Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
UWG § 3

Sommerpreiswerbung

a) Zu den Anforderungen an die Feststellung einer Erst-

begehungsgefahr auf Grund einer Beriihmung.

b) Zur Frage der Irrefilihrung des Verkehrs durch die
blickfangmdBige Werbung mit "Sommerpreisen" beil
Ski-Auslaufmodellen, wenn die Auslaufeigenschaft

nicht in dieser Weise hervorgehoben wird.
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I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
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Dr.,
Dr.

Dr. Piper, Dr. Teplitzky, Dr. Scholz-Hoppe und
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Tatbestand

Der Kldger ist eine Vereinigung zur Bekdmpfung unlau-
teren Wettbewerbs. Die Beklagte betreibt Warenhduser, unter
anderem in M@ . Mit der vorliegenden Klage wendet sich
der Kldger gegen drei unterschiedliche Verhaltensweisen der

Beklagten.

1. In der Woche vor Beginn des SommerschluBverkaufs 1982
warb die Beklagte in ihren Verkaufsh&dusern "K{lljJJ B Obgp-
G und "KUD & D" in M in Abteilungen
fiilr schluBverkaufsfadhige Waren mit allgemeinen SchluBver-—
kaufsschildern sowie Schildern mit den Aufschriften "Die
Wucht in Tiiten", "Qualitdt und Preise sind O0.K." und "Auf-
gepaBt - zugefaBt”. AuBerdem hatte sie Schilder mit Preis-
gegeniiberstellungen angebracht, auf denen die bisher gelten-
den Preise rot durchgestrichen und durch niedrigere Preise

ersetzt waren.

Der Kl&dger sieht hierin eine unzuldssige Vorwegnahme des

SchluBverkaufs.

2. Am 22.7.1982 veroffentlichte die Beklagte in der Siid-
deutschen Zeitung unter der blickfangmidBigen Uberschrift
"AufgepaBt - zugefaBt" und dem Slogan "Jetzt die Sommerpreise
nutzen!" folgende, verkleinert wiedergegebene, Werbeanzeige

fiir Ski-, Bindungs- und Skistiefel-Auslaufmodelle:
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die vorinstanzlichen ProzeBbevollmidchtigten der nunmehrigen
Klagepartei, jeweils einstweilige Verfiligungen, gerichtet auf
Unterlassung, erwirkt. Mit Schreiben vom 2, und 8.10.1981
verwies die Beklagte den VDS auf einen weiteren Rechtsstreit,
der zwischen ihr und dem Verein zur Wahrung des lauteren
Wettbewerbs e.V. vor dem Landgericht Diisseldorf begonnen
hatte und der nach Sprungrevision vom Bundesgerichtshof an
dieses Gericht zuriickverwiesen worden ist. Dieser Rechts-
streit, der derzeit noch schwebt, hat ebenfalls den Vertrieb
von Ski-~Auslaufmodellen zum Gegenstand, die angeboten worden
waren, ohne daB auf die Auslaufeigenschaft hingewiesen wurde.
Die Beklagte des vorliegenden Rechtsstreits ist Beklagte des

dortigen Prozesses.
Der Kldger hat beantragt:

Der Beklagten wird unter Androhung eines Ordnungsgeldes
bis zu 500.000,~-- DM oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten,
letztere zu vollziehen an ihren Vorstandsmitgliedern,

verboten,

1. innerhalb einer Zeitspanne von zwei Wochen vor Beginn
der Saison-SchluBiverkdufe in gréBerem Umfang mit
Sonderangeboten und/oder Preisreduzierungen bei
schluBverkaufsfdhiger Ware zu werben, insbesondere
dadurch, daB bei mehr als 20 % der schluBverkaufs-
fahigen Ware in einer fiir schluBverkaufsfdhige

Artikel bestimmten Abteilung Schilder mit folgenden



Aufschriften "Die Wucht in Tiiten", "Qualitdt und
Preise sind 0.K." und "AufgepaBt - zugefaBt" und/oder
Preisschilder mit Hinweisen auf den giiltigen Preis,
dem jeweils ein hoherer durchgestrichener Preis
gegenilibergestellt ist, angebracht werden,

und/oder

2. in der zweiten Juli-H&alfte mit den blickfangmdBig
herausgestellten Werbehinweisen "AufgepaBt - zuge-
fagt" und "Jetzt die Sommerpreise nutzen!" fiir
Ski-Auslaufmodelle zu werben, insbesondere mit der in
Kopie beigefiligten Anzeige aus der Siliddeutschen Zei-
tung vom 22, Juli 1982
und/odeyx

3. Marken-Skimodelle und/oder Markenskibindungen, die
friiher in der Normalkollektion des jeweiligen Her-
stellers gefiihrt wurden und jetzt von diesem nicht
mehr oder nur noch als verbilligte Auslaufmodelle
angeboten werden, ohne geeigneten Hinweis auf diesen

Umstand anzubileten.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten.

Das Landgericht hat den Klageantrag zu 1. als unzu-
ldssig, weil zu unbestimmt, und den Antrag zu 3. mangels
Begehungsgefahr abgewiesen. Nach dem Antrag zu 2. hat es die

Beklagte verurteilt.
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Im Berufungsverfahren, in dem beide Parteien ihre
erstinstanzlichen Begehren im Umfang des jeweiligen Unter-
liegens weiterverfolgt haben, hat der Kliger seinen vor dem
Landgericht unter 1. gestellten Antrag wie folgt umformuliert
und durch Hilfsantridge ergédnzt:

Der Beklagten wird unter Androhung der gesetzlichen

Ordnungsmittel verboten,

innerhalb einer Zeitspanne von 2 Wochen vor Beginn
der Saison-SchluBverkdufe in gréBerem Umfang mit
Sonderangeboten und/oder Preisreduzierungen bei
schluBverkaufsfdhiger Ware zu werben, namlich
dadurch, daf bei mehr als 20 % der schluBverkaufs-
fadhigen Ware in einer fiir schluBverkaufsfdhige
Artikel bestimmten Abteilung Schilder mit folgenden
Aufschriften

- "Die Wucht in Tiuten"

- "Qualitidt und Preise sind O0.K." und/oder

- "AufgepaBt - zugefaBt"

und/oder Preisschilder mit Hinweisen auf den giiltigen
Preis, dem jeweils ein hoSherer durchgestrichener

Preis gegeniibergestellt ist, angebracht werden;

hilfsweise in der Fassung, daB es statt 20 % jeweils
30 ¢ bzw. 50 % der schluBverkaufsfdhigen Ware heifien
soll,

Das Berufungsgericht hat die Verurteilung durch das

Landgericht bestidtigt und durch die weitere Verurteilung der



Beklagten nach dem vor dem Landgericht unter 3. gestellten
Antrag erweitert. Die weitergehende Berufung des Kldgers hat

es zurickgewiesen.

Hiergegen haben beide Parteien Revision eingelegt, mit
denen sie ihre im Berufungsrechtszug gestellten Antrige
weiterverfolgen., Beide Parteien beantragen die Zuriickweisung

des Rechtsmittels des jeweliligen Gegners.

Entscheidungsgriinde

A. Revision des Kl&gers.

I. Das Berufungsgericht hat den vom Landgericht als un-
zuldssig abgewiesenen Klageantrag auch in seilner im
Berufungsrechtszug gednderten Fassung als zu unbestimmt und
damit unzuldssig angesehen. Es hat dazu ausgefiihrt, Begriffe
wie "in groBerem Umfang” und "Sonderangebote" seien ungeeig-
net, einen Unterlassungsantrag hinreichend konkret zu fassen,
Die Hinzufiigung der Konkretisierung in der Berufungsinstanz
in Form der Wendung "... ndmlich dadurch, daB ..." &dndere
daran nichts, weil der Kldger trotz Hinweises des Berufungs-
gerichts auf die Unzulidssigkeit des Antrags auch in dieser
Form bei Beibehaltung der genannten unbestimmten Begriffe
darauf bestanden habe, diese im Antrag zu belassen, woraus zu
schlieBen sei, daB er in ihnen und nicht in der wohl wiederum
nur beispielhaft gemeinten Konkretisierung den Kern der ange-

griffenen Handlung sehe.
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I1. Dies hdlt der revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht

stand.

Der im Berufungsrechtszug gestellte Antrag ist i. S. des
§ 253 Abs., 2 Nr. 2 ZPO ausreichend bestimmt. Was der Kliger
mit der darin verwendeten Formulierung "in gréBerem Umfang
mit Sonderangeboten und/oder Preisreduzierungen bei schluB-
verkaufsfidhiger Ware zu werben" meint, wird durch den nach-
folgenden Antragsteil, beginnend mit den Worten: "... ndmlich
dadurch, daB ..." hinreichend konkretisiert, Der Klager
durfte deshalb den Antrag in der gewahlten Form aufrecht-
erhalten, ohne daB das Berufungsgericht aus diesem Verhalten
etwas anderes folgern durfte als das Festhalten an dem im
Antrag selbst ausgedriickten und vom Kldger im Gegensatz zum

Berufungsgericht als zuldssig erachteten Begehren.

Das Berufungsgericht hdtte diesen Antrag daher auf seine
Begriindetheit priifen miissen., Hierzu hat es - von seinem
Standpunkt aus folgerichtig - keine Feststellungen getroffen.

Seine Entscheidung kann somit insoweit keinen Bestand haben.
B. Revision der Beklagten.
I. Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefilihrt:
1. Das Landgericht habe hinsichtlich des beantragten
Verbots, Auslaufmodelle von Ski und Skibindungen ohne geeig~-

neten Hinwels auf die Auslaufeigenschaft anzubieten, zu

Unrecht eine Erstbegehungsgefahr im Verhdltnis zum Kl&ger



verneint. Da die Beklagte ihr vermeintliches Recht, Ski-Aus-
laufmodelle auch ohne Hinweis anzubieten, im Diisseldorfer
ProzeB ohne jede Einschrankung verteidige, und zwar mit dem
ersichtlichen Ziel, nach Kl&rung der Streitfrage in ihrem
Sinne entsprechend zu verfahren, und da sie sich gegeniiber
dem VDS ausdricklich auf den Disseldorfer ProzeB berufen
habe, bestehe auch fir den Kldger die ernsthafte Befiirchtung,
daB die Beklagte Ski-Auslaufmodelle - und gleichermaBen Aus-
laufbindungen - ohne deren Kennzeichnung als solche vertrei-

ben werde.

Ein solcher Vertrieb sei irrefiihrend und damit wettbe-
werbswidrig, weil der Verkehr - was die Richter des Beru-
fungsgerichts als aktive Skildufer selbst beurteilen k&nnten
- Wert darauf lege, beim Kauf jeweils das aktuelle Modell aus
der laufenden Kollektion des Herstellers zu erhalten. Daher
sei der Handel verpflichtet, darauf hinzuweisen, wenn sein
Angebot nicht dieser Erwartung entspreche, sondern ein Aus-

laufmodell betreffe.

2. Desgleichen sei es irrefiihrend im Sinne des § 3 UWG,
wenn die Beklagte fiir Auslaufmodelle blickfangmdBig mit der
Wendung "AufgepaBt - zugefaBt. Jetzt die Sommerpreise
nutzen!" werbe. Denn bei der Ankiindigung von Sommerpreisen
gehe der Verkehr davon aus, daB es sich um jahreszeitbedingte
PreisermdBigungen fiir Waren aus dem normalen Angebotssorti-
ment handele, nicht aber um solche, die auch in der Winter-
saison nicht wieder zu den iiblichen hdheren Preisen verkauft

werden kdnnten.
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II. Dies h&dlt der revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht

in allen Punkten stand.

1. a) Das Berufungsgericht hat das Rechtsschutzbediirfnis
fir die Klage auch insoweit bejaht, als sie sich gegen ein
Verhalten der Beklagten wendet, das bereits Gegenstand der
gerichtlichen Priifung vor dem Landgericht Diisseldorf ist.

Dies ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Das Rechtsschutzbediirfnis ergibt sich regelmdBig aus der
Nichterfiillung des behaupteten materiell-rechtlichen An-
spruchs, dessen Vorliegen fir die Priifung des Interesses an
seiner gerichtlichen Durchsetzung zu unterstellen ist (BGH,
Urt. v. 22.9.1972 - I ZR 19/72, GRUR 1973, 208, 209 = WRP
1973, 23 - Neues aus der Medizin; Urt. v. 9.11.1979 -

I ZR 24/78, GRUR 1980, 241, 242 = WRP 1980, 253 - Rechts-
schutzbediirfnis). Diese Voraussetzung ist vorliegend erfillt.
Dadurch, daB ein dem materiellen Anspruch zugrundeliegendes
Verhalten bereits Gegenstand eines Rechtsstreits zwischen
anderen Parteien ist, wird das Interesse des konkreten
Kldgers an der Durchsetzung seines eigenen Anspruchs nicht
beriihrt. Dies folgt schon daraus, daB er weder EinfluB auf
das andere Verfahren selbst noch auf die Vollstreckung eines

aus dem Verfahren erwachsenden Titels nehmen kann.

b) Mit Erfolg wendet sich die Revision jedoch dagegen,
daB das Berufungsgericht eine Erstbegehungsgefahr hinsicht-
lich des Vertriebs von Auslaufmodellen ohne deren ent-

sprechende Kennzeichnung angenommen hat.



Zwar ist die Beurteilung der Erstbegehungsgefahr ebenso
wie die einer Wiederholungsgefahr, filir die der Bundes-
gerichtshof dies bereits wiederholt entschieden hat, im
wesentlichen tatsdchlicher Natur und in der Revisionsinstanz
nur beschrdnkt, namlich darauf nachpriifbar, ob das Berufungs-
gericht von richtigen rechtlichen Gesichtspunkten ausgegangen
ist und keine wesentlichen Tatumstdnde auBer acht gelassen
hat (BGH, Urt. v. 2,.,12.1982 - I ZR 121/80, GRUR 1983, 186 =
WRP 1983, 264 - Wiederholte Unterwerfung m.w.N.). Einer
solchen Nachpriifung halten die getroffenen Feststellungen
aber nicht stand, weil das Berufungsgericht die Umst&nde des

vorliegenden Falles nicht umfassend gewiirdigt hat.

Wie der Bundesgerichtshof bereits entschieden hat,
begriindet nicht jede in einem Rechtsstreit erkldrte Beriihmung
die ernstliche Gefahr erstmaliger Begehung der als rechtmidBig
bezeichneten Handlung (BGH, Urt. v. 31.5.1967 - Ib ZR 119/65,
GRUR 1968, 49, 50 - ZentralschloBanlagen m.w.N.). Vielmehr
kommt es auch insoweit auf die Einzelumstdnde des Falles an.
Bei der Wirdigung der "Beriihmung" der Beklagten, die das
Berufungsgericht in deren ProzeBverhalten in Diisseldorf und
in deren Hinweis auf diesen ProzeB gegeniiber dem VDS im
Oktober 1981 sehen zu kdnnen meinte, hdtte das Berufungs-
gericht daher eine Reihe besonderer Umstdnde des streitigen
Sachverhalts nicht vernachldssigen diirfen. Wie dem vom Kl&ger
vorgelegten Schriftwechsel in Verbindung mit dem seitherigen
tatsdchlichen Verhalten der Beklagten zu entnehmen ist,
handelte es sich bei der so bezeichneten Beriihmung der

Beklagten ndmlich um ein Verhalten, das ersichtlich nur der
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Férderung des auch von der Beklagten zur Klarung der
Rechtslage gewiinschten Rechtsstreits mit Mustercharakter in
Diisseldorf dienen sollte, nicht aber als Ausdruck eines
ernstlichen Willens angesehen werden kann, die in Rede
stehenden WerbemaBnahmen auch schon vor AbschluB des der
Klarung ihrer Zuldssigkeit dienenden Prozesses wirklich vor-
zunehmen. Dies ergibt sich insbesondere aus dem Schreiben

der Beklagten vom 8.10.1981 (Anl. K 22), in dem - in situa-
tionsgerecht plausibler Weise - erklart wird, daB die Be-
rihmung im Dilisseldorfer ProzeB erfolgte, um das "Manko" einer
- als Grundlage der fiir die weitere materielle Grundsatz-
klarung erforderlichen Wiederholungsgefahr -~ fehlenden Ver-
letzungshandlung auszugleichen, sowie aus dem weiteren
Schreiben der Beklagten vom 24.6.1982 (Anl. K 28), dem zu
entnehmen ist, daf die Beklagte aus grundsatzlichen Erwa-
gungen eine Kl&drung ihrer Berechtigung durch den damals
bereits fortgeschrittenen Diisseldorfer ProzeB erwartete und
daB dieser ProzeB die "MaBstdbe” weiteren Verhaltens setzen
sollte. Diese Erglarungen in Verbindung mit dem tatsdchlichen
Verhalten der Beklagten, die seit Jahren eine Werbung fir
Auslaufmodelle von Ski und Skibindungen ohne Hinweis auf
deren Auslaufeigenschaft nicht mehr getrieben hat - wobei
lediglich GroBe und Auffdlligkeitsgrad dieser Hinweise Gegen-
stand des Streits geworden sind -, bieten ausreichende An-
haltspunkte fiir die Annahme, daB eine tatsdchliche Begehung
vor Kl&rung im ProzeB nicht und nach Klarung nur dann droht,
wenn die RechtmdBigkeit des entsprechenden Verhaltens fest-
gestellt wird. Damit fehlt es an der filir den vorliegenden

ProzeB erforderlichen Gefahr der Erstbegehung einer rechts-



widrigen Verletzungshandlung und damit an einer materiellen
Voraussetzung des geltend gemachten Unterlassungsanspruchs.
Dieselr ist daher unbegriindet, ohne daB es darauf ankommt, ob
das in Frage stehende Verhalten wettbewerbswidrig ist oder

nicht.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen, daB das
Berufungsgericht in der blickfangmdBigen Werbung mit "Aufge-
paBt - zugefaBt. Jetzt die Sommerpreise nutzen!" eine Irre-

fiihrung des Verkehrs gesehen hat.

Nach dem durch die vorgelegte Anzeige vermittelten Ein-
druck begegnet es keinen rechtlichen Bedenken, daB das
Berufungsgericht auch den Begriff "Sommerpreise” als blick-
fangmdBig herausgestellt angesehen hat. Dieser Blickfang ver-
mittelt nach den weiteren verfahrensfehlerfrei getroffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts den Eindruck, daB die
angebotenen Artikel - als typische Winterware - besonders
preisgilinstig deswegen angeboten werden, weil sie sich im
Sommer ohne Kaufanreize iiber den Preis schlecht absetzen
lassen. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB der Verkehr
auf Grund dieses Eindrucks erwarte, die zum Sommerpreis
angebotene Ware seli nur jahreszeitbedingt im Preis ermaBigt,
nicht aber deshalb, weil sie qualitative Nachteile gegeniiber
dem Normalangebot des Werbenden aufweist. Auch dies ist aus

Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

ist es nicht ausgeschlossen, daB der Tatrichter die An-



schauungen der beteiligten Verkehrskreise auf Grund seiner
eigenen Sachkunde und Lebenserfahrung hinreichend zuverlidssig
beurteilen kann, sofern - namentlich bei Gegenstidnden des
allgemeinen Bedarfs - die Anschauungen des unbefangenen
Durchschnittsk8ufers zu ermitteln sind und die Richter des
zur Entscheidung berufenen Kollegiums selbst diesem Personen-
kreis angehoren (st. Rspr., vgl. zuletzt Urt. v. 17.10.1984 -
I ZR 187/82, GRUR 1985, 140, 141 = WRP 1985, 72 - GroBtes
Teppichhaus der Welt m,w.N.). Dieser Grundsatz gilt unein-
geschrankt, wie der Bundesgerichtshof (aa0.) ausgefiihrt hat,
namentlich in den Fdllen, in denen der Richter eine Irre-
fihrung bejahen zu kdnnen glaubt, da es insoweit entscheidend
nur auf die Anschauungen eines nicht ganz unerheblichen Teils
des Verkehrs ankommt. Daf aber fiir einen solchen Teil zu-~
treffen kann, was das Berufungsgericht, dessen Mitglieder
hier zum angesprochenen Verkehrskreis gehdren, festgestellt

hat, kann nicht als erfahrungswidrig beurteilt werden.

Das Berufungsgericht hat ferner festgestellt, daB die
aufgezeigte Erwartung eines Teils des Verkehrs, zum "Sommer-
preis" normale Ware aus dem laufenden Angebot des Anbieters,
nicht aber eine qualitativ mindere Ware zu erhalten, im vor-
liegenden Fall dadurch getduscht worden ist, daB ausschlieB-
lich Auslaufmodelle zum Sommerpreis angeboten worden sind.
Auch dies begegnet keinen revisionsrechtlichen Bedenken, da
das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang seiner Ent-
scheidung auch festgestellt hat, daB der Verkehr Auslauf-
modelle als aktuellen Modellen nicht gleichwertig ansieht und

daher eine Kennzeichnung derartiger Modelle als solche



erwarte, und da auch diese Feststellung aus den bereits ge-
nannten Griinden jedenfalls hinsichtlich eines nicht ganz un-
beachtlichen Teils des Verkehrs nicht als erfahrungswidrig

beurteilt werden kann,

Es begegnet schlieBlich auch keinen revisionsrechtlichen
Bedenken, daB das Berufungsgericht die in der Werbung der
Beklagten enthaltenen Hinweise auf die Auslaufeigenschaft der
angebotenen Modelle als ungeeignet angesehen hat, die durch
den Blickfang geschaffene Irrefiihrungsgefahr zu beseitigen.
Wie das Berufungsgericht anhand der vorliegenden Anzeige
beanstandungsfrei festgestellt hat, ist dieser Hinweis in
einer verhaltnismdBig kleinen Schreibweise gehalten. Nach den
in der Rechtsprechung zur Blickfangwerbung entwickelten
Grundsdtzen ist von dem Erfahrungssatz auszugehen, daf Werbe-
ankiindigungen nur selten aufmerksam gelesen, vielmehr vom
Durchschnittspublikum in der Regel nur oberflachlich nach
ihrem Gesamteindruck, insbesondere nach dem sogenannten
Blickfang, beurteilt werden, und daB unauffdllig angebrachte
Hinweise daher in der Regel ungeeignet sind, einen durch den
Blickfang vermittelten unrichtigen Eindruck zu korrigieren
(BGH, Urt. v. 10.3.1971 - I ZR 73/69, GRUR 1971, 516 = WRP
1971, 264 - Brockhaus-Enzyklopddie; Urt. v. 2.11.1973 -

I ZrR 111/72, GRUR 1974, 729, 731 = WRP 1974, 200 - Sweep-
stake; Urt. v. 10.10.1985 - I ZR 240/83, Urteilsabdr. S. 13 -

Verkaufsfahrten).

C. Die Revision der Beklagten erweist sich somit

hinsichtlich des Klageantrags zu 2. als unbegriindet, hin-
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sichtlich des Klageantrags zu 3. dagegen als begriindet; sie
ist demgemdB teilweise zurilickzuweisen. Im iibrigen ist das
Berufungsurteil auf die Revisionen beider Parteien im ver-
bleibenden Kostenpunkt und insoweit aufzuheben, als es zum
Klageantrag zu l. zum Nachteil des Kldgers ergangen ist und
dem Klageantrag zu 3. (in der Berufungsinstanz Antrag I, 2)
stattgegeben hat. Hinsichtlich des letztgenannten Antrags ist
die Berufung des Kldgers gegen das klageabweisende Urteil
des Landgerichts zuriickzuweisen. Im Umfang der Aufhebung im
librigen ist die Sache an das Berufungsgericht zurilickzuver-
weisen, dem auch die Entscheidung {liber die Kosten beider

Revisionen zu iibertragen ist.

Merkel Piper Teplitzky

Scholz-Hoppe Mees
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