BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

I ZR 30/95 Verkiindet am:
30. April 1997
Fihringer
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. G- 1@ Consulting GmbH & Co., vertreten durch
die -Beteiligungs GmbH, diese vertreten
durch die Geschiftsfihrerin Evelyne Gl -RED.

CElEstrate@ REEEED v. 4. HEED,

2. Wl Consult GmbH, vertreten durch den Geschiftsfihrer
wulf Erik Lgll® Graf von MEE-Veg, NG

3. Immobilienmakler Stephan WHllll). Hgstrate @P.
EN

handelnd als Gesellschafter der GEBKEP -Management
G.b.R., GENEBstrate @ RUNIEE -RGEND.

Beklagte und Revisionsklager,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([ D -

gegen

Vereinigung zum Schutz des Wettbewerbs e.V., vertreten durch

den Vorstand Ralf JlE LGN stratc @, tEEED,

Klager und Revisionsbeklagter,

- Prozeflbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. () und
Dr. N -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 30. April 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann und die Richter
Prof. Dr. Mees, Prof. Dr. Ullmann, Starck und Pokrant

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
25. Zivilsenats des Kammergerichts vom 8. Dezember
1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Gber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zurldckverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Beklagten sind als Gesellschaft blirgerlichen Rechts
im Bereich der Vermittlung von Immobilien und Beteiligungen
tdtig. Diese warb in der Ausgabe der "F@ N Rundschau”
vom 14. August 1993 mit der nachstehend wiedergegebenen An-
zeige:
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Der Kldger, ein Verband, der satzungsgemidfs die gewerbli-
chen Interessen seiner Mitglieder durch die Verfolgung von
Wettbewerbsverstofen fdrdert, hat die Beklagten auf Unter-
lassung in Anspruch genommen. Er hat die Anzeige als wettbe-
werbswidrig beanstandet, weil ihr nicht zu entnehmen sei,
daf® die 50 %¥ige Sonderabschreibung nach dem Férdergebietsge-
setz lediglich auf die Anschaffungs- und Herstellungskosten
der jeweiligen Gebaude, nicht aber auf die in den Preisen
enthaltenen Anteile an den Grundsticken oder Grundstilcksko-
sten entfiele.
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Die Beklagten sind dem entgegengetreten. Sie haben vor-
getragen, durch den Gebrauch der Abklrzung "tw.", die als
Hinweis auf teilweise verstanden werde, werde dem sachkundi-
gen Leserkreis deutlich, daf nur zum Teil Abschreibungsmég-
lichkeiten bestinden. Sie hatten zudem in dem schriftlichen
Insertionsauftrag vorgesehen gehabt, dafs ein Komma vor die
Abkdrzung einzufiigen sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung des Klagers hat das Berufungsgericht
die Beklagten unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmit-
tel verurteilt, es zu unterlassen,

im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
fir Immobilien mit dem Hinweis auf Sonderabschrei-
bungen nach dem Fbérdergebietsgesetz zu werben, ohne
darauf hinzuweisen, daf die Sonderabschreibungen nur
fir die Anschaffungs- bzw. die Herstellungskosten
des Gebdudes gewdhrt werden, insbesondere wie folgt
zu werben:

"... 50 ¥ Sonder-AfA ...".
Mit der Revision begehren die Beklagten Wiederherstel-

lung des Urteils des Landgerichts. Der Klager beantragt, die
Revision zurlickzuweisen.




Entscheidungsgrtnde:

I. Das Berufungsgericht hat den Klager als prozeffih-
rungsbefugt angesehen und in dem beanstandeten Text der An-
zeige einen Verstofl gegen § 3 UWG erblickt. Es hat dazu aus-
gefihrt:

Dem Kladger gehdrten, wie die Beweisaufnahme zum Inhalt
der ohne Namensnennung vorgelegten Mitgliederliste ergeben
habe, etwa 50 Gewerbetreibende aus der Immobilienbranche an,
die bundesweit tatig seien, wobei deren Umsatz lberwiegend
zwischen 1 und 5 Mio. DM liege. Die meisten von ihnen beta-
tigten sich als Immobilienmakler. Es kénne deshalb von einem
fir die einschlidgige Branche als reprasentativ anzusehenden
Mitgliederbestand ausgegangen werden. Dabei sei noch unbe-
ricksichtigt geblieben, daf dem Klidger nach dessen von den
Beklagten als unstreitig gestellten Vorbringen noch der Bun-
desverband Finanzdienstleistungen e.V. mit etwa 640 ordent-
lichen Mitgliedern angehdére. Wegen des Interesses, das Immo-
bilienangebote bundesweit fdnden und da das Inserat auch in
einer bundesweit vertriebenen Zeitung erschienen sei, seien
alle Mitglieder des Klagers, teils unmittelbar, zumindest
aber potentiell, betroffen.

II. Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung und

Zurickverweisung.

Auf der Grundlage der vom Berufungsgericht bislang ge-
troffenen Feststellungen 1laRt sich die Prozeffihrungsbefug-
nis des Klidgers nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG noch nicht beja-



hen. Es handelt sich dabei um eine das Verfahren betreffende
Voraussetzung, die in jeder Lage des Verfahrens, also auch
in der Revisionsinstanz, von Amts wegen zu beachten ist
(BGH, Urt. v. 18.10.1995 - I ZR 126/93, GRUR 1996, 217 = WRP
1996, 197 - Anonymisierte Mitgliederliste).

1. Das Berufungsgericht hat seine Feststellungen zur
ProzefRfihrungsbefugnis des Klagers aufgrund einer anonymi-
sierten Mitgliederliste und von Zeugenaussagen zum Inhalt
dieser Liste getroffen. Dieses Vorgehen ist nach der - nach
Verkiindung des Berufungsurteils ergangenen - Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes nicht verfahrensfehlerfrei (vgl. BGH
GRUR 1996, 217 - Anonymisierte Mitgliederliste). Einer be-
klagten Partei, welche die Darstellung der Angaben eines
Verbandes zu seiner Mitgliederstruktur als nicht UGberprifbar
in Zweifel zieht, ist es grundsadtzlich nicht zuzumuten, ohne
die Bekanntgabe der Namen der Mitglieder des klagenden Ver-
bandes von der Richtigkeit der Darstellung der Klagepartei
auszugehen. So liegt es hier. Auf der Grundlage der anonymi-
sierten Liste durfte das Berufungsgericht die Prozefifih-
rungsbefugnis des Kladgers nicht bejahen; denn die Beklagten
hatten die Richtigkeit der Angaben des Klagers zu den Mit-
gliederzahlen und der Behauptung, daB die Mitglieder Waren
oder gewerbliche Leistungen gleicher oder verwandter Art auf
demselben Markt, wie sie, vertrieben, bestritten. Es bedarf
daher weiterer Feststellungen, die zweckmdBigerweise durch
den Tatrichter zu treffen sind. Der erforderliche Umfang der
Feststellungen wird dabei durch die neue Rechtslage be-
stimmt.




2. Nach der Neufassung des § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG kénnen
Unterlassungsanspriche von Wettbewerbsverbanden nur geltend
gemacht werden, soweit ihnen - neben weiteren Voraussetzun-
gen, die hier nicht in Frage gestellt sind - eine erhebliche
Zahl von Gewerbetreibenden angehdért, die Waren oder gewerb-
liche Leistungen gleicher oder verwandten Art auf demselben
Markt vertreiben.

a) Bei der Priifung der Frage, ob dem Kldger eine erheb-
liche Zahl von "Gewerbetreibenden" angehdrt, sind diejenigen
Mitglieder des Klagers zu berlcksichtigen, die den Beklagten
auf demselben raumlichen und sachlichen Markt als Wettbewer-
ber begegnen, also um Kunden konkurrieren koénnen.

Der maRgebliche rdumliche Markt wird dabei im wesentli-
chen durch die Geschdftstatigkeit des werbenden Unternehmens
bestimmt. Diese erstreckt sich vorliegend - entsprechend dem
Inserat in der bundesweit vertriebenen Zeitung - auf die Im-
mobilienangebote im gesamten Bundesgebiet.

In sachlicher Hinsicht wird der einschlagige Markt durch
den Begriff der "Waren oder gewerbliche Leistungen gleicher
oder verwandter Art" gekennzeichnet. Dieser Begriff ist weit
auszulegen. Die beiderseitigen Waren (Leistungen) miissen
sich in ihrer Art so gleichen oder nahestehen, daff der Ab-
satz der Ware des einen Mitbewerbers durch (irgendein) wett-
bewerbswidriges Handeln des anderen beeintrachtigt werden
kann. Vorausgesetzt wird das Vorliegen eines abstrakten
Wettbewerbsverhiltnisses. Fir dieses genigt es, daf eine
nicht ganzlich unbedeutende (potentielle) Beeintrachtigung
mit einer gewissen - sei es auch nur geringen - Wahrschein-



lichkeit in Betracht gezogen werden kann (vgl. BGH, Urt. v.
25.4.1996 - I ZR 82/94, WRP 1996, 1102, 1103 - Grofimpor-
teur; Urt. v. 11.7.1996 - I ZR 79/94, GRUR 1996, 804, 805 =
WRP 1996, 1034 - Preisratselgewinnauslobung III). Danach ist
vorliegend - anders als die Revision meint - nicht auf den
engen Markt des Angebots von Immobilien durch Immobilienmak-
ler abzustellen, sondern auf das Angebot von Immobilien
schlechthin, sei es durch Makler, Bautrager oder Bauunter-
nehmen. Sie beeinflussen sich wechselseitig bei dem Angebot
von Immobilien. Aber auch Anbieter von Kapitalanlagembéglich-
keiten, die nur gelegentlich und nicht schwerpunktmdffig Im-
mobilien vermitteln, kdénnen zu berlicksichtigen sein, denn
Immobilien kénnen auch insoweit im Wettbewerb mit anderen
Anlagemdglichkeiten stehen.

Die Frage, welche Zahl von Gewerbetreibenden als erheb-
lich im Sinne des § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG anzusehen ist, laikt
sich nicht abstrakt und generell bestimmen. Es handelt sich
dabei um eine Tatfrage. Es kommt weder auf die Mitglied-
schaft einer bestimmten Mindestzahl noch auf diejenige der
Mehrheit der Mitbewerber an. Erforderlich und ausreichend
ist, daR Gewerbetreibende aus der einschldgigen Branche im
Verband nach Anzahl und/oder Grdfe, Marktbedeutung oder
wirtschaftlichem Gewicht Yeprisentativ vertreten sind, so
daB ein mifbrauchliches Vorgehen des Verbandes ausgeschlos-
sen ist (vgl. BGH WRP 1996, 1102, 1103 - Groflimporteur
m.w.N.).

b) Aus dem Sachvortrag des Kladgers ergibt sich, daf er
diesen rechtlichen Anforderungen in tatsdchlicher Hinsicht
genugen kann.




Der Klager kann sich allerdings nicht mit Erfolg darauf
stitzen, daff ihm nach der zuletzt vorgelegten Mitgliederli-
ste gemafl Anlage RE 1 vom 29. Marz 1996 91 Gewerbebetriebe
angehdren, von denen 57 als Immobilienmakler tatig sind. Der
Klager hat ndmlich insoweit die Mitglieder nur teilweise be-
nannt, indem er in der weiteren Liste gemdfs Anlage RE 2 le-
diglich die Namen von 20 seiner Mitglieder offengelegt hat.
Nur diese Anzahl kann hier bertcksichtigt werden. Andern-
falls ware das berechtigte Interesse der beklagten Partei
daran, selbst zumindest durch Stichproben beispielsweise der
Frage nachgehen zu kénnen, ob alle genannten Unternehmen
(noch) Mitglieder sind und ob die Angabe des klagenden Ver-
bandes zur Branchenzugehorigkeit, zur Marktstdrke und zum
ortlichen Betdtigungsfeld der Mitgliedsunternehmen (noch)
Gliltigkeit haben, nicht gewahrt (BGH GRUR 1996, 217, 218
- Anonymisierte Mitgliederliste). Die vom Klager vorgetrage-
nen Umstdnde, seine Mitglieder miften im Falle der namentli-
chen Nennung mit Repressalien rechnen, rechtfertigen es
nicht, vorliegend ausnahmsweise von einer Benennung der Mit-
glieder abzusehen. Die danach allein zu berilicksichtigende
Zahl von 20 Mitgliedern reicht jedoch vorliegend an sich
nicht zu der Annahme aus, daf sie in Verbindung mit den an-
gegebenen Umsatzzahlen eine reprasentative Vertretung auf
dem hier einschlagigen Markt darstellt, zumal wenn die von
der Revisionserwiderung nicht in Frage gestellte Angabe der
Revision zugrunde gelegt wird, daf’ je nach Zahlweise 9.000
oder 39.000 reine Maklerbetriebe bzw. Hausverwaltungen im
Bereich der Bundesrepublik tatig sind.
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Der Kladger hat indessen weiter dargelegt, daR es sich
bei einem der namentlich genannten Mitglieder um den Bundes-
verband Finanzdienstleistungen e.V. handelt, der ihm seit
1994 als Mitglied angehdére. Er hat dies durch Vorlage eines
Schreibens des geschéftsfihrenden Vorstandes des Verbandes
glaubhaft gemacht, in dem versichert wird, daR von den in
der Mitgliederliste dieses Verbandes (Anlage RE 4) aufge-
fihrten Mitglieder ca. 600 auch in der Immobilienbranche ta-
tig seien. Der Klager hat dazu vorgebracht, daf 87 nament-
lich benannte Mitglieder lUberwiegend und die Gbrigen jeden-
falls auch - wenn auch in geringem Mafe - im Immobilienbe-
reich tatig seien. Sollte dieser Vortrag zutreffen, bestehen
aus Rechtsgriinden keine Bedenken, auch diese Mitglieder bei
Beurteilung der Prozeffihrungsbefugnis des Klagers zu be-
ricksichtigen, denn nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes reicht eine mittelbare Mitgliedschaft zur Be-
grindung der Prozeffihrungsbefugnis aus (BGH WRP 1996, 1102,
1103 - Grofimporteur m.w.N.).

Bei Einbeziehung auch dieser Mitglieder und unter Be-
ricksichtigung der Geschadftsvolumina kann sich herausstel-
len, daf’ dem Klager - sei es auch nur mittelbar - Gewerbe-
treibende angehdéren, die den hier einschldgigen Markt nach
Zahl und Gewicht reprasentativ vertreten.

c) Die Beklagten haben die Richtigkeit der Angaben in
den Mitgliederlisten bestritten. Sie haben insbesondere un-
ter Beweisantritt in Abrede gestellt, daR - worauf es fir
die Beurteilung der Prozefifihrungsbefugnis im Blick auf die
Mitgliederzahl entscheidend ankommen kdénnte - der Bundesver-
band Finanzdienstleistungen e.V. Mitglied des Klagers sei
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und daf® die namentlich benannten Mitglieder diesem Verband
angehdrten; sie haben weiter bestritten, dafl diese Mitglie-
der in dem fir die Beurteilung relevanten Markt tatig seien
und behauptet, daf einzelne benannte Mitglieder tber keinen
nennenswerten Geschaftsumfang verfligten. Damit bedarf es
weiterer Aufklirung, ob der Kliger die dargelegten Voraus-
setzungen flir einen Verband zur F&rderung gewerblicher In-
teressen im Sinne des § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG erfdllt. Im
Blick auf das substantiierte Bestreiten der Beklagten, das
sich nicht darauf beschrankt, nur die Mitgliedschaft, insbe-
sondere des Bundesverbandes Finanzdienstleistungen e.V., in
Frage zu stellen, sondern das sich auch auf die Mitglied-
schaft von Unternehmen in diesem Verband und deren Tatig-
keitsumfang erstreckt, bedarf es einer umfangreichen Sach-
aufklirung.

III. Da die noch offenen tatsachlichen Fragen zweckmafii-
gerweise (vgl. BGH, Urt. v. 19.5.1988 - I ZR 52/86, GRUR
1988, 918, 919 = WRP 1988, 662 - Wettbewerbsverein III;
Stein/Jonas/Grunsky, 2ZPO, 21. Aufl., § 561 Rdn. 35;
MinchKomm/Walchshdfer, ZPO, § 561 Rdn. 32) vom Berufungsge-
richt zu kldren sind, ist - ohne daf es beim derzeitigen
Verfahrensstand einer sachlichen Prifung der beanstandeten
Werbung bedarf - das angefochtene Urteil aufzuheben und die



Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurickzuverweisen. Diesem ist auch die Ent-
scheidung Uber die Kosten der Revision zu UGbertragen.

Erdmann Mees Ullmann

Starck Pokrant




	3

	4

	6

	7

	9


