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Ein zu weit gefaBtes Unterlassungsbegehren, dem eine kon-
krete wettbewerbswidrige WerbemaBnahme zugrunde liegt, um-
faBt in der Regel die konkrete Verletzungsform als ein Mi-
nus. Halt der Kladger in einem solchen Fall trotz ge&duBerter
Bedenken an seinem weiten Antrag fest, kann die Klage im
allgemeinen nur insoweit abgewiesen werden, als der Antrag
iiber die konkrete Verletzungsform hinausgeht.

BGH, Urt. v. 3. Dezember 1998 - I ZR 74/96 - OLG Hamburg
LG Hamburg



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 3. Dezember 1998 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann und die Richter

Prof. Dr. Mees, Starck, Dr. Bornkamm und Pokrant

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg, 3. Zivil-

senat, vom 21. Marz 1996 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch lber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Parteien sind Wettbewerber im Einzelhandel mit Ge-
raten der Unterhaltungselektronik. Sie streiten dariiber, ob
Auslaufmodelle in der Werbung als solche zu kennzeichnen
sind.

Die Kl&dgerin warb am 13. Juli 1995 in einer Zeitungsan-
zeige unter der Schlagzeile "Explosiver Abverkauf von Rest-
posten, Einzelstilicken und Auslaufmodellen" u.a. fiir einen
Camcorder Philips VR337 und einen Camcorder Philips M870.
Die beworbenen Gerdte waren jeweils mit einem "A" fiir Aus-
laufmodell, "E" flir Einzelstiick und "R" filir Restposten ge-
kennzeichnet. Die beiden genannten Camcorder waren mit ei-
nem "R" bzw. mit einem "E", nicht dagegen mit einem "A"
versehen. Die Beklagte hat diese Werbung mit der Begriindung
beanstandet, daB es sich bei den beworbenen Gerdten um Aus-
laufmodelle gehandelt habe.

Nachdem die Kl&agerin von der Beklagten wegen dieser
Werbung abgemahnt worden war, hat sie negative Feststel-
lungsklage erhoben; insofern haben die Parteien den Rechts-
streit spdter in der Hauptsache filir erledigt erkldrt. Im
Wege der Widerklage hat die Beklagte — neben einem nicht in

die Rechtsmittelinstanzen gelangten Antrag - beantragt,

die Kladgerin unter Androhung von Ordnungsmitteln zu
verurteilen, es zu unterlassen,

im geschédftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken
Auslaufmodelle der Unterhaltungselektronik und/oder
das Auslaufmodell von Camcordern zu bewerben, ohne

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” Ezste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
: er esetze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

[, yony :SIoMUuIy

e,

1ZINYdsa8 HYIN JF eLY §§ YOBU JUBQUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IO


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

einen Hinweis darauf, daB es sich um ein Auslaufmo-
dell handelt.

Die Klagerin ist der Widerklage entgegengetreten. Sie
hat bestritten, daB es sich bei den beiden Camcordern um
Auslaufmodelle gehandelt habe. Ferner hat sie eine Ver-
pflichtung in Abrede gestellt, bei Geraten der Unterhal-
tungselektronik generell auf den Umstand hinzuweisen, daB
es sich um ein Auslaufmodell handelt.

Das Landgericht hat die Widerklage mit dem oben wieder-
gegebenen Antrag abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die
Berufung zuriickgewiesen (OLG Hamburg OLG-Report 1996, 217).

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Unterlas-

sungsantrag weiter. Die Kldgerin beantragt, die Revision

zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Widerklage schon deswe-
gen fir unbegriindet gehalten, weil die Beklagte nicht die
konkrete Verletzungshandlung zum Gegenstand ihres Antrags
gemacht, sondern eine Verallgemeinerung gewdhlt habe, die
weit iiber das hinausgehe, was der Klagerin allenfalls un-
tersagt werden konne. Unter diesen Umstadnden kénne es of-
fenbleiben, ob es sich bei den beiden Camcordern tatsach-
lich um Auslaufmodelle gehandelt habe. Denn der geltend ge-
machte Antrag sei nur dann begriindet, wenn eine Werbung fiir
Auslaufmodelle ohne diesen Hinweis schlechthin, also unge-

achtet der Besonderheiten des Einzelfalls, irrefihrend wi-



re. Hiervon kénne nicht ausgegangen werden. Die Beklagte
habe trotz eines Hinweises in der Verhandlung an ihrem um-

fassenden Antrag festgehalten.

Ein allgemeiner Erfahrungssatz, wonach erhebliche Teile
des Verkehrs immer einen Hinweis darauf erwarteten, dafB der
angebotene Artikel nicht mehr in den aktuellen Hersteller-
listen gefiihrt werde, gebe es nicht. MaBgeblich sei viel-
mehr der Gesamteindruck, den die fragliche Werbung vermit-
tele. Auch filir Gerate der Unterhaltungselektronik ein-
schlielich der Camcorder gelte nichts anderes. Keinesfalls
verhalte es sich so, daB Artikel der Unterhaltungselektro-
nik durch die jeweiligen Neuentwicklungen iiberholt wiirden
und ein grofBer Teil der Verbraucher Wert darauf lege, immer
das jeweils neueste Geradt zu besitzen. Im iibrigen miisse ein
Nachfolgemodell nicht immer einen hoheren technischen Stan-
dard verkorpern. Denkbar sei, daB der Wunsch, Kosten zu
senken, den Hersteller dazu veranlasse, ein weniger wert-
volles Gerat anzubieten. In diesem Fall werde der Verkehr
in der behaupteten Vorstellung, daB das Neueste immer auch
das Beste sei, nicht irregefiihrt, wenn ihm verborgen blei-
be, daB das beworbene Geradt nicht das neueste sei. Ferner
erwarte der Verkehr jedenfalls dann keinen Hinweis, wenn
das Gerat vor Produktionseinstellung in den Handel gelangt
sei und nunmehr im normalen Geschadftsgang abgesetzt werde.
SchlieBlich sei zu beriicksichtigen, daB es nicht immer ein
Nachfolgemodell gebe.

Der von der Beklagten geforderte Hinweis auf die Eigen-
schaft als Auslaufmodell, die in den Augen des Verkehrs als
ein Makel empfunden werde, wdre - so das Berufungsgericht -
eine MaBnahme von weitreichenden wirtschaftspolitischen

folgen. Um den Absatz zu erhShen, wilirden die Hersteller ih-



re Modelle stadndig wechseln; der Handel sei dann gendtigt,
die scheinbar minderwertigen iiberholten Modelle zu verram-

schen.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg. Sie fiihren zur Aufhebung und Zu-

riickverweisung.

1. Das Berufungsurteil kann schon deswegen keinen Be-
stand haben, weil die beanstandete Werbung nach dem — im
Revisionsverfahren als zutreffend zu unterstellenden — Vor-
bringen der Beklagten irrefiihrend war und der Beklagten zu-
mindest hinsichtlich der konkreten Verletzungsform ein Un-
terlassungsanspruch nach § 3 UWG zusteht. Denn ungeachtet
der Frage einer generellen Aufklarungspflicht des Handels
Uber einen erfolgten Modellwechsel wird der Verkehr — wie
auch das Berufungsgericht nicht verkennt — irregefiihrt,
wenn die in Rede stehenden Camcorder als Einzel- oder Rest-
posten, nicht aber mit dem dafiir in der fraglichen Anzeige
ausdriicklich vorgesehenen "A" als Auslaufmodelle gekenn-

zeichnet sind.

Zu Unrecht hat sich das Berufungsgericht durch den all-
gemein gehaltenen Antrag der Beklagten daran gehindert ge-
sehen, die konkrete Verletzungsform zum Gegenstand des Un-
terlassungsgebots zu machen. Denn bei dem — méglicherweise
zu weit gefaBten (dazu sogleich unter 2.) - Unterlassungs-
antrag der Beklagten handelt es sich um eine Verallgemeine-
rung, die die konkrete Verletzungsform als ein Minus um-
faBt. Diesen Antrag hdtte das Berufungsgericht allenfalls
insoweit abweisen diirfen, als er iiber die konkrete Verlet-
zungsform hinausreicht (vgl. BGHZ 126, 287, 296 - Rotes
Kreuz; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche,



7. Aufl., Kap. 51 Rdn. 6 u. 13, jeweils m.w.N.). Aus dem
Umstand, daB die Beklagte an ihrem Antrag trotz der Hinwei-
se nach § 139 ZPO festgehalten hat, durfte das Berufungsge-
richt nicht den SchluB ziehen, die konkrete Verletzungsform
solle vom Unterlassungsbegehren nicht erfafBt sein. Auch
wenn es sich fir die Klagepartei in einer derartigen pro-
zessualen Situation empfehlen mag, den auf die konkrete
Verletzungsform beschrénkten Antrag zumindest als (unech-
ten) Hilfsantrag zu stellen (dazu BGH, Urt. v. 25.4.1991

- I ZR 134/90, GRUR 1991, 772, 773 - Anzeigenrubrik I; Urt.
v. 20.6.1996 — I ZR 113/94, GRUR 1996, 793, 795 = WRP 1996,
1027 — Fertiglesebrillen; Urt. v. 20.3.1997 — I ZR 241/94,
GRUR 1997, 672, 673 = WRP 1997, 727 - Sonderpostenhdndler;
Urt. v. 8.10.1998 — I ZR 94/97, NJWE-WettbR 1999, 25, 27;
Teplitzky aaO Kap. 51 Rdn. 36 ff.; Melullis, Handbuch des
Wettbewerbsprozesses, 2. Aufl., Rdn. 328), liegt doch in
der Aufrechterhaltung der weiten Antragsfassung im allge-
meinen kein Verzicht auf einen Teil des von diesem Antrag

erfaBten Streitgegenstands.

2. Dem Berufungsgericht kann aber auch insoweit nicht
gefolgt werden, als es - ungeachtet der konkreten Ausge-
staltung der beanstandeten Anzeige — eine Pflicht der Kl&-
gerin, darauf hinzuweisen, daB es sich bei den beworbenen
Camcordern um Auslaufmodelle handelt, schlechthin verneint
hat. Handelt es sich, wie revisionsrechtlich zu unterstel-
len ist, bei den beworbenen Camcordern um Auslaufmodelle -
also um Gerdte, die der Hersteller nicht mehr produziert
und nicht mehr im Sortiment fiihrt oder die er selbst als
Auslaufmodelle bezeichnet (vgl. Senatsurteile vom selben
Tag in den Sachen I ZR 63/96 - Auslaufmodelle I - [unter
IT.1.] und I ZR 61/97 [unter II.2.]) -, ergibt sich entge-

gen der Annahme des Berufungsgerichts aus dem Irrefiihrungs-



verbot des § 3 UWG grunds&dtzlich eine Verpflichtung, auf
diesen Umstand in der Werbung hinzuweisen. Eine solcher
Hinweis hdtte im Streitfall nur dann unterbleiben koénnen,
wenn die Kladgerin die beworbenen Gerdte aus der laufenden
Produktion erworben und im Rahmen des normalen Warenum-
schlags vor dem Erscheinen eines Nachfolgemodells im Handel
abgesetzt hatte.

a) Das Berufungsgericht ist zundchst zutreffend davon
ausgegangen, daB sich aus § 3 UWG keine generelle Ver-
pflichtung ergibt, darauf hinzuweisen, daB ein angebotener
Artikel nicht mehr in den aktuellen Herstellerlisten ge-
fihrt wird.

Das Verschweigen einer Tatsache — wie derjenigen, daB
es sich um ein Auslaufmodell handelt — kann nur dann als
eine irrefiihrende Angabe i.S. von § 3 UWG angesehen werden,
wenn den Werbenden eine Aufklarungspflicht trifft. Eine
solche Pflicht besteht, sofern sie nicht schon aus Gesetz,
Vertrag oder vorangegangenem Tun begriindet ist, im Wettbe-
werb nicht schlechthin. Denn der Verkehr erwartet nicht oh-
ne weiteres die Offenlegung aller - auch der weniger vor-
teilhaften - Eigenschaften einer Ware oder Leistung. Die
Pflicht zur Aufklarung besteht jedoch in den F&dllen, in de-
nen das Publikum bei Unterbleiben des Hinweises in einem
wesentlichen Punkt, der den KaufentschluB zu beeinflussen
geeignet ist, getduscht wiirde (vgl. BGH, Urt. v. 6.11.1981
— I ZR 164/79, GRUR 1982, 374, 375 = WRP 1982, 266 — Ski-
Auslaufmodelle; Urt. v. 24.4.1986 — I ZR 56/84, GRUR 1987,
45, 47 = WRP 1986, 603 — Sommerpreiswerbung; ferner BGH,
Urt. v. 13.11.1951 - I ZR 44/51, GRUR 1952, 416, 417 f.

- Dauerdose; Urt. v. 7.7.1972 - I ZR 96/71, GRUR 1973, 206,
207 = WRP 1973, 21 - Skibindungen; Urt. v. 11.5.1989



- I ZR 141/87, GRUR 1989, 682 f. = WRP 1989, 655 - Konkurs-
vermerk; Urt. v. 3.12.1992 - I ZR 132/91, WRP 1993, 239

- Sofortige Beziehbarkeit; GRUR 1996, 793, 795 — Fertigle-
sebrillen). Dabei deutet es im allgemeinen auf eine ent-
sprechende Verkehrserwartung hin, wenn derartige Hinweise
auf eine bestimmte negative Eigenschaft im Wettbewerb iib-
lich sind (vgl. BGH GRUR 1982, 374, 376 — Ski-Auslaufmodel-
le; Loewenheim, GRUR 1980, 14, 16; GroBkomm.UWG/Lindacher,
§ 3 Rdn. 189 f. u. 193). Allerdings miilssen auch die Inter-
essen des Werbenden beachtet werden: Seine wettbewerbs-
rechtliche Aufklarungspflicht bezieht sich nicht auf jede
Einzelheit der geschdftlichen Verhdltnisse. Vielmehr be-
steht aus dem Gesichtspunkt des § 3 UWG eine Verpflichtung,
negative Eigenschaften des eigenen Angebots in der Werbung
offenzulegen, nur insoweit, als dies zum Schutz des Ver-
brauchers auch unter Beriicksichtigung der berechtigten In-
teressen des Werbenden unerlafBlich ist (vgl. BGH GRUR 1989,
682, 683 — Konkursvermerk; Lindacher aa0 § 3 Rdn. 199 f.;
Helm in Handbuch des Wettbewerbsrechts, 2. Aufl., § 49

Rdn. 47).

b) Dem Berufungsgericht kann jedoch insofern nicht bei-
getreten werden, als es auch bei den hier in Rede stehenden
Geradten der Unterhaltungselektronik eine Verpflichtung des
Handels, auf einen erfolgten Modellwechsel hinzuweisen,

grundsatzlich verneint hat.

Das Berufungsgericht hat den Wunsch der Verbraucher,
stets das modernste Gerdt zu erwerben, nicht allein als
maBgeblich angesehen. Hinter diesem Wunsch stehe die unre-
flektierte Uberzeugung, das jiingste Gerit eines Herstellers
misse auch das beste sein. Solange das neue Modell aber

keinen hoheren technischen Stand verkdrpere, werde der Ver-
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kehr nicht irregefiithrt, wenn er nicht erfiihre, daB das be-
worbene Gerdt nicht das neueste sei. Damit hat das Beru-
fungsgericht fir die aus § 3 UWG abzuleitende Aufklarungs-

pflicht zu enge rechtliche Voraussetzungen aufgestellt.

aa) Das Berufungsgericht hat nicht hinreichend beach-
tet, daB es sich nach der allgemeinen Lebenserfahrung bei
den hier in Rede stehenden Camcordern um Ger&dte handelt,
bei denen der Verkehr zwar nicht (mehr) mit einem rasanten
technischen Fortschritt, jedoch zumindest auf ladngere Sicht
mit weiteren technischen Verbesserungen rechnet und daher
tendenziell das neuere gegeniiber dem &dlteren Gerat bevor-
zugt (vgl. die Senatsurteile vom selben Tag in den Sachen
I ZR 63/96 — Auslaufmodelle I - [unter II.3.a)aa)] und
I ZR 61/97 [unter II.4.a)aa)]). Hinzu kommt, daB fiir derar-
tige Geradte im allgemeinen mehrere Hundert Mark aufgewendet
werden milssen und es sich fir den jeweiligen privaten End-
abnehmer um eine Kaufentscheidung handelt, die der Deckung
eines nicht allt&dglichen Bedarfs dient und die er in der
Regel nicht spontan, sondern nach einiger Uberlegung
trifft, nachdem er sich {iber das zu erwerbende Produkt in-

formiert hat.

bb) DaB diese Erwartung fiir die Kaufentscheidung rele-
vant ist, ergibt sich bereits daraus, daB viele Verbraucher
in dem Umstand, daB es sich bei einem angebotenen Gerat der
Unterhaltungselektronik um ein Auslaufmodell handelt, einen
preisbildenden Faktor sehen. Bei einem solchen Gerdt wird
der Verkehr im allgemeinen einen giinstigeren Preis erwarten
als bei einem Ger&t aus der laufenden Produktion, und zwar
unabhdngig davon, ob im Einzelfall mit dem neuen Modell ein
technischer Fortschritt verbunden ist und ob gegebenenfalls

ein Interesse an der technischen Verbesserung besteht oder



nicht. Auf den vom Berufungsgericht herausgestellten Um-
stand, daB bei der Unterhaltungselektronik die Ver&dnderun-
gen im Zuge eines Modellwechsels hdufig nicht durch den
technischen Fortschritt, sondern zuweilen sogar durch den
Kostendruck bedingt sind, kommt es danach nicht an. Denn
maBBgeblich ist allein die Auffassung der angesprochenen
Verkehrskreise, die nicht zuletzt von der durch die Werbung
vermittelten Vorstellung geprdagt wird, mit einem Modell-
wechsel sei im allgemeinen eine Veradnderung zum Besseren

oder Moderneren verbunden.

cc) Ein Hinweis darauf, daB es sich bei einem in der
Werbung angebotenen Gerat der Unterhaltungselektronik um
ein Auslaufmodell handelt, ist dem Handler im allgemeinen
auch unter Berilicksichtigung seiner am Warenabsatz orien-
tierten Interessen zuzumuten. Dies wird besonders deutlich
in F&dllen, in denen der H&ndler die Ware vom Hersteller
oder GroBhidndler als Sonderposten eines auslaufenden Mo-
dells giinstig erworben hat. Aber auch bei Ger&dten, die der
Héndler aus dem (damals) aktuellen Sortiment bestellt hat,
die er aber im Rahmen des {iblichen Warenumschlags nicht hat
absetzen konnen, widerspricht die Annahme einer Aufkl&-

rungspflicht nicht seinen berechtigten Interessen.

dd) Die bei einem hochwertigen Ger&dt der Unterhaltungs-
elektronik wie einem Camcorder im allgemeinen bestehende
Pflicht zur Aufklarung iber einen inzwischen erfolgten Mo-
dellwechsel gilt allerdings nicht uneingeschradnkt. Sie be-
steht nicht, wenn der Hadndler Gerdte, die er noch vor dem
Modellwechsel aus dem aktuellen Programm des Herstellers
bestellt hat, im Rahmen des iblichen Warenumschlags anbie-
tet, bevor ein Nachfolgemodell im Handel erschienen ist.

Wie das Berufungsgericht festgestellt hat, erwartet der



Verkehr verniinftigerweise nicht, daB mit dem Tag, an dem
der Hersteller seine Produktion &ndert oder einstellt, alle
noch im Handel befindlichen Ger&dte der friiheren Bauweise
als Auslaufmodelle bezeichnet werden (vgl. auch OLG Karls-
ruhe, Urt. v. 14.2.1996 — 6 U 145/95). Unabhdngig davon
stinden einer derart weitgehenden Hinweispflicht die be-
rechtigten Interessen des Werbenden entgegen, die — wie
oben dargelegt - zu beriicksichtigen sind, wenn aus § 3 UWG
eine Aufkldrungspflicht hergeleitet werden soll. Denn der
Handler hat ein berechtigtes Interesse daran, die aus dem
aktuellen Sortiment erworbene Ware im iiblichen Warenum-
schlag absetzen zu konnen, ohne bereits auf den — die Ab-
satzchancen schmdlernden — Umstand hinweisen zu miissen, daB
alsbald ein neues Modell im Handel sein wird. Ebensowenig
wie der Hadndler im allgemeinen verpflichtet ist, auf bevor-
stehende Modelldnderungen oder —einstellungen, von denen er
bereits Kenntnis hat, hinzuweisen, kann ihm eine Pflicht
auferlegt werden, einen im Handel noch nicht vollzogenen

Modellwechsel zu offenbaren.

III. Im wiedereroffneten Berufungsverfahren wird Gele-
genheit bestehen, der Frage nachzugehen, ob es sich, wie
von der Beklagten behauptet, bei den beiden in Rede stehen-
den Camcordern der Marke Philips um Auslaufmodelle gehan-
delt hat. Der von der Beklagten gestellte Unterlassungsan-
trag gibt dariiber hinaus AnlaB3, auf folgende Gesichtspunkte

hinzuweisen:

1. Zum einen kann sich der Unterlassungsanspruch der
Beklagten — ungeachtet der Frage, ob sich aus dem beanstan-
deten Verhalten der Kladgerin eine entsprechende Wiederho-
lungsgefahr ergibt - nicht auf samtliche Gerdte der Unter-

haltungselektronik beziehen. Die Frage, ob der Verkehr ei-



nen Hinweis darauf erwartet, daB es sich bei einem angebo-
tenen Gerdt um ein Auslaufmodell handelt, ist nicht gene-
rell fiir alle Geradte der Unterhaltungselektronik zu beant-
worten. Ist sie filr die hier in Rede stehenden Camcorder zu
bejahen, kann sie sich doch bei anderen Geradten, beispiels-
weise bei einfachen Radiogeradten und Kassettenrecordern,
ganz anders stellen. Unter diesen Umstdnden kommt eine der-
art weitreichende Verallgemeinerung, wie sie der gestellte
Antrag in seiner weitesten Fassung vorsieht, nicht in Be-
tracht (vgl. Teplitzky aaO Kap. 5 Rdn. 5 ff.).

2. Der gestellte Antrag geht aber auch insofern zu
weit, als er sich in der zweiten Alternative lediglich auf
Camcorder bezieht. Das gegebenenfalls auszusprechende Ver-
bot muB dem Umstand Rechnung tragen, daB eine Hinweis-
pflicht nicht besteht, soweit die Kl&dgerin im Rahmen des
iiblichen Warenumsatzes vor dem Erscheinen eines Nachfolge-
modells im Handel Ger&dte absetzt, die sie aus einem zur
Zeit der Bestellung aktuellen Programm des Herstellers er-
worben hat (dazu oben unter II.2.b)dd)).

Erdmann Mees Starck

Bornkamm Pokrant
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