v. 5.4.1995

- I ZR 133/93, GRUR 1995, 605, 606 = WRP 1995, 696 - Fran-
chise-Nehmer). So liegt der Fall hier.

b) Nach den vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei ge-
troffenen und insoweit unbeanstandet gebliebenen Feststel-
lungen hat der Beklagte in seinem vorgelegten Werbematerial
empfohlene Verkaufspreise fiir Endverbraucher von 279,-- DM
und 318,-- DM angekiindigt. Diese sind als seine Normalprei-
se anzusehen, da sie vom Verbraucher allgemein und regelmd-
Big verlangt werden. Bei dem vom Beklagten in seinem
Schreiben angebotenen Testpreis von 110,-- DM handelt es
sich demgegeniiber nicht um einen zweiten Normalpreis, son-
dern um einen nach § 1 Abs. 2 RabattG grundsdtzlich - von
den Ausnahmen des § 9 RabattG abgesehen - unzuldssigen Son-
derpreis. Dieser Testpreis wird nach der Ankiindigung des
Beklagten nur einmal gewdhrt. Dies hat das Berufungsge-
richt, dessen Mitglieder zu den angesprochenen Verkehrs-
kreisen zihlen, ersichtlich und in Ubereinstimmung mit dem
Vorbringen des Beklagten in seiner Revisionserwiderung da-
hin verstanden, daB jeder Kunde - egal, ob Neu- oder Alt-
kunde - den Testpreis bei jedem Erstkauf eines Tennisschla-

ger-Modells einmalig erhalte. Ob - wie die Revision meint -



Teile des Verkehrs die Ankiindigung auch dahin verstehen,
daB nur jeder Neukunde den Testpreis erhalte, kann auf sich
beruhen, da bereits das vom Berufungsgericht zugrundegeleg-
te Verkehrsverstadndnis die Annahme eines Sonderpreises

tragt.

Der Beklagte bietet allen Kunden die gleiche Leistung
an, einer bestimmten Personengruppe, namlich der der Erst-
kdufer, jedoch einen deutlich unter dem normalen Preis lie-
genden Testpreis. Die angesprochenen Verkehrskreise erken-
nen dabei, daB die sich gegeniiberstehenden Leistungsangebo-
te sachlich-wirtschaftlich keinen unterschiedlichen Inhalt
aufweisen (vgl. dazu BGHZ 117, 230, 232 - Rent-o-mat; 118,
1, 7 - Ortspreis). Die Absicht des Beklagten, Kunden an ein
bestimmtes Tennisschldgermodell heranzufiihren und langer-
fristig zu binden, kann in Fdllen der vorliegenden Art
grundsdtzlich nicht als ein sachlicher Grund fiir eine
Preisdifferenzierung anerkannt werden. Dafir steht dem Be-
klagten die Mdglichkeit offen, zeitlich begrenzte Einfiih-
rungs- oder Testpreise zu gewahren. Diese vermitteln dem
Verkehr im allgemeinen (lediglich) den Eindruck eines
- befristeten - Normalpreises, nicht den einer verschleier-
ten Rabattgewdhrung. An die Einfiithrungswerbung fiir neu auf
den Markt tretende Unternehmen oder fir erstmals angebotene
Waren ist der Verkehr gewdhnt und versteht Preise, die aus
diesem Grunde niedriger festgesetzt sind und jedermann be-
rechnet werden, nicht als Ausnahmepreise (Kohler/Piper,
UWG, § 1 RabattG Rdn. 34 m.w.N.). Entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts lassen sich diese Grundsdtze nicht auf
Fallgestaltungen der vorliegenden Art iibertragen. Denn hier
werden die Testpreise weder zeitlich begrenzt noch allen
Kunden gleichmidfBig gewdhrt. Die Preisdifferenzierung (nach

Erst- und Wiederholungskdufern desselben Produkts) ist im



Streitfall vielmehr an der Person und dem Vorverhalten des
Bestellers hinsichtlich des einzelnen Tennisschladgermodells
orientiert. Eine solche unterschiedliche Behandlung einzel-
ner Verbrauchergruppen will das Rabattgesetz gerade verhin-
dern und den Unternehmer an seine eigenen Normalpreise bin-
den. Dementsprechend hat der Senat es auch als unzulédssig
angesehen, Erstbeziehern einer Ware zur Einfihrung einen
gegeniiber dem Normalpreis giinstigeren Preis 2zu gewdhren,
und eine solche in Form des Sonderpreises erfolgende Bevor-
zugung bestimmter Personengruppen ohne Riicksicht auf die
Beweggriinde des Geschadftsinhabers als unzuldssige Rabattge-
wadhrung gewertet (vgl. BGH, Urt. v. 23.1.1959

- I ZR 158/57, GRUR 1959, 326, 328 - Kaffeeversandhandel).
Nicht anders liegt es hier. Bei den von dem Schreiben des
Beklagten angesprochenen Lesern, die als Erstkaufer durch
die Preisgestaltung begilinstigt sind, muB der zutreffende
Eindruck entstehen, der Beklagte verlange von ihnen fiir den
gleichen Tennisschldger einen - vom hdheren Normalpreis ab-

weichenden - Sonderpreis.

Das Testpreisangebot des Beklagten stellt sich auch
nicht als ein nach § 9 Nr. 1 RabattG ausnahmsweise zuldssi-
ger Sonderpreis dar. Denn nach den in der Revisionsinstanz
unbeanstandet gebliebenen Feststellungen des Berufungsge-
richts hat der Beklagte sein Angebot nicht nur an Tennis-
lehrer und Wiederverkdufer, sondern an Endverbraucher

schlechthin gerichtet.

c) Die Wiederholungsgefahr ist zu bejahen. Sie ergibt
sich aus den Feststellungen, die das Berufungsgericht bei
der Priifung des Unterlassungsanspruchs wegen unzuladssiger
vergleichender Werbung getroffen hat. Darauf kann hier zu-

riickgegriffen werden, da der beanstandete Werbevergleich
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und das Testpreisangebot in demselben Schreiben des Beklag-
ten enthalten sind (vgl. nachfolgend unter B II 4 a).

2. Auch fiir die Feststellung der Verpflichtung des Be-
klagten, Schadensersatz zu leisten, gelten die Ausfiihrungen
unter B II 4 b entsprechend. Der Schadensersatzanspruch
findet vorliegend seine Grundlage in § 1 UWG, da der vom
Beklagten begangene Rabattverstofl zugleich wettbewerbswid-
rig ist (vgl. Kohler/Piper aa0 § 12 RabattG Rdn. 1).

3. Hinsichtlich des Anspruchs auf Ersatz der Kosten,
die die Kladgerin fiir die vorgerichtliche T&atigkeit ihrer
Rechtsanwédlte (§ 118 Abs. 1 Nr. 2 BRAGO) begehrt, hat die
Revision in HOhe eines Betrages von 605,-- DM Erfolg; inso-
weit war das landgerichtliche Urteil wiederherzustellen.
Denn aufgrund des ebenfalls zu bejahenden Rabattverstofles

ist der Gebiihrenberechnung der volle Streitwert von

125.000,-- DM zugrunde zu legen, so daBl insgesamt
2.039,-- DM statt der vom Berufungsgericht zugesprochenen
1.434,-- DM zu zahlen sind. Soweit der Revisionsantrag auch

den vom Berufungsgericht verneinten Anspruch auf Zahlung
von Mehrwertsteuer in Hohe von 285,46 DM zum Inhalt hat,
war ihr der Erfolg zu versagen, da es hierzu an der Angabe
von Revisionsgriinden i.S. des § 554 Abs. 3 Nr. 3 ZPO fehlt.

B. Anschluflirevision des Beklagten

I. Das Berufungsgericht hat in der Aussage "Billige
Composite Rackets (Graphite-Fiberglas) muten wir Ihnen
nicht zu" einen nach § 1 UWG unzuldssigen herabsetzenden
Systemvergleich sowie eine nach § 3 UWG zu beanstandende

irrefilhrende Werbung erblickt. Dazu hat es ausgefihrt: Mit
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der Aussage werde die genannte Schldgerbauweise der Konkur-
renten insgesamt schlechtgemacht und pauschal herabgesetzt,
obwohl diese Bauweise auch - wie der Beklagte selbst einge-
rdumt habe - die Herstellung guter Schlédger ermdgliche. Die
beanstandete Anzeige sei nicht als aufkldrender Hinweis da-
hin zu verstehen, daB es in der angesprochenen Kategorie
sowohl einfache als auch hochwertige Modelle gebe. Die Wer-
bung des Beklagten weise vielmehr die gesamte Gattung als
minderwertige Ware aus. Diese Kritik beziehe der Verkehr
auch auf die Produkte der Kl&agerin, obwohl diese bekannter-
maflen nicht billig verkauft wiirden; er verstehe sie dahin,
daB die Klagerin mindere Qualitdt auch noch iiberteuert ver-
kaufe.

Es bestehe auch die Gefahr, daB der Beklagte die ange-
griffene Aussage in vergleichbaren Serienbriefen wiederho-
le. Denn die angebotene Vertragsstrafe von 5.000,-- DM sei
unter den hier gegebenen Umstdnden zu gering, um diese Ge-
fahr entfallen zu lassen. Auch durch die Betriebsaufgabe
werde die Wiederholungsgefahr nicht beseitigt, da der Be-

klagte den Vertrieb jederzeit wieder aufleben lassen konne.

Der auf Feststellung der Schadensersatzverpflichtung
gerichtete Antrag sei begriindet, weil der Eintritt eines
Schadens wahrscheinlich sei. Es sei naheliegend, daB das
beanstandete Schreiben mehrfach verschickt worden sei und

schon deshalb ein Schaden entstanden sein koénne.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichtete AnschluBre-
vision des Beklagten hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat in der Werbeaussage "Billige

Composite Rackets (Graphite-Fiberglas) muten wir Ihnen
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nicht zu" im Ergebnis zu Recht eine nach § 1 UWG unzuldssi-
ge vergleichende Werbung gesehen. Zwar besteht Veranlas-
sung, die bisherige Rechtsprechung zur vergleichenden Wer-
bung, auf die das Berufungsgericht sich noch gestiitzt hat,
zu dndern. Die Anderung wirkt sich im Streitfall aber nicht

auf das Ergebnis aus.

1. Das Berufungsgericht ist in Ubereinstimmung mit der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes davon
ausgegangen, daB ein Vergleich der eigenen Waren oder Lei-
stungen mit denjenigen der Mitbewerber grunds&dtzlich nicht
mit den guten Sitten zu vereinbaren sei, auch wenn die auf-
gestellten Behauptungen wahr und die abgegebenen Werturtei-
le sachlich richtig seien, da jede Werbung, die die eigene
Leistung durch eine vergleichende Herabsetzung des Mitbe-
werbers herauszustellen suche, mit den Grunds&dtzen des Lei-
stungswettbewerbs in Widerspruch stehe. Der Mitbewerber
solle sich nicht in einer unnétig herabsetzenden Form ein
Urteil iber fremde Waren oder Leistungen anmaBen (vgl. BGH,
Urt. v. 12.1.1972 - I ZR 60/70, GRUR 1972, 553, 554 = WRP
1972, 195 - Statt Blumen ONKO-Kaffee; Urt. v. 3.2.1988
- I ZR 183/85, GRUR 1988, 764, 767 = WRP 1988, 525 - Kran-
kenkassen-Fragebogen; Urt. v. 1.2.1996 - I ZR 50/94, GRUR
1996, 502, 506 = WRP 1996, 721 - Energiekosten-Preisver-—
gleich I; Urt. v. 2.5.1996 - I ZR 108/94, GRUR 1996, 983,
984 - Preisvergleich II). Diesem grundsdtzlichen Verbot hat
die Rechtsprechung allerdings schon friith einen allgemeinen
Ausnahmegrundsatz gegeniibergestellt, nach dem ein Vergleich
der eigenen Ware oder Leistung mit derjenigen eines Mitbe-
werbers als erlaubt anzusehen ist, wenn hinreichender AnlaB
dazu bestand und die Angaben sich nach Art und MaB in den
Grenzen des Erforderlichen und der wahrheitsgemidBen sachli-
chen Erorterung halten (vgl. BGHZ 49, 325, 329 - 40 % kon-
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nen Sie sparen; BGH, Urt. v. 3.5.1974 - I ZR 52/73, GRUR
1974, 666, 668 = WRP 1974, 400 - Reparaturversicherung;
Urt. v. 20.2.1986 - I ZR 202/83, GRUR 1986, 618, 620 = WRP
1986, 465 - Vorsatz-Fensterfliigel; Urt. v. 30.3.1989

- I ZR 21/87, GRUR 1989, 668, 669 - Generikum-Preisver-
gleich; Urt. v. 19.9.1996 - I ZR 72/94, GRUR 1997, 304, 305
= WRP 1997, 179 - Energiekosten-Preisvergleich II).

2. Nachdem inzwischen die Richtlinie 97/55/EG des Eu-
ropdaischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober 1997 zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG iiber irrefiihrende Wer-
bung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Werbung (ABL.
Nr. L 290 vom 23.10.1997, S. 18) ergangen ist, &andert der
Senat seine Rechtsprechung im Hinblick auf eine gebotene
richtlinienkonforme Auslegung des § 1 UWG. Auf diese Mog-
lichkeit sind die Parteien in der miindlichen Verhandlung

vor dem Senat hingewiesen worden.

Keiner Anderung bedarf dabei der Begriff der verglei-
chenden Werbung. Wie schon bisher und entsprechend Art. 2
Nr. 2a der genannten Richtlinie ist als vergleichende Wer-
bung jede Werbung anzusehen, die unmittelbar oder mittelbar
(zumindest) einen Mitbewerber oder die Erzeugnisse oder
Dienstleistungen, die von einem Mitbewerber angeboten wer-
den, erkennbar macht (st. Rspr.; BGH GRUR 1996, 502, 506 =
WRP 1996, 721 - Energiekosten-Preisvergleich I).

Soweit der Senat in seiner bisherigen Rechtsprechung
jedoch von einem grundsdtzlichen Verbot der vergleichenden
Werbung ausgegangen ist, dem er einen allgemeinen Ausnahme-
grundsatz gegeniibergestellt hat, wird an diesem Regel-Aus-
nahme-Verhdltnis nicht mehr festgehalten. Vergleichende

Werbung ist nunmehr als grundsdtzlich zuldssig anzusehen,
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sofern die unter Art. 3a Abs. 1 lit. a bis h der Richtlinie

97/55/EG genannten Voraussetzungen erfiillt sind.

Der Bundesgerichtshof ist an einer richtlinienkonfor-
men Auslegung nicht dadurch gehindert, daB die Frist fiir
die Umsetzung der Richtlinie zur vergleichenden Werbung
noch nicht abgelaufen ist. L&Bt sich Richtlinienkonformitéadt
mittels einfacher Auslegung im nationalen Recht herstellen,
so ist der Richter jedenfalls nach deutschem Rechtsver-
stédndnis befugt, sein bisheriges Auslegungsergebnis zu kor-
rigieren und den gednderten rechtlichen und tats&@chlichen
Verhdltnissen Rechnung zu tragen (vgl. Larenz, Methodenleh-
re der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 314, 352 f.).
Dies gilt grundsdtzlich auch fiir den Zeitraum vor Ablauf
der Umsetzungsfrist (vgl. Lutter, JZ 1992, 593, 605; Roth,
ZIP 1992, 1054, 1056 f.; ausdriicklich fiir die hier in Rede
stehende Richtlinie Sack, WRP 1998, 241, 242 ff. m.w.N.

auch zur Gegenmeinung).

Die Richtlinie ist eine Harmonisierungsrichtlinie nach
Art. 100a Abs. 1, Art. 100 Abs. 1, Art. 189 Abs. 3 EGV.
Derartige Richtlinien zur "Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften" richten sich in erster Linie an die
Mitgliedstaaten und geben ihnen auf, durch entsprechende
Gesetze die in der Richtlinie zur Harmonisierung festgeleg-
ten Grundsadtze in das innerstaatliche Recht umzusetzen.
Selbstverstdndlich bedarf es einer Umsetzung der Richtlinie
nicht, wenn das innerstaatliche Recht bereits den dort auf-
gestellten Anforderungen entspricht. So verhielt es sich
bei der Irrefiihrungsrichtlinie 84/450/EWG vom 10. September
1984, die lediglich die Einhaltung eines - dem deutschen
Recht bereits entsprechenden - Mindeststandards forderte.
Mit der jetzt erlassenen Richtlinie 97/55/EG steht § 1 UWG
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in der Auspradgung, die diese Bestimmung in der Rechtspre-
chung zur vergleichenden Werbung bisher erfahren hat, nicht
in Einklang. Die weite Fassung dieser Generalklausel er-
laubt jedoch eine richtlinienkonforme Auslegung durch die
Rechtsprechung. Adressat des Umsetzungsgebots sind nicht
allein die gesetzgebenden Korperschaften. Vielmehr obliegt
es allen Tradgern der 6ffentlichen Gewalt in den Mitglied-
staaten, die zur Erfiillung der Umsetzungsverpflichtung er-
forderlichen MaBnahmen zu treffen (Art. 5 EGV). Dies gilt
im Rahmen ihrer Zustdndigkeit auch fiir die Gerichte; sie
haben das nationale Recht im Lichte des Wortlauts und des
Zwecks der Richtlinie auszulegen (ausdriicklich EuGH, Urt.
v. 10.4.1984, Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891 = NJW 1984, 2021,
2022; neuerdings EuGH, Urt. v. 18.12.1997 - C-129/96, WRP
1998, 290, 293 Tz 40 - Inter-Environnement Wallonie/Région

wallonne, m.w.N.).

Die Verpflichtung der Gerichte zur richtlinienkonfor-
men Auslegung gilt freilich nicht bereits mit der Verab-
schiedung der Richtlinie. Art. 189 Abs. 3 EGV raumt den
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung von Richtlinien ein Er-
messen ein, das in erster Linie vom Gesetzgeber ausgeiibt
werden muB. Die (insoweit subsididre) Verpflichtung der Ge-
richte zur richtlinienkonformen Auslegung der innerstaatli-
chen Gesetze setzt grundsdtzlich erst dann ein, wenn der
Gesetzgeber bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist nicht tatig
geworden ist und der Inhalt der Richtlinie insgesamt oder
im angewendeten Bereich eindeutig ist (vgl. EuGH, Urt. v.
17.9.1997 - Rs. C-54/96, NJW 1997, 3365, 3367 Tz 43
- Dorsch Consult; BGH, Beschl. v. 3.6.1993 - I ZB 9/91,
GRUR 1993, 825, 826 - Dos, m.w.N.; Urt. v. 22.1.1998
- I ZR 113/95, Umdr. S. 14 - SAM).
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Der Senat hdlt es indessen beim gegenwdrtigen Stand
der Rechtsentwicklung fiir geboten, die Richtlinie 97/55/EG
auch schon vor Ablauf der 30-monatigen Umsetzungsfrist zu
beriicksichtigen. Die Generalklausel des § 1 UWG erméglicht
eine Anderung des deutschen (Richter-)Rechts (vgl. auch
Erdmann/Bornkamm, GRUR 1991, 877, 880). Sie verweist fiir
die Beurteilung wettbewerblicher Verhaltensweisen auf den
WertmaBstab der guten Sitten. Damit erdffnet sie die Mog-
lichkeit zu richterlicher Rechtsfortbildung und zu einer
Rechtsanwendung, die der Entwicklung des Wirtschaftslebens
und einem Wandel der Verkehrsauffassung sowie auch langfri-
stigen Anderungen der Auffassung der Allgemeinheit Rechnung
tragen kann (vgl. Kohler/Piper aaO Einf. Rdn. 145). Die
Entwicklung der vergleichenden Werbung in der Rechtspre-
chung verdeutlicht dies (ndher dazu v. Gamm, Wettbewerbs-
recht, 5. Aufl., Kap. 22 Rdn. 33 ff.). Sie ist durch eine
schrittweise Lockerung gekennzeichnet, die inzwischen zur
Anerkennung eines - iiber die bisherigen Einzelausnahmen
hinausgehenden - allgemeinen Ausnahmegrundsatzes gefiihrt
hat; ohnehin ist der Verbotsgrundsatz nicht immer streng
angewendet worden (vgl. u.a. BGH, Urt. v. 22.5.1986
- I ZR 11/85, GRUR 1987, 49, 50 - Cola-Test, m. zust. Anm.
Sack; Urt. v. 7.11.1996 - I ZR 183/94, GRUR 1997, 227, 228
WRP 1997, 182 - Aussehen mit Brille; Urt. v. 5.12.1996
I ZR 203/94, GRUR 1997, 539, 540 f. = WRP 1997, 709
Kfz-Waschanlagen; auch Urt. v. 11.6.1992 - I ZR 226/90,
GRUR 1992, 625 = WRP 1992, 697 - Therapeutische Aquiva-

lenz). Im Schrifttum ging die Tendenz im Interesse einer

besseren Markttransparenz und Information schon bisher zu
einer weiteren Lockerung (vgl. Menke, GRUR 1991, 661 ff.

m.w.N.; KShler/Piper aaO0 § 1 Rdn. 129). Es wurde auch dar-
auf verwiesen, daBB der Streit iber die Frage, ob eine ver-

gleichende Werbung grunds&dtzlich erlaubt oder verboten ist,



- 21 -

in seiner praktischen Bedeutung nicht iiberschatzt werden
diirfe (vgl. Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 19.
Aufl., § 1 Rdn. 335).

Im Zuge der Harmonisierung des Lauterkeitsrechts er-
moglicht die Generalklausel des § 1 UWG nunmehr eine friih-
zeitige Anpassung an die europdische Rechtsentwicklung an-
stelle einer Festschreibung bisheriger (abweichender)
Rechtsprechungsgrundsédtze, die ohnehin spadtestens nach Ab-
lauf der Umsetzungsfrist keinen Bestand mehr haben. Dies
entspricht der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdi-
schen Gemeinschaften, wonach die Mitgliedstaaten MaBnahmen
zu unterlassen haben, die von der Zielsetzung einer Richt-
linie wegfiihren (so jlingst EuGH WRP 1998, 290 ff.): Eine
Richtlinie entfalte gegeniiber den Mitgliedstaaten, an die
sie gerichtet sei, schon vom Zeitpunkt ihrer Bekanntgabe an
Rechtswirkungen (Art. 191 Abs. 2 EGV). Den Mitgliedstaaten
konne zwar kein Vorwurf gemacht werden, wenn sie die Richt-
linie nicht vor Ablauf der Umsetzungsfrist, die ihnen die
fir den ErlaB der UmsetzungsmaBnahmen erforderliche Zeit
geben soll, in ihre Rechtsordnung umsetzen. Gleichwohl ob-
liege es ihnen, wahrend der Umsetzungsfrist, die erforder-
lichen MaBnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, daB3 das
in der Richtlinie vorgeschriebene Ziel bei Ablauf dieser
Frist erreicht werde (EuGH WRP 1998, 290, 293 Tz 41-45).

Die Bedenken, eine richtlinienkonforme Auslegung der
nationalen Gesetze durch die Gerichte vor Ablauf der Umset-
zungsfrist greife in die Kompetenzen des Gesetzgebers ein
(so u.a. Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung,
1994, S. 265; Ehricke, RabelsZ 59 (1995), 598, 621; Gotz,
NJwW 1992, 1849, 1854), sind unbegriindet, solange sich die

Konformitdt mittels Auslegung im nationalen Recht - hier
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der Generalklausel des § 1 UWG - herstellen 14Bt und soweit
dem Gesetzgeber ohnehin kein Spielraum bei der Umsetzung
bleibt. Von letzterem ist jedenfalls insoweit auszugehen,
als im Streitfall auf den Begriff der vergleichenden Wer-
bung (Art. 2 Nr. 2a) sowie auf den in Art. 3a herausge-
stellten Grundsatz und die dort geregelten Zuldssigkeits-
voraussetzungen zurilickgegriffen wird. Die Richtlinie iiber-
148t den Mitgliedstaaten zwar die Wahl der Form und der
Mittel der Umsetzung (Art. 189 Abs. 3 EGV), der Inhalt ei-
ner UmsetzungsmaBnahme muB jedoch den zwingenden Vorgaben
der Richtlinie entsprechen. Dabei mag nicht ausgeschlossen
sein, daB auch - sofern man dies mit der Zielrichtung der
Richtlinie fiir vereinbar h&lt - eine gesetzgeberische Aus-
gestaltung des Inhalts denkbar erscheint, vergleichende
Werbung im Grundsatz zu verbieten, wenn die Voraussetzungen
nach Art. 3a Abs. 1 a - h der Richtlinie nicht erfiillt
sind. Dies konnte besser in das bisherige System des deut-
schen Wettbewerbsrechts passen, wiirde aber nichts daran &n-
dern, daB die fiir die Entscheidung letztlich maBgebenden
Zulassigkeitsvoraussetzungen identisch sind, gleichgililtig
welcher rechtliche Ansatz gewdhlt wird. Eine andere Frage
ist es, ob vergleichende Werbung im UmkehrschluB zur Rege-
lung in Art. 3a Abs. 1 immer zu untersagen ist, wenn die
dort genannten Voraussetzungen nicht erfiillt sind (so
Plassmann, GRUR 1996, 377, 381; Tilmann, GRUR 1997, 790 mit
FuBn. 9; Funke, WM 1997, 1472, 1473 f.; a.A. Sack, GRUR
Int. 1998, 263, 270). Falls insoweit ein gesetzgeberischer
Spielraum anzuerkennen widre, wiirde dem durch die vorliegen-
de Entscheidung noch nicht vorgegriffen. Dies gilt ebenso
fiir die auslegungsbediirftige Frage, welche Anforderungen an
die Irrefilhrung bei Werbevergleichen zu stellen sind. Die
Beriicksichtigung der Richtlinie 97/55/EG durch die Gerichte
in einem frilhen Stadium fiihrt dazu, daB diese und weitere
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durch die Richtlinie aufgeworfenen Auslegungsfragen friih-
zeitig zum Gegenstand einer Vorlage an den letztlich zur
Auslegung berufenen Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaften gemacht werden konnen. Damit wird rechtzeitig si-
chergestellt, daB das in der Richtlinie vorgeschriebene
Ziel, die vergleichende Werbung in den Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft zu harmonisieren, bei Ablauf der Umsetzungs-
frist erreicht werden kann (vgl. EuGH WRP 1998, 290, 293
Tz 44).

Hinzu kommt folgender weiterer Gesichtspunkt: Die
Richtlinie gibt nicht allein Veranlassung, die bisherige
Rechtsprechung zur vergleichenden Werbung zu iiberdenken.
Sie wirkt sich vielmehr auch unmittelbar auf das den Wett-
bewerbsversto begriindende Merkmal der Sittenwidrigkeit
aus. Ein Verhalten, das der europdische Gesetzgeber als
grundsatzlich zuldssig bezeichnet hat, kann - unabhadngig
davon, ob die Frist zur Umsetzung der Richtlinie noch l&auft
- nicht als VerstoB gegen die guten Sitten angesehen wer-
den. Durch den Begriff der guten Sitten hat der nationale
Gesetzgeber nicht nur die Mdglichkeit einer Anpassung an
eine bereits gewandelte Verkehrsauffassung, sondern auch
eine Offnung fiir Wertungen geschaffen, die ihren Ausdruck
in anderen Bestimmungen der nationalen oder europdischen
Rechtsordnung finden und deren Beriicksichtigung im Rahmen
der Auslegung dieses Begriffes schon die Einheit der

Rechtsordnung gebietet.

Der Senat h&dlt es nach alledem fir zuldssig und auch
fir sachlich geboten, sich bei der Auslegung der General-
klausel des § 1 UWG schon jetzt am MaBstab der Richtlinie
97/55/EG zu orientieren und die vergleichende Werbung kiinf-

tig - unter Aufgabe des bisherigen Verbotsgrundsatzes - in
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dem durch Art. 3a der Richtlinie auch fiir den Gesetzgeber
zwingend vorgegebenen Rahmen zuzulassen. Diese Beurteilung
ist auch bei zuriickliegenden Sachverhalten zugrunde zu le-
gen, da es vorliegend nicht um eine Rechtsédnderung, sondern
um eine Rechtsanwendung geht, namlich die einer Auslegung
der Generalklausel des § 1 UWG im Lichte eines gewandelten

Verst&dndnisses.

3. Im Streitfall erweist sich die beanstandete Werbe-
aussage auch bei einem der Richtlinie 97/55/EG entsprechen-
den Verstdndnis als wettbewerbswidrig i.S. des § 1 UWG.
Denn nach Art. 3a Abs. 1 lit. e der Richtlinie ist eine
vergleichende Werbung (u.a.) nur zuldssig, wenn sie die Wa-
ren der betroffenen Mitbewerber nicht herabsetzt. An dieser
Voraussetzung fehlt es nach den vom Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen. Ob die Werbe-
aussage dariiber hinaus auch - wie vom Berufungsgericht an-
genommen - als irrefiihrend zu beurteilen ist, so daB es au-
Berdem an der Zulassigkeitsvoraussetzung nach Art. 3a
Abs. 1 lit. a der Richtlinie fehlen koénnte, kann auf sich
beruhen.

a) Es handelt sich vorliegend um einen Fall der ver-
gleichenden Werbung, weil der Beklagte in seiner Werbung
bestimmte Mitbewerber und die von ihnen angebotenen Waren
hinreichend erkennbar macht. Der Werbevergleich bezieht
sich auf alle Anbieter sogen. Composite Rackets (Graphite-
Fiberglas), zu denen nach den unangegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts - fiir den Verkehr erkennbar -

auch die Kl&dgerin gehért.

b) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Werbeaussage

des Beklagten sei als pauschale Herabsetzung einer ganzen
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Produktgattung, namlich von Tennisschldgern einer konkret
benannten Bauweise, die insgesamt schlechtgemacht wiirden,

zu werten, hdlt der revisionsrechtlichen Nachpriifung stand.

Die AnschlufBrevision riigt, das Berufungsgericht habe
den Sachverhalt unter VerstoB gegen § 286 ZPO nur unvoll-
stdndig gewlirdigt, indem es allein auf die beanstandete
Aussage abgestellt und nicht auch den vorangegangenen Satz
mit dem Klammerzusatz "wie z.B. HI-Modulus Graphit, Ceramic
und Kevlar" berlicksichtigt habe. Damit habe der Beklagte
hinreichend deutlich gemacht, daB es bei Billigschl&agern
der Kategorie "Composite Rackets (Graphite-Fiberglas)" auch
hochwertige Erzeugnisse gebe, d.h. einen Graphit-Werkstoff,
der etwas Besonderes sei ("neueste High-Tech Linie"), n&am-
lich hochmoduliertes Graphit (HI-Modulus Graphit).

Die gegen die - revisionsrechtlich ohnehin nur be-
schrankt nachpriifbare - tatrichterliche Feststellung des
Berufungsgerichts gerichtete Riige der AnschluBlrevision
greift nicht durch. Zwar hat das Berufungsgericht die im
Klammerzusatz des vorangehenden Satzes enthaltene Erlaute-
rung nicht ausdriicklich erwdhnt. Es hat diesen Satz jedoch
ersichtlich in seine Wirdigung einbezogen. Denn es hat malB-
gebend auf den Gegensatz der beiden Aussagen abgestellt und
ihnen ein Verkehrsverstdndnis beigemessen, wonach nur die
vom Beklagten angebotenen Schlager aus den modernsten Werk-
stoffen zusammengesetzt seien, wdhrend im Gegensatz dazu
sdamtliche sogen. Composite Rackets aus Graphit und Fiber-
glas, weil nicht dem neuesten Stand der Technik entspre-
chend, iberholt seien. Diese tatrichterliche Sicht ist je-
denfalls revisionsrechtlich hinzunehmen. Aufgrund des durch
die beiden Aussagen herausgestellten Gegensatzes erscheint

es nach der Lebenserfahrung nicht naheliegend, dafB der Ver-



- 26 -

kehr sie dahin versteht, es gebe auch hochwertige Schlédger
aus Graphit und Fiberglas.

Die danach in der angegriffenen Werbung enthaltene
Aussage, die in Rede stehende Tennisschlagergattung sei
technisch iiberholt und minderwertig, ist nach den vom Beru-
fungsgericht weiter getroffenen Feststellungen zudem unzu-
treffend. Der Beklagte geht selbst davon aus, daBl es in

dieser Gattung auch hochwertige Schldger gibt.

Zu Recht hat das Berufungsgericht die pauschale Herab-
setzung als unlauter i.S. des § 1 UWG gewertet. Zwar
schlief3t nicht jeder Warenvergleich eine Herabsetzung ein
(Baumbach/Hefermehl aa0 § 1 Rdn. 340). Denn Werbung macht
nur Sinn, wenn sie das Angebot des werbenden Unternehmens
anpreisend herausstellt, womit naturgemdB eine Abgrenzung
gegeniilber dem Angebot der Mitbewerber verbunden ist (BGH,
Urt. v. 7.11.1996 - I ZR 183/94, GRUR 1997, 227 = WRP 1997,
182 - Aussehen mit Brille). Die Grenze ist indessen iiber-
schritten, wenn - wovon hier nach den rechtsfehlerfrei ge-
troffenen Feststellungen des Berufungsgerichts auszugehen
ist - das Konkurrenzangebot im Vergleich mit dem eigenen
Angebot als minderwertig herausgestellt wird (Baumbach/
Hefermehl aa0 § 1 Rdn. 340).

4. Das Berufungsgericht hat auch ohne RechtsverstoB
die weiteren Voraussetzungen des Unterlassungsanspruchs so-
wie der festzustellenden Schadensersatzverpflichtung be-
jaht.

a) Die Annahme des Berufungsgerichts, durch die vom
Beklagten abgegebene Unterwerfungserklarung vom 2. Septem-
ber 1992 sei die Wiederholungsgefahr nicht entfallen, weil
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die vom Beklagten angebotene Vertragsstrafe von 5.000,-- DM
zu gering sei, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Die Beurteilung der Frage, ob ein Vertragsstrafeversprechen
ausreichend ist, hdngt von den Umstdnden des Einzelfalles
ab und obliegt weitgehend dem Tatrichter (vgl. BGH, Urt. v.
24.2.1994 - I ZR 59/92, GRUR 1994, 516, 517 = WRP 1994, 506
- Auskunft iiber Notdienste, m.w.N.). Das Berufungsgericht
hat insoweit berlicksichtigt, daB der Beklagte bundesweit im
Versandhandel tatig ist und das Verschicken von Serienbrie-
fen gleichen Wortlauts als nur eine Handlung gewertet wer-
den kann. Diese Wirdigung ladBt einen revisiblen Rechtsfeh-

ler nicht erkennen.

Zutreffend hat das Berufungsgericht auch keinen Weg-
fall der Wiederholungsgefahr wegen der Einstellung des Ge-
schaftsbetriebs durch den Beklagten zum 31. Dezember 1994
angenommen, weil aufgrund der vorliegenden Umstdnde nicht
ausgeschlossen werden konne, daB der Beklagte seinen Ge-
schaftsbetrieb jederzeit wieder aufnehmen kann (vgl. BGH,
Urt. v. 19.3.1998 - I ZR 264/95, Umdr. S. 8 - Brennwert-

kessel, m.w.N.).

b) SchlieBlich hdlt auch die Annahme des Berufungsge-
richts der revisionsrechtlichen Nachpriifung stand, der Be-
klagte sei aufgrund des WettbewerbsverstofBes zur Leistung
von Schadensersatz verpflichtet. Es sind keine Umstédnde er-
kennbar, die Zweifel daran begriinden kénnten, daB der Be-
klagte beim Versenden der den Werbevergleich enthaltenden
Schreiben schuldhaft gehandelt hat. Eine Schadenswahr-
scheinlichkeit hat das Berufungsgericht bejaht, weil der
Beklagte das beanstandete Schreiben mehrfach verschickt ha-
be. Auch dies ist filir die revisionsrechtliche Priifung hin-

zunehmen.
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C. Danach war das angefochtene Urteil auf die Revision
der Kldgerin aufzuheben, soweit es Anspriiche wegen eines
RabattverstofB3les des Beklagten verneint hat. Unter Ab&dnde-
rung des Urteils des Landgerichts insoweit war das mit der
Klage begehrte Unterlassungsgebot auszusprechen und die
Verpflichtung des Beklagten festzustellen, der Kldgerin in-
soweit Schadensersatz zu leisten. Hinsichtlich des ferner
noch geltend gemachten Zahlungsanspruchs war das Urteil des
Berufungsgerichts aufzuheben, soweit es der Kldgerin einen
Zahlungsanspruch in Hohe von 605,-- DM versagt hat. Dement-
sprechend war auf die AnschlufB3berufung des Beklagten das
Urteil des Landgerichts dahin abzudndern, daB der Zahlungs-

anspruch in Hohe von 285,46 DM abgewiesen wird.

Die AnschlufB3revision des Beklagten war zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 und § 97

Abs. 1 ZPO.

Erdmann Mees v. Ungern-Sternberg

Starck Bornkamm
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