BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

| ZR 222/11 Verkiindet am:
17. Juli 2013
Fahringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

Meisterprésenz
UWG § 4 Nr. 11, § 5 Abs. 1 Satz2 Nr. 1; HwWO §§ 1, 7, Anlage A Nr. 34

a) Werden in einem Geschéftslokal Dienstleistungen angeboten, erwartet der
Verkehr nicht unbedingt, dass diese Leistungen sofort bei Erscheinen des
Kunden im Geschéftslokal erbracht werden kénnen. Vielmehr geht der Ver-
braucher in vielen Féllen davon aus, dass die angebotene Dienstleistung
auch dann, wenn das Geschaftslokal geéffnet ist, nur nach vorheriger Ter-
minvereinbarung erbracht wird.

b) Die Vorschriften der Handwerksordnung stellen, soweit sie eine bestimmte
Qualitat, Sicherheit oder Unbedenklichkeit der hergestellten Waren oder
angebotenen Dienstleistungen gewahrleisten sollen, Marktverhaltensrege-
lungen im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG dar.

c) Es verstdRt nicht gegen das Gebot der Meisterprasenz, wenn ein Hérgera-
teakustiker-Meister zwei Betriebe in benachbarten Stadten betreut und je-
weils einen halben Tag in dem einen und den anderen halben Tag in dem
anderen Geschaft anwesend ist. Die Geschéfte durfen in einem solchen
Fall auch in der Zeit der Abwesenheit des Meisters offengehalten werden,
um beispielsweise Termine mit in das Ladenlokal kommenden Kunden zu
vereinbaren, Ersatz- und Verschleildteile wie etwa Batterien fur Horgerate
abzugeben und &ahnliche Leistungen zu erbringen, die nicht notwendig die
Anwesenheit eines Meisters erfordern.

BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 - | ZR 222/11 - OLG Miinchen
LG Augsburg



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 27. Marz 2013 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bornkamm
und die Richter Prof. Dr. Buscher, Prof. Dr. Schaffert, Dr. Kirchhoff und
Dr. Loffler

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 29. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Minchen vom 10. November 2011 aufge-

hoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts
Augsburg - 1. Kammer fur Handelssachen - vom 31. Marz 2011
abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin und die Beklagte zu 1, deren Geschaftsfihrer der Beklagte
zu 2 ist, sind jeweils auf dem Gebiet der Hérgerateakustik tétig, bei dem es sich
nach der Nr. 34 der Anlage A zur Handwerksordnung um ein zulassungspflich-
tiges Handwerk handelt. Die Klagerin unterhalt in Stiddeutschland 33 Filialen,
darunter eine in Glinzburg, wo auch eine Schwestergesellschaft der Beklagten
zu 1 (im Weiteren nur: Beklagte) geschéaftsansassig ist. Im Jahr 2009 war der

Horgerateakustik-Meister Tobias M. sowohl fir die Beklagte, die in Dillingen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

geschéaftsansassig ist, als auch fir deren Schwestergesellschaft in Glnzburg,
das von Dillingen 26 StraBenkilometer entfernt ist, als Betriebsleiter in der

Handwerksrolle eingetragen und eingesetzt.

Nach Ansicht der Klagerin ist die Einsetzung eines gemeinsamen Be-
triebsleiters fur die beiden Betricbe wegen Verstofles gegen die Handwerks-
ordnung und wegen Irrefilhrung der Kundschaft wettbewerbsrechtlich unzulas-
sig. Die Beklagte sei zur standigen Meisterprasenz in ihrem Betrieb verpflichtet,
die bei der beworbenen zeitgleichen Offnung der Geschifte in Dillingen und
Glnzburg nicht gewahrleistet sei. Testkunden hatten festgestellt, dass in dem
Geschift in Dillingen wahrend der Abwesenheit des Meisters M. diesem vorbe-
haltene Tatigkeiten durchgefiihrt oder angeboten worden seien.

Die Klagerin hat beantragt,

es den Beklagten unter Androhung naher bezeichneter Ordnungsmittel zu un-
tersagen, im geschéftlichen Verkehr

a) einen Horgerateakustiker-Betrieb als stehendes Gewerbe zu betreiben, ohne
einen in die Handwerksrolle eingetragenen Hoérgerateakustiker als Betriebs-
leiter zu beschaftigen, der jederzeit unmittelbar im Ladenlokal persénlich er-
reichbar ist, zumindest aber innerhalb von zehn Minuten, nachdem ein Kun-
de das Ladenlokal betreten hat, und/oder

b) zeitlich ohne Einschrankung der Offnungszeiten mit der Erbringung von Leis-
tungen eines Hérgerateakustikers in Bezug auf einen Betrieb zu werben, in
dem nicht wenigstens ein vollzeitbeschaftigter Betriebsleiter zur Verfugung
steht, der in die Handwerksrolle eingetragen ist und jederzeit unmittelbar im
Ladenlokal personlich erreichbar ist, zumindest aber innerhalb von zehn Mi-
nuten, nachdem ein Kunde das Ladenlokal betreten hat, und/oder

¢) gegenlber Versicherten der gesetzlichen Krankenkassen mit der Erbringung
von Leistungen eines Hoérgerateakustikers in Bezug auf einen Geschaftsbe-
trieb zu werben oder solche Leistungen in einem Geschéftsbetrieb zu erbrin-
gen, in dem entgegen den vertraglichen Verpflichtungen gegeniber solchen
Kassen nicht in Vollzeit ein Betriebsleiter zur Verfiigung steht, der in die
Handwerksrolle eingetragen ist.
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Darliber hinaus hat die Klagerin den Ersatz von Abmahnkosten in Hohe
von 3.452 € und von Detekteikosten in H6he von 1.250 € - jeweils nebst Zin-
sen - begehrt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten
ist ohne Erfolg geblieben (OLG Munchen, WRP 2012, 579). Mit ihrer vom Senat
zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Klagerin beantragt, erstreben

die Beklagten weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsagrinde:

|. Das Berufungsgericht hat die Klage unter dem Gesichtspunkt einer Ir-
refihrung Uber die Verfugbarkeit der von der Beklagten angebotenen Dienst-

leistungen als begriindet angesehen und hierzu ausgefthrt:

Der Unterlassungsantrag zu a) sei dahin auszulegen, dass die Klagerin
die Unterlassung des Offenhaltens des Gewerbebetriebs der Beklagten fur den
Fall begehre, dass kein in die Handwerksrolle eingetragener Hérgeréteakustiker
als Betriebsleiter beschaftigt werde, der innerhalb von zehn Minuten, nachdem
ein Kunde das Ladenlokal betreten habe, dort personlich erreichbar sei. Der
Antrag sei mit diesem Inhalt hinreichend bestimmt und auch begrindet, weil der
Durchschnittsverbraucher, der das gedffnete Ladengeschéft eines Hoérgera-
teakustiker-Betriebs sehe, davon ausgehe, dass der zur Ausiibung des Hoérge-
rateakustiker-Handwerks Berechtigte grundséatzlich unmittelbar vor Ort verflig-
bar sei. Es entspreche dabei noch seinem Verstandnis, dass der Ausiibungsbe-
rechtigte etwa aus einem nahegelegenen Bliro oder einer wenige Minuten ent-
fernten Werkstatt herbeigerufen werden muisse, nicht aber, dass der Berechtig-

te lediglich mittelbar Gber ein EDV-Netzwerk kontaktiert werden oder eingreifen
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kdnne oder erst aus einer anderen Stadt herbeigerufen werden misse und bis
zu seinem Eintreffen im Ladengeschaft langer gewartet werden musse. Einer
Irrefiihrung der Verbraucher stehe nicht entgegen, dass Tobias M. sowohl als
Betriebsleiter des Dillinger als auch des Giinzburger Betriebs in die Handwerks-
rolle eingetragen sei. Denn die Verbraucher hatten hiervon keine Kenntnis; au-
Rerdem enthalte die Handwerksrolle im Streitfall keine konkreten Festlegungen
hinsichtlich der Betriebsfiihrung und insbesondere zu den Ladenéffnungszeiten.
Eine geschéftliche Handlung sei auch dann irrefiihrend, wenn sie keine unmit-
telbare Relevanz fir die Marktentscheidung habe, sondern von ihr lediglich eine
Anlockwirkung ausgehe. Ob der Unterlassungsanspruch zu a) auch unter dem
Gesichtspunkt des Rechtsbruchs begriindet sei, kbnne danach dahinstehen.

Nach diesen Grundséatzen seien auch der Unterlassungsantrag zu b),
wonach den Beklagten eine entsprechende Werbung verboten werden solle,
und der Unterlassungsantrag zu c), der darauf abstelle, dass die Beklagten mit
ihrem beanstandeten Verhalten ihre vertraglichen Pflichten gegeniber den ge-
setzlichen Krankenkassen verletzten, unter dem Gesichtspunkt der Irrefiihrung

Uber die angebotenen Dienstleistungen begrindet.

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Beklagten ist be-
grindet und fuhrt zur Abweisung der Klage.

1. Die Revision rugt allerdings ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe
der Klagerin unter Verstol3 gegen § 308 Abs. 1 ZPO etwas zugesprochen, was
sie nicht beantragt habe, da es den allein auf den Gesichtspunkt des Rechts-
bruchs gemaR §§ 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit §§ 1, 7 HwO gestitzten
Unterlassungsantrag zu a) unter dem Gesichtspunkt der Irrefiihrung als be-
grundet angesehen habe. Die Klagerin hat auch diesen Klageantrag, wenn
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nicht von vornherein, so doch jedenfalls im weiteren Verlauf des Rechtsstreits
ersichtlich mit darauf gestitzt, dass Verbraucher insoweit irregefiihrt wirden.

2. Mit Erfolg wendet sich die Revision aber gegen die Beurteilung des
Berufungsgerichts, der Unterlassungsantrag zu a) sei unter dem Gesichtspunkt

der Irrefihrung begrindet.

a) Das Berufungsgericht ist im rechtlichen Ansatz allerdings zutreffend
davon ausgegangen, dass ein Unternehmen, das eine Dienstleistung anbietet,
dem Werbeadressaten damit grundsatzlich - nicht anders als ein Warenhan-
delsunternehmen beim Angebot von Waren (vgl. dazu Bornkamm in Kdéhler/
Bornkamm, UWG, 31. Aufl.,, § 5 Rn. 8.9 mwN) - den Eindruck vermittelt, dass
die Dienstleistung in seinem Geschéftslokal wéhrend der Geschaftszeiten den
Kunden, die an ihrer Inanspruchnahme interessiert sind, unmittelbar erbracht
werden kann. Die Verfugbarkeit stellt ein wesentliches Merkmal eines Produkts
dar, Uber das gemal § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG keine unwahren oder sonst
zur Tauschung geeigneten Angaben gemacht werden dirfen. Soweit es sich
bei der angebotenen Dienstleistung - wie im Streitfall - um eine Beratungsleis-
tung handelt, muss daher wéhrend der Offnungszeiten des Geschaftslokals
grundsatzlich (wenigstens) eine Person dort anwesend oder zumindest unmit-
telbar erreichbar sein, die dazu befahigt und berechtigt ist, die Dienstleistung zu
erbringen. Der Verbraucher, der sich in ein Geschéftslokal begibt, um sich dort
beraten zu lassen, rechnet zwar damit, gegebenenfalls warten zu missen, weil
zunachst vor ihm eingetroffene Kunden oder Kunden, die einen Termin verein-
bart haben, vor ihm an der Reihe sind. Dagegen rechnet der Verbraucher
grundsatzlich nicht damit, dass seine Beratung an dem betreffenden (Halb-)Tag
nur dann méglich ist, wenn die dazu befahigte und befugte Person sich - wohl
nur im Ausnahmefall - vertretbarerweise von einem anderem Geschéftslokal,

das immerhin 26 (Land-)StralRenkilometer entfernt ist und in dem sie aktuell die
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Betriebsleitung innehat, fir die Dauer der nachgefragten Beratung und die fir
den doppelten Weg bendtigte Zeit entfernen kann.

b) Das Berufungsgericht hat bei seiner Beurteilung allerdings unberiick-
sichtigt gelassen, dass der Verbraucher bei seiner vorstehend dargestellten
generellen Leistungserwartung auch die Art der von ihm nachgefragten Dienst-
leistung sowie die Ublichkeiten im Geschéftsverkehr in Rechnung stellt. Er be-
ricksichtigt insbesondere, dass sich in bestimmten Bereichen und insbesonde-
re dort, wo die Erbringung der Dienstleistung in Form einer Beratung oder Be-
handlung einen langeren Zeitraum in Anspruch nimmt, haufig die Gewohnheit
herausgebildet hat, dass eine solche Beratung oder Behandlung auch dann,
wenn das Ladenlokal - wie etwa bei Friseuren - oder die Praxis - bei medizini-
schen Dienstleistungen - gedéffnet ist, Ublicherweise nur nach vorheriger Ter-
minvereinbarung durchgefuhrt wird. Entsprechend verhalt es sich auf dem hier
in Rede stehenden Gebiet der Hoérgerateakustik. Eine ordnungsgemaf und
dementsprechend mit der erforderlichen Sorgfalt durchgefiihrte Untersuchung
und Beratung des Kunden erfordert eine fundierte und deshalb nur von einem
Hoérgerateakustik-Meister zu erbringende Leistung. Es handelt sich damit nicht
um eine Ad-hoc-Leistung, zumal sich das Nachlassen des Hérvermégens meist
Uber einen langeren Zeitraum erstreckt. Patienten, die an einem plétzlich auftre-
tenden Verlust oder einem starken Nachlassen des Hoérvermégens (Horsturz)
leiden, werden einen Facharzt oder eine Krankenhaus-Ambulanz aufsuchen,
nicht dagegen einen Hoérgerateakustiker. Vor diesem Hintergrund wird ein Ver-
braucher, der sich in das Ladenlokal der Beklagten begibt, um sich von einem
Horgerateakustik-Meister untersuchen und beraten zu lassen, nicht getauscht,
wenn er erfahrt, dass die von ihm nachgefragte Dienstleistung nicht sofort er-
bracht werden kann, weil der zustdndige Horgerateakustik-Meister an diesem
halben Arbeitstag in einem Schwesterunternehmen tétig und dort grundsatzlich

unabkémmlich ist.
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3. Die vom Berufungsgericht hinsichtlich des Unterlassungsantrags zu a)
getroffene Entscheidung erweist sich auch nicht deshalb als im Ergebnis richtig,
weil der Anspruch unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs gemaR §§ 3, 4
Nr. 11 UWG in Verbindung mit §§ 1, 7 HWO besteht.

a) Die Vorschriften der Handwerksordnung stellen, soweit sie eine be-
stimmte Qualitdt, Sicherheit oder Unbedenklichkeit der hergestellten Waren
oder angebotenen Dienstleistungen gewahrleisten sollen, Marktverhaltensrege-
lungen im Sinne von §4 Nr. 11 UWG dar (vgl. OLG Frankfurt, GRUR 2005,
695; LG Arnsberg, WRP 2011, 937, 939; K&hler in Kéhler/Bornkamm aaO § 4
Rn. 11.79; v. Jagow in Harte/Henning, UWG, 3. Aufl.,, §4 Nr. 11 Rn. 81; Fe-
zer/Gétting, UWG, 2. Aufl., § 4-11 Rn. 135; v. Walter, Rechtsbruch als unlaute-
res Marktverhalten, 2007, S. 211; Elskamp, Gesetzesverstofs und Wettbewerbs-
recht, 2008, S. 162). Der Umstand, dass die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlau-
tere Geschéftspraktiken, die keinen den § 3 Abs. 1, § 4 Nr. 11 UWG vergleich-
baren Verbotstatbestand kennt, in ihrem Anwendungsbereich (Art. 3 der Richtli-
nie) nach ihrem Artikel 4 eine vollstandige Harmonisierung bezweckt, steht der
Anwendung der nationalen Vorschriften im Streitfall nicht entgegen. Denn bei
den hier in Rede stehenden §§ 1 und 7 HWO handelt es sich um Bestimmun-
gen, die einerseits einen Sicherheits- und - jedenfalls bei Gesundheitshandwer-
ken wie dem des Hérgerateakustikers - Gesundheitsbezug im Sinne von Art. 3
Abs. 3 und Erwagungsgrund 9 Satz 2 und 3 der Richtlinie 2005/29/EG aufwei-
sen und andererseits auch berufsrechtliche Bestimmungen im Sinne von Art. 3
Abs. 8 dieser Richtlinie darstellen (vgl. Kéhler in Kéhler/Bornkamm aaO § 4
Rn. 11.6a, 11.h und 11.k mwN).

b) Bei Gesundheitshandwerken, bei denen eine unzureichende Hand-
werkstatigkeit weitreichende Folgen haben kann, ist allerdings - von ganz en-

gen Ausnahmefallen abgesehen (vgl. dazu VG Schleswig, GewArch 2000, 426,
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427) - fur jede Betriebsstétte standige Meisterprasenz zu verlangen (vgl. Honig/
Knorr, HWO, 4. Aufl.,, § 7 Rn. 39; Karsten in Schwannecke, HwO, 37. Lfg. I11/06,
§ 7 Rn. 45; Detterbeck, HWO, 4. Aufl.,, § 7 Rn. 21; Wiemers, DVBI 2012, 942,
945, jeweils mwN). Der sich aus diesem Erfordernis ergebende Eingriff in die
durch Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG gewabhrleistete Freiheit der Berufsausiibung ist
im Hinblick auf die dadurch geschitzten Gesundheitsinteressen der Bevdlke-

rung gerechtfertigt.

c) Aus dem Erfordernis der Meisterprasenz folgt jedoch nicht, dass der
Betreiber eines Horgerateakustik-Unternehmens sein Ladenlokal nur so lange
offenhalten darf, wie ein Horgerateakustik-Meister in diesem anwesend ist oder
jedenfalls kurzfristig erreicht werden kann. Ist das Geschéftslokal gedffnet, kon-
nen - auch ohne Anwesenheit des Meisters - vom ubrigen Personal Termine mit
in das Ladenlokal kommenden Kunden vereinbart, Ersatz- und Verschleil3teile
wie etwa Batterien abgegeben und ahnliche Leistungen erbracht werden, bei
denen eine Gefahrdung der Gesundheit der Kunden ausgeschlossen ist. Inso-
weit dient ein solches Offenhalten sogar den gesundheitlichen Interessen der
Kunden an einer - insbesondere auch in zeitlicher Hinsicht - umfassenden Ver-
sorgung mit Hoérgeraten. Die nicht ganz auszuschlielende abstrakte Gefahr,
dass ein Mitarbeiter dabei eine Dienstleistung erbringt, die dem Hérgerateakus-
tik-Meister vorbehalten ist, muss ins Verhéltnis zu den zuvor erwahnten Vortei-
len gesetzt werden, die sich fur die Kunden aus der von der Klagerin beanstan-
deten Praxis der Beklagten etwa im Blick auf die erleichterte Vereinbarung von
Untersuchungs- und Beratungsterminen und die Versorgung mit Batterien und
sonstigen Ersatz- bzw. VerschleiBteilen fir Hérgerate ergeben. Bei diesen Ge-
gebenheiten stellte das von der Klagerin erstrebte Verbot eine im Blick auf die
durch Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG gewahrleistete Freiheit der Berufsausibung

nicht zu rechtfertigende Beschrankung der Beklagten dar.
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c) Dem Erfordernis der Meisterprasenz ware allerdings nicht genugt,
wenn ein Meister nur ganz gelegentlich in dem fraglichen Betrieb zur Verfiigung
stiinde, etwa weil er eine Vielzahl von Betrieben oder weit voneinander entfernt
liegende Betriebe zu betreuen hatte. So verhalt es sich im Streitfall aber nicht.
Nach den getroffenen Feststellungen war der Horgerateakustik-Meister Tobias
M. jeden Tag zur Halfte im Betrieb der Beklagten in Dillingen und im Ubrigen im
Betrieb der Schwestergesellschaft in Giinzburg tatig und dort ohne weiteres
erreichbar. Unter diesen Umstanden steht eine Gefahrdung der Gesundheit der
Kunden, die sich daraus ergeben kénnte, dass der Meister neben dem Betrieb
in Dillingen noch den Betrieb im benachbarten Ginzburg zu betreuen hatte,
nicht in Rede.

4. Aus diesen Griinden kann auch die Verurteilung der Beklagten gemaf
den Unterlassungsantragen zu b) und zu ¢) sowie zur Erstattung der Abmahn-

und Detekteikosten keinen Bestand haben.

[ll. Nach allem ist das Urteil des Berufungsgerichts aufzuheben, das Ur-

teil des Landgerichts abzuandern und die Klage abzuweisen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

Bornkamm Bischer

Kirchhoff Loffler

Vorinstanzen:

LG Augsburg, Entscheidung vom 31.03.2011 - 1 HKO 3514/09 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 10.11.2011 - 29 U 1614/11 -

Schaffert
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