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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR__15/81 URTEIL Verkiindet am
21. April 1983
Mehrhof
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftestelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Al SB-Warenhaus GmbH & Co., diese vertreten
durch ihre perstnlich haftende Gesellschafterin, die Firma
VBB Beteiligungsgesellschaft mbH, diese wiederum vertreten
durch den Kaufmenn Gerhard Aciillll® und den Kaufmann

Eugen Vi), RN 0 MEEEEEUENN

Beklagte und Revisionskléagerin,

- Prozef3bevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (IS -

gegen

die Firma U@l Werke Miugliijj GubH & Co., diese vertreten
durch die UllB Vertriebsgesellschaft mbH, MUgllllll, diese
wiederum vertreten durch ihre Geschdftsfilhrer Gerhard Rolf

und Ridiger HENNNENE, DGEEstratc @@, Miomms @

Kl&gerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwidlte Dr. IS,
Dr. (N und D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Zr

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. April 1983 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter
Dr. Merkel, Dr. Ziilch, Dr. Piper und Dr. Teplitzky

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
Hanseatischen Oberlandesgerichts in Hamburg,
3. Zivilsenat, vom 27. November 1980 wird

auf Kosten der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin stellt hochwertige Tonbandgerdte her,
die sie ab 1. Juli 1979 ausschliefflich an Facheinzel-
hdndler liefert.

Die Beklagte betreibt unter der Bezeichnung "a "
ein SB-Warenhausunternehmen mit Filialen in verschiedenen
Stdadten. Sie wird nach ihrem Vortrag wegen ihrer Betriebs-
form von der Kldgerin nicht beliefert, diese sei vielmehr
bestrebt, auch Lieferungen durch Dritte an die Beklagte
zu unterbinden.

Am 26. und 27. November 1979 verdffentlichte die
Beklagte als Beilage in iiberdrtlich vertriebenen Zeitungen
einen Katalog mit der Uberschrift "Geschenke 79" und dem
Hinweis: "Ihr Preisparadies <(lll'. Auf Seite 18 dieses
Katalogs wurde zum Preise von DM 999,-- die "Ul Hifi-
Tonbandmaschine SG 521" angeboten.
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Bei Erscheinen der Anzeige hatte die Beklagte das
Tonbandgerdt in verschiedenen ihrer Verkaufsstellen
nicht vorridtig.

Die Kldgerin hat vorgetragen, die Werbung mit der
nicht vorrdtigen Ware verstoBe gegen § 3 UWG. Die
Beklagte konne sich nicht darauf berufen, daB das Fehlen
eines ausreichenden Warenvorrates auf unvorhersehbaren
Umnstdnden beruht habe; denn sie habe die beworbene Ware
von Anfang an nicht vorrdtig gehabt.

Die Kldgerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

es bei Vermeidung eines vom Gericht fir

jeden Fall der Zuwiderhandlung festzu-
setzenden Ordnungsgeldes bis zu DM 500.000,--,
ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Wochen,
oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
zu unterlassen,

fiir ihre Filialen durch einen Katalog
fir das Ulll-Tonbandgerdt SG 521 zum
Preise von DM 999,-- zu werben, ohne
es in ihren im Katalog genannten
Filialen vorrdtig zu habten.

Die Beklagte hat demgegeniiber vorgetragen, sie sei
fir das Nichtvorhandensein des UWllP-Tonbandgeridtes SG 521
in einigen ihrer Filialen nicht verantwortlich. Sie habe
das Gerdt rechtzeitig geordert. Bei der Zuverldssigkeit
ihres Geschidftspartners, bei welchem sie das Gerdt be-
stellt habe, habe sie auf rechtzeitige Lieferung vertrauen
dirfen. Absprachegemd habe das Geridt rechtzeitig fir den
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Verkauf am Sonnabend, dem 24. November 1979 bei allen ihren
Niederlassungen angeliefert werden sollen. Erst am Freitag,
dem 23. November 1979, habe sie die Nachricht erhalten,

da3 die Lieferung ausbleiben werde, woflir mit grofBer
Wahrscheinlichkeit die Kldgerin verantwortlich zu machen
sei.

Am 23, November 1979 habe der Vertrieb des Prospektes
nicht mehr verhindert werden konnen. Die Prospekte hdtten
sich bereits bei den Zeitungsverlagen befunden, wo sie
in den Nachtstunden zum 26. und 27. November 1979 maschinell
den Zeitungsexemplaren beigepackt worden seien. Die Auflage
des Prospektes "Geschenke 79" habe sich auf 2,3 Mio Exemplare
belaufen. Es sei nicht zumutbar, einen mit enormen Kosten
gestalteten Prospekt lediglich deswegen nicht verteilen
zu lassen, weil ein einziges Gerat ausgefallen sei. Auller-
dem sei zu beriicksichtigen, daB sie die Streutermine fir
die Kataloge bereits ein Jahr zuvor habe bei den einzelnen
Verlagen buchen miissen. Die Vorbereitungen fiir die Druck-
legung des Prospekts ndhmen etwa vier Monate in Anspruch.

Es sei betriebswirtschaftlich unmdglich, schon zu diesem
Zeitpunkt alle im Katalog angebotenen Waren in allen
Filialen vorrdtig zu halten. Ein Warenhauskonzern konne
nichts anderes tun, als die angebotenen Artikel rechtzeitig
und bei zuverlidssigen Lieferanten zu ordern.

Nachdem sie erfahren habe, daB8 das Uher Gerdt nicht
lieferbar sei, habe sie entsprechende Hinweisschilder in
ihren einzelnen H&usern anbringen lassen. Am 17. Dezember
1979 sei sie dann mit einer groBeren Anzahl dieser Gerdte
beliefert worden.



Das Landgericht hat die Beklagte antragsgem#B ver-
urteilt. Die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten
hat das Oberlandesgericht zurlickgewiesen. Dagegen richtet
sich die Revision der Beklagten, mit der diese ihren
Klagabweisungsantrag weiterverfolgt. Die Kl&gerin beantragt,
die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht bejaht eine Irrefiihrung
mit folgender Begriindung:

Uber § 3 UWG diirfe allerdings die Katalogwerbung
im Einzelhandel nicht wegen des Eincstehenmiissens des
Einzelhdndlers dafiir, daB angekiindigte Waren auch vor-
rdtig sein miissen, unmdglich gemacht werden. Es miisse
als ausreichend angesehen werden, def3 der Anbieter
Waren, die fUr ein Stofl3geschdft, wie vor Weihnachten, als
Handelsartikel in Betracht kommen, so rechtzeitig bestellt
habe, daB sie nach kaufmdnnischer Erfahrung bis zum Zeit-
punkt des Erscheinens des Katalogs geliefert seien. Komme
es gleichwohl wegen unvorhersehbarer Umstdnde, Iir die
der Werbende nicht verantwortlich sei, dazu, dafl in einem
Katalog aufgefiihrte Waren nicht vorrdtig seien, liege keine
Irrefithrung im Sinne des § 3 UWG vor.

Im vorliegenden Fall sei Jjedoch das Ausbleiben einer
rechtzeitigen Belieferung mit dem Tcnbandgerdt Uher SG 521
nicht unvorhersehbar gewesen. Die Beklagte sei, als die
Arbeiten fir die Herstellung des Katalogs begonnen hdtten,
als SB-Warenhaus-Unternehmen von der Kldgerin nicht be-

liefert worden. Sie habe auch nicht damit rechnen kdnnen,
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daf3 sie bis zum Erscheinen des Katalogs von ihr beliefert
werden wiirde, weil die Kl&Agerin nach ihrem Vertriebs-
system nur den Facheinzelhandel beliefere. Die Beklagte
habe auch nicht versucht, von der Klidgerin beliefert

zu werden. Dafiir, daB ein Bezug von Ull-Tonbandgerdten
unter Durchbrechung des Vertriebssystems der Klidgerin
gelingen wiirde, habe die Beklagte aber keine Gewdhr ge-
habt. Die vom Vertriebssystem der Kldgerin bedachten
Facheinzelhdndler hadtten die Beklagte als ein Unternehmen,
das dem Facheinzelhandel Konkurrenz mache, nicht be-
liefert. Die Beklagte habe auch nicht n#her dargelegt,
daB3 sie bei Beginn der Katalogarbeiten auch bei Anwendung
kaufmdnnischer Sorgfalt GewiBheit gehabt habe, dafBl ihr
ein Bezug in ausreichenden Mengen abseits des Vertriebs-
weges der Kldgerin gelingen werde. Wegen dieser Ungewif3-
heit hdtte, so flihrt das Berufungsgericht weiter aus, die
Beklagte das UMB-Tonbandgerdt in ihrem Katalog entweder
tiberhaupt nicht oder jedenfalls nicht ohne entsprechenden
Liefervorbehalt aufnehmen diirfen. Der Hinweis der Be-
klagten, daB sie die Tonbandgerdte rechtzeitig bei einem
zuverlidssigen Lieferanten geordert habe, helfe ihr nicht
weiter. Auch dieser Lieferant sei darauf angewiesen ge-
wesen, die Tonbandgerdte auf einem Wege Jjenseits des
reguliiren Vertriebsweges zu beziehen. Halte ein Hersteller
zugunsten des Facheinzelhandels einen bestimmten Vertriebs-
weg eln, miBten diejenigen, die sich abseits dieses Ver-
triebsweges die Ware zum Zwecke des Weiterverkaufs be-
schaffen wollten, bei ihren Dispositionen damit rechnen,
daB der Hersteller den Vertriebsweg durch Schlieflung von
Liicken weiter absichere. Wer dies bei der Gestaltung von
Katalogen nicht beriicksichtige, verstofie gegen § 3 UWG,
wenn er entgegen seiner Ankiindigung nicht lieferbereit
sei,



II. Die dagegen gerichtete Revision hat keinen
Erfolig.

1. Sie riligt zundchst die Aktivlegitimation der
Klagerin mit der Begrindung, zwischen den Perteien
bestehe kein Wettbewerbsverhdltnis. Es sei hier zu
verneinen, weil die Klidgerin als Herstellerin sich
gegen die Werbung fur ihr eigenes Produkt wende; durch
diese Werbung entstehe ihr nicht nur kKein Schaden, sie
niitze ihr vielmehr, sie sei eine Werbung fiir die
Kldgerin. Dem kann nicht beigetreter werden. Ein Wett-
bewerbsverhidltnis i.5. des § 13 I UWG wird, wie &uch
die Revision nicht in Zweifel zieht, nicht schon dadurch
ausgeschlossen, daf3 die Parteien auf verschiedenen Wirt-

chaftsstufen tatig sind, denn insoweit ist jedenfalls

ein mittelbarer Wettbewerb zwischen ihnen mdglich (vgl.
BGHZ 18, 175, 181 - Werbeidee; BGH GRUR 1965, 612, 615
- Warnschild; GRUR 1957, 342, 347 unter C IIa - Underberg).

Unter den besonderen Umst&nden des Streitfalles
konnte das Berufungsgericht auch ohrie Rechtsfehler ein
konkretes Wettbewerbsverhdltnis bejzhen. Denn da die
Kldgerin nach den getroffenen Feststellungen ausschliefl-
lich Facheinzelhdndler beliefert, die als Wettbewerber
der GroBbetriebsformen des Handels mit der Kl&gerin nur
dann interessiert zusammenarbeiten, wenn diese die SB-
Warenhduser und dergleichen nicht mit den gleichen Waren
beliefert, beeintridchtigt es die Absatzmbglichkeiten
der Klagerin beim Fachhandel, wenn cieser den Eindruck ge-
winnt, die Klidgerin beliefere die Beklagte oder nehme es
jedenfalls hin, daf diese sich derer Geridte beschaffe und
publikumswirksam anbiete. Dies reicht flir die Annahme eines
Wettbewerbsverhdltnisses in gleicher Weise zus, wie dies




bei einer vergleichbaren Interessenlage in st&indiger
Rechtsprechung bei der Klage des preisbindenden Her-
stellers gegen den AuBSenseiter (-Einzelh#ndler) der
Preisbindung zugrundegelegt worden ist (vgl. z.B., BGHZ
37, 30 - SelbstbedienungsgroShandel; GRUR 1964, 320 -
Maggi).

2. Auch die Einwdnde der Revision gegen die
Feststellung einer Irrefilhrung im Sinne des § 3 UWG
sind nicht begriindet. Das Berufungsgericht stellt in-
soweit fest, der Kunde gehe bei einer Prospektankiindi-
gung davon aus, da die angekiindigten Waren zeitgerecht
vorrédtig gehalten wiirden, daB er aber nicht erwarte, daB
die Ankiindigung sich auch auf F#lle beziehen solle, in
denen die Ware aus Griinden hSherer Gewalt oder sonst
ohne Verschulden nicht zum Verkauf gestellt werden ktnne.
Das wird von der Revision nicht beanstandet, steht auch
im Einklang mit dem nach Verkiindung der angefochtenen
Entscheidung ergangenen Senatsurteil vom 27. Mai 1982
(GRUR 1982, 681 - Skistiefel). Dagegen beanstandet die
Revision die Feststellung, das Ausbleiben rechtzeitiger
Belieferung sei nicht unvorhersehbar gewesen, weil die
Beklagte weder eine Belieferung durch die Klé&gerin habe
erwarten noch habe sicher sein kénnen, von anderer Seite
rechtzeitig beliefert zu werden. Die Revision meint dazu,
das Berufungsgericht habe entgegen § 286 ZPO den Vortrag
der Beklagten nicht hinreichend beriicksichtigt, sie habe
angesichts der Zuverlissigkeit ihres Gesch#éftspartners
mit der Belieferung rechnen diirfen. Es kann aber nicht
beanstandet werden, wenn das Berufungsgericht eine
nidhere Darlegung der Beklagten verlangt und vermiBt hat,
aufgrund welcher Tatsachen sie habe annehmen diirfen, daB
die bestellte Lieferung ungeachtet der ablehnenden Ver-



triebspolitik der Kl&gerin mit der im Geschdftsleben
sonst iUblichen Wahrscheinlichkeit eintreffen werde.
Dieser Darlegungslast war die Beklagte nicht schon
dadurch enthoben, wie die Revision offenbar meint, daB
sie ihren Lieferanten aus geschidftlichen Rilicksichten
nicht namentlich glaubte benennen zu diirfen. Denn sie
hétte auch in anderer Weise, z.B. durch Darlegung einer
kontinuierlichen und problemlosen Belieferung in vorange-
gangenen Zeitrdumen belegen kdnnen, daB kein AnlafB zur
Annahme ungewthnlicher Hinderungsgriinde bestanden hat,
als sie den Druckauftrag erteilte oder als der letzte
mbgliche Anderungstermin anstand. Handelte es sich danach
um die Ankiindigung einer nicht mit hinreichender Sicher-
heit zu erwartenden Ware, so durfte das Berufungsgericht
die Werbung als irrefiihrend im Sinne des § 3 UWG be-
urteilen (vgl. BGH aa0 - Skistiefel).

3. Auch unter dem Gesichtspunkt des RechtsmiBbrauchs
greift die Revision die Verurteilung ohne Erfolg an. Sie
meint, die Klidgerin schiebe § 3 UWG nur vor. In Wahrheit
sei sie bestrebt, eine Belieferung der Beklagten durch
Dritte zu verhindern. Dieses nach § 26 GWB unerlaubte
Verhalten setze sie fort, indem sie die durch ihr eigenes
Verhalten bedingten Lieferschwierigkeiten dazu ausnutze,
die Beklagte wegen irrefiihrender Lockvogelwerbung mit
Prozessen zu ilberziehen und dadurch ihren Boykott abzu-
sichern.

Im Streitfall besteht kein Anhalt fiir einen Verstof
gegen § 26 GWB. Es ist weder festgestellt noch behauptet,
daB die Kldgerin eine der dort beschriebenen Marktpositio-
nen einnimmt und daher zur Belieferung der Beklagten ver-
pflichtet ist; auch die Revision hat dazu keine Hinweise
zu geben vermocht. Auf die der Klagerhebung zugrundelie-
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genden Motive der Klégerin kann es im Streitfall nicht an-
kommen, weil die beanstandete Werbung, wie festgestellt,
auch geeignet ist, das Publikum irrezufilhren, mithin das
Verbot auch im allgemeinen Interesse liegt (vgl. fiir eine
ghnliche Konstellation BGHZ 37, 30, 36 unter 4, - Selbst-
bedienungsgroBhandel).

Die Revision war danach mit der Kostenfolge aus

§ 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

v. Gamm Merkel Ziilch

Piper Teplitzky
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