BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 78/70 URTEIL Verkiindet am

19. November 1971
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma A. Hdlll), WeingroBkellerei, WeingroB8handlung,

O, J@REpstrate 92/95,

Kldgerin und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma Eqe M@D-O@EER cGubH, vertreten durch
ihren Geschdftsfilhrer, Herrn T¢iiiim, M@ ,
R A11cc 61,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. November 1971 unter
Mitwirkung der Senatspridsidentin Dr. Kriiger-Nieland und
der Bundesrichter Dr. Sprenkmann, Dr. Merkel,

Dr. Schdnberg und Dr. Frhr. v. Gamm

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 12. Mai 1970 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Koeten des
Revigsionsverfahrens, an das Oberlandesge-
richt zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien stehen im Wettbewerb. Die Klédgerin
betreibt in Osnabriick und im Landgerichtsbezirk Bielefeld
einen GroBhandel mit Weinmen und Spirituosen. Die Beklagte
ist eine Einkaufsgenossenschaft, die unter anderem Einzel-
héndler-mit Weinen und anderen alkoholischen Getrdnken
beliefert. In der Ausgabe der neuen Osnabriicker Zeitung
vom 28. Dezember 1968 warb die Beklagte mit nachfolgendem
ganzseitigen Inserat:
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Die Kladgerin hdlt diese Werbung der Beklagten fiir
"MM extra Trocken"-Sekt zu dem in dem Inserat aufgefiihr-
ten Preis von DM 4,98 fiir wettbewerbswidrig, weil irre-
fiihrend, und hat dazu behauptet, der Sekt sei unter dem
Einkaufspreis angeboten worden und am Vormittag des
28. Dezember 1968 in fiinf liberpriiften Geschidften entwe-
der gar nicht zu diesem Preis oder nur im Umfange von
drei Flaschen fiir Stammkunden erhdltlich gewesen. Ande-
ren Geschidftsinhabern sei es wegen dieses Angebots am
28., 30. und %1. Dezember 1968 so gut wie unmdglich ge-
wesen, Sekt von der Marke "MM" gzu sonst iliblichen Preisen
zu verduSern. Dadurch sei auch der Kligerin ein Schaden
entstanden.

Die Klédgerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung

von Strafen zu unterlassen, in der Neuen
Osnabriicker Zeitung oder anderen im Osnabriicker
Raum erscheinenden Tageszeitungen und 6ffent-
lichen Bekanntmachungen oder sonstigen Mittei-
lungen, die fir einen groBeren Kreis von
Personen in diesem Raum bestimmt sind, fiir

den Verkauf von Selkt unter dem Einkaufspreis
des GroShandels zu werben, wenn dieser nicht

in einem der Werbung entsprechenden Umfange

bei den ihr angeschlossenen Einzelhandelsge-
schédften des Osnabriicker Raumes fiir die Einzel-
handelskunden erhaltlich ist.

Die Beklagte hat die Wiederholungsgefahr mit der
Behauptung geleugnet, es habe sich um eine einmalige



Werbung zu Silvester 1968 gehandelt und ausgefiihrt,
wenn iiberhaupt eine Wettbewerbswidrigkeit vorgelegen
haben sollte, was bestritten werde, dann sei dafiir
nicht sie, sondern der jeweilige Einzelhdndler verant-
wortlich. Es hdtten auf ihrem Lager 30 000 Flaschen

zur Verfiigung gestanden. Jeder Geschidftsinhaber habe
davon nach eigenem Gutdiinken seine Mengen ordern kidn-
nen. Sie habe die Einzelhédndler rechtzeitig von diesem
Angebot unterrichtet und sie entsprechend den Auftridgen
beliefert, sie sei jedoch rechtlich nicht in der Lage
gewesen, die Einzelhidndler zu Bestellungen in jeweils
bestimmtem Umfange zu verarlassen. Die Beklagte hat auch

bestritten, den Sekt unter ihrem Einkaufspreis angeboten
zu haben.

Das Landgericht hat nach Vernehmung eines Testkdu-
fers durch Teilurteil - ohne iiber den Auskunftsanspruch
zu entscheiden - die Unterlassungsklage abgewiesen, weil
ungeachtet der Aufrechterheltung des Rechtsstandpunkts
der Beklagten und ungeachtet der fehlenden Unterwerfungs-
erkliarung keine Wiederholurngsgefahr bestehe.

Die dagegen gerichtete Berufung hat das Oberlandes-
gericht zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Kldgerin den Unterlassungscenspruch weiter. Die Beklagte
beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht ld8t dahingestellt, ob das
Landgericht mit Recht die Wiederholungsgefahr verneint

hat, es geht auch nicht auf den Einwand der Beklagten ein,




sie sei jedenfalls fiir den Vorwurf etwaiger Wettbewerbs-
widrigkeiten nicht der richtige Adressat. Dagegen ist vom
Standpunkt des Berufungsgerichts aus nichts zu erinnern,
denn es hdlt diese Werbung wettbewerbsrechtlich fiir zu-
lissig. Einen etwaigen VerstoB gegen § 3 UWG priift es
unter dem Gesichtspunkt, ob die Anzeige etwa irrefiihren-
de Angaben iiber die Menge der Vorridte an dem betreffen-
den Sekt enthalte. Es stellt dazu in tatsidchlicher Hin-
gsich fest, die Beklagte habe mit der Anzeige nach derem
gemeinverstdndlichen Sinn vor allem, wenn auch nicht aus-
schlieBlich, ihre stidndigen Kunden ansprechen wollen, die
mit zu der Steigerung des Umsatzes bis zur 200-Millionen-
Grenze beigetragen hidtten. Diesen Kunden gelte der "Danke-
schon-Preis" von DM 4,98, sie sollten fiir ihre perstn-
lichen Bediirfnisse in den Geschdften, die die Beklagte
beliefere, in erster Linie von dem giinstigen Angebot Ge-
brauch machen. Als Inhalt der Anzeige stellt das Berufungs-
gericht ferner fest, sie enthalte die auch einem fliichti-
gen Betrachter erkennbare Beschrdnkung, daB der Einzel-
hdndler unabhidngig von der Beklagten selbst frei entschei-
den konne, ob und in welcher Menge er Sekt aus dem preis-
glinstigen Angebot abgeben wille.

II. Diese Feststellung:en greift die Revision mit
Erfolg an.

1. Der Inhalt der Anzeige ergibt keine ausreichen-
den Anhaltspunkte dafiir, dal sich das Angebot, soweit es
den Sekt betrifft, auf die stdndigen Kunden der von der
Beklagten belieferten Geschidfte beschrédnken sollte. Die
Anzeige ist in einer Tageszeitung erschienen. Solche An-
zeigen wenden sich grundsdtzlich an die Allgemeinheit, so-



weit sich nicht aus ihrem Inhalt Beschriankungen ergeben.
Der Wortlaut ergibt zwar als Motiv des Sonderpreises die
Freude der Beklagten iiber den besonderen Umsatzerfolg

des vergangenen Jahres, der mit diesen "Dankeschdn-Prei-
sen" Ausdruck gegeben werden soll. DaBll die Angabe dieses
Motivs aber von den angesprochenen Lesern der Osnabriicker
Zeitung als eine Beschrdnkung des Angebots auf die Stamm-
kunden aufgefa8t werden muBte, wie das Berufungsgericht
feststellt, findet weder im Wortlaut der Anzeige noch in
der Lebenserfahrung eine ausreichende Stiitze. Zwar mag
der Gedanke fiir einen besonders korrekten Leser nicht so
fernliegen, daB er zu diesem Umsatzerfolg nichts beige-
tragen habe und deshalb auch kein "Dankeschdn" in dieser
Form verdient habe, DaB er aber deshalb von diesem Ange-
bot ausgeschlossen sein so0ll, legt der Zusammenhang nicht
nahe. Die gegenteilige Annahme des Berufungsgerichts - die
es im lbrigen mit einigen Wendungen selbst in Frage
stellt -~ widerspricht auch dem Erfahrungseatz, daB der-
artige Beschrinkungen vom fliichtigen Betrachter nur dann
wahrgenommen werden, wenn csie klar und unmiBverstdndlich
ausgesprochen und hervorgehoben werden. Dieser Beurteilung
steht schlieBlich entgegen, daB der Sekt hier zugleich
mit zahlreichen anderen Waren als "Silvester-Volltreffer"
angeboten wird, hinsichtlich deren Angebot der Gedanke an
eine Beschrinkung des Angetots auf Stammkunden iiberhaupt
nicht aufkommen kann - bei dessen Annahme im ilibrigen auch
der bisherige Nichtkunde noch Mittridger des Jahresumsatz-
erfolgs werden und sich somit den "Dankeschon-Preis" noch
in korrekter Weise verdienen konnte.

2. Die weitere Feststellung, es sei dem fliichtigen
Leser erkennbar, da8 der Eingzelhindler selbst frei ent-




scheiden konne, in welcher Menge er Sekt aus dem preis-
ginstigen Angebot abgeben wolle, widre dann rechtsfeh-
lerhaft, wenn das Berufungsgericht damit etwa feststel-
len wollte, der Leser der Anzeige erwarte daraufhin
mengenmdfige Beschrinkungen, z. B. auf drei Flaschen.
Das Berufungsgericht wollte damit aber wohl nur deut-
lich machen, daB die Anzeige jedenfalls nicht dahin ver-
standen werden konnte, da8 auch gewerblichen Aufkiufern
damit angeboten werden sollte, wie versucht, etwa

240 Flaschen davon in einem Einzelhandelsgeschdft auf-
zukaufen mit dem ersichtlichen Ziel, die Ware gewerblich
weiter zu verwerten. DaB das Angebot insoweit einge-
schridnkt war, hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler
angenommen.

III. Als irrefiihrend iliber die Menge der Vorrdte im
Sinne des § 3 UWG hdtte das Berufungegericht danach die
Anzeige beurteilen miissen, wenn nach deren Erscheinen
der Sekt in den E@»-Geschiften nicht in dem angebote-
nen Umfang erh#dltlich war oder fir Einzelhandelskunden
nur mit mengenméfigen Beschridnkungen, die sich aus der
Anzeige nicht ergaben, verkauft wurde.

Das Landgericht hatte dazu den Zeugen de L¢jj» ver-
nommen. Das Berufungsgericht hat dessen protokollierte
Aussage "als wahr hingenomren" verwertet und das Beweis-
ergebnis dahin beurteilt, daB irrefiihrende Angaben iliber
die Angebotsmenge nicht gemacht worden seien. Auch diese
Beurteilung hdlt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
Unbedenklich ist es allerdings - wie schon ertrtert -,
wenn das Berufungsgericht es fiir unerheblich gehalten hat,
daB in zwei Fdllen die Einzelhdndler sich weigerten,

240 bzw. 60 Flaschen zu diesem Sonderpreis an den Zeugen



de Lggd abzugeben. Der Zeuge hat aber dariiber hinaus
bekundet, daB er am 28. Dezember 1968, nachdem er die
Zeitungsanzeige gelesen habe, gegen 9 Uhr vormittags

mit dem Versuch begonnen habe, in insgesamt 5 Geschidf-
ten den Sekt zum Sonderpreis zu kaufen. Im ersten Ge-
schiaft habe man verneint, daB8 es zu diesem Preis diese
Sektmarke gebe, dagegen sei im Schaufenster eine Flasche
zum normalen Preis von DM 9,-~ ausgezeichnet gewesen.

Im zweiten Geschdft sei ihm erkldrt worden, der preis-
werte Sekt sei noch nicht da; wann der Lieferwagen
kommen werde, sei ihm nicht gesagt worden, aber zum
iiblichen Preis sel auch dort der Sekt angeboten worden.
Im dritten Geschidft sei ihw ebenfalls erkldrt worden,
der Wagen sei noch nicht degewesen, ebenso im vierten.
Im fiinften habe man ihm mitgeteilt, es wiirden nur 3 Fla-
schen an Stammkunden abgegeben. Einen Widerspruch zur
Ankiindigung in der Anzeige sieht das Berufungsgericht
deshaldb nicht, weil der Zeuge zu einem Zeitpunkt 2zu kau-
fen versucht habe, zu dem erfahrungsgemidB die Anlieferung
der Ware erst unternommen werde. Es kann indessen kein
Erfahrungssatz dahin anerkannt werden, da8 das Publikum
nach Erscheinen einer Anzeige in der Morgenzeitung allge-
mein damit rechne, daB diere Ware bei Geschidftserdffnung
und am Vormittag noch nicht vorrdtig sei. Vielmehr wird
im Regelfall erwartet, da8 die Ware sofort greifbar ist,
besonders wenn es sich um einen auffédlligen Sonderpreis
handelt. Die Beklagte hat euch selbst das Gegenteil als
ihr Geschédftsprinzip vorgetragen und betont, daB sie bis
zum Vorabend alle Bestellungen ausgeliefert habe. Demnach
muBte das Berufungsgericht, wenn es die Aussage des Zeu-
gen als richtig unterstellte, diese dahin wiirdigen, daB
die Anzeige irrefiihrende Angaben enthielt, soweit es
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sich um die Lieferbarkeit des angebotenen Sekts handel-
te. Dieser Beurteilung steht auch nicht entgegen, da8
der Zeuge in zwei Fidllen zu Recht als Aufkdufer zu
groer Mengen zuriickgewiesen wurde, denn die Tatsache,
daB auch dort der Sekt in dem einen Fall iiberhaupt nicht
vorhanden und in dem anderen nur unter Beschridnkung auf
3 Flaschen an Stammkunden abgegeben wurde, wird dadurch
nicht beseitigt, es sei denn, es habe sich insoweit nur
um eine Ausflucht gegenilber dem Verlangen nach 60 bgw.
240 Flaschen gehandelt.

IV. Bel dieser Sachlage wdre die Klageabweisung
unter dem Gesichtspunkt des § 3 UWG nur dann noch ge-
rechtfertigt, wenn der Unterlassungsanspruch nicht gegen
die Beklagte gerichtet werden kdnnte, sondern, wie diese
meint, nur gegen die jeweiligen Eingelhidndler oder wenn
- mit dem Landgericht ~ die Wiederholungsgefahr zu ver-
neinen wire.

1. Das Berufungsgericht hat die Frage, ob der Unter-
lassungsanspruch gegen die Beklagte gerichtet werden kdn-
ne, zwar nicht ausdriicklich erdrtert, aber in tatsidch-
licher Hinsicht festgestellt (BU 7), die Anzeige enthal-
te auch fiir den fliichtigen Betrachter die erkennbare Be-
schrinkung, daB der Einzelhidndler unabhédngig von der Be-
klagten selbst frei entscheiden kdnne, ob er den Sekt
zu diesem Preis anbieten wolle. Wiirde das Publikum die
Anzeige tatsdchlich so verstehen, so wire zu erwéagen, ob
die beklagte Genossenschaft, wie sie in der Vorinstanz
auch geltend gemacht hat, nur dafiir einzustehen habe, daB
sie ihren Einzelhdndlern die Mdoglichkeit gebe, ab 28. De-
zember in ihren Geschdften Sekt zu diesem Preis anzubie-



ten, nicht aber dafiir, daB die unter der gemeinsamen
Bezeichnung E€ auftretenden Einzelhindler davon auch Ge.
brauch machten. Das Berufungsgericht hat aber mit die-
ser Feststellung der Verkehrsauffassung gegen revisible
Rechtsgrundsdtze verstoBen. Da der Wortlaut der Anzeige
fir eine solche Feststellung keinen Ankniipfungspunkt
bietet, hdtte das Berufungsgericht sonstige Umstidnde
darlegen miissen, die fir eine solche Freizeichnung der
Beklagten sprechen kdnnten. Daran fehlt es. Weder hat
die Beklagte klar und deutlich in ihrer Eigenschaft als
GroBhdndlerin geworben, noch bestehen Anhaltspunkte,

dal dem allgemeinen Leserpublikum der Osnabriicker Zei-
tung die interne Organisation dieser Genossenschaft be-
kannt ist, noch kann es als bekannt vorausgesetzt wer-
den, daB sich die Mitglieder in diesem Sinne von der
Werbung ihrer Genossenschaft distanzieren wollen. Viel-
mehr kann unbedenklich davon ausgegangen werden, dalB

die Anzeige, jedenfalls soweit es sich um die umstritte-
ne Sektwerbung handelt, ale eine Werbung der Genossen-
schaft mit einem Angebot ilrer Mitglieder aufgefaBt und
da8 erwartet wird, daB dieses Angebot auch in jedem
E@-Geschdft erhdltlich ist. Trifft das nicht zu, wie
das Berufungsgericht untercstellt, so ist es die Beklagte,
die dem Unterlassungsanspruch ausgesetzt ist, weil sie
es war, die den Verkehr dacdurch irregefiihrt hat, daB sie
fiir sdmtliche angeschlosseren E¢-Geschifte einen Sekt
zum "Dankeschdon-Preis" von 4,98 DM angekiindigt hat, ohne
kenntlich zu machen, dafl sie als GroB8hdndlerin zwar den
Einzelhdndlern einen entsprechenden Warenbezug ermsg-
licht habe, jedoch nicht dafiir einstehen kdnne, daB

die Einzelhdndler auch hiervon Gebrauch machten und
einen entsprechenden Warenvorrat zum Verkauf stellten.




Da das Publikum den angebotenen Sekt zu dem besonders
attraktiven Sonderpreis in jedem E¢§-Geschdft erwar-
tet hat, genligte es nicht, wenn sich die Beklagte darauf
beschrinkte, den E@R~Finzelhdndlern einen entsprechen-
den Warenbezug zu ermdglichen. Aus diesem Grunde kommt
es fiir die Entscheidung liber den Unterlassungsanspruch
auch nicht darauf an, ob die Beklagte - wie sie unter
Beweis gestellt hat - 30 000 Flaschen fir diese Aktion
bereitgestellt hatte, und ¢b alle oder viele Einzelhidnd-
ler geordert hatten. Die Nichterh&ltlichkeit des ange-
kiindigten Sekts in einem der E¢d-Einzelhandelsgeschif-
te kdnnte nur dann den Unterlassungsanspruch ausschlieBen,
wenn es sich dabei um einen Einzelfall aus ganz beson-
deren Begleitumstinden handeln wiirde, die keinen Riick-
schluB auf die im allgemeinen zu vermutende Wiederho-
lungsgefahr zulieBen. Das wiirde aber voraussetzen, daB
durch genossenschaftsrechtliche oder vertragliche Ver-
pflichtungen der Einzelhdndler vorweg allgemein sicher-
gestellt wédre, daB die in einer solchen Genossenschafts-
werbung fir alle E.—Geschﬁfte angekiindigten Sonderan-
gebote auch tatsidchlich in allern E@R-Geschidften zum
Verkauf gestellt werden. Dsgegen karn der bloBe Einwand
der Beklagten, sie habe allen Einzelhdndlern einen ent-
sprechenden Warenvorrat rechtzeitig zur Verfiigung ge-
stellt und alle Einzelhidndler hdtten auch hiervon Gebrauch
gemacht, bei der noch ausstehenden Entscheidung iiber den
Auskunftsanspruch im Rahmen der Verschuldensfrage bedeut-
sam werden, falls die Beklagte, was bisher noch nicht
geschehen, darlegen kann, daB sie regelmdfiig durch ge-
eignete Anweisungen und durch UberwachungsmaBnahmen da-
fiir sorgt, daB derartig angekiindigte Angebote auch bei
den Einzelhidndlern erhdltlich sind und daB es sich im



vorliegenden Falle nicht ur ein Organisationsverschulden
gehandelt hagt,

2. Die Wiederholungsgefahr hat das Landgericht mit
unzutreffenden Griinden verneint, wie der Senat auf Grund
des unstreitigen Sachverhalts und des Akteninhalts wvon
gich aus festzustellen vermag. In der Rechtsprechung ist
anerkannt, daB bei Wettbewerbsverstdofen eine tatsichli-
che Vermutung fiir das Vorliegen einer Wiederholungsge-
fahr entsteht, und daB an deren Beseitigung strenge An-
forderungen zu stellen sind (BGHZ 14, 163 - Constanze II;
GRUR 1965, 198, 202 -~ Kiichemmaschinen). Die Beklagte hat
zwar hier erklédrt, sie beabsichtige eine Wiederholung
nicht, jedoch ihr Verhalter. als rechtmidBig verteidigt
und eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung nicht ab-
gegeben. Demgegeniiber kann die Erwdgung des Landgerichts
nicht entscheidend sein, die Beklagte werde zumindest
aus ZweckmdBigkeitsgriinden ernstlich gewillt sein, Wie-
derholungen zu vermeiden, nachdem sie deshalb in einen
Proze8 verwickelt worden sei und sie werde es deshalb
schon wegen ihres Ansehens bei ihren Genossen und ande-
ren Wirtschafts- und Kunderkreisen vermeiden, wegen einer
umstrittenen Werbemethode rochmals mit einer Klage iiber-
zogen zu werden. Auch daB es sich - wie das Landgericht
meint - um ein Sonderangebct zu Silvester gehandelt habe,
schlieB8t die Wiederholungsgefahr nicht aus, zumal es sich
unter dem hier behandelten Klagegrund des § 3 UWG mogli-
cherweise um einen Organisstionsfehler handelt, fiir
dessen kiinftige Verhiitung nach dem bisherigen Vortrag
noch keine Vorkehrungen getroffen worden sind, denn unter
dem Gesichtspunkt des § 3 UWG (hier: mangelnde Erhdlt-
lichkeit der angezeigten Ware in den Geschiften) ist nicht




die Anzeige selbst, sondern die Nichterfiillung des in ihr
enthaltenen Angebots der rechtliche Gesichtspunkt, unter
dem die Wiederholungsgefahr gesehen werden muf.

V. Das Berufungsurteil war danach aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurilickzuverweisen, das sich nunmehr damit
auseinandersetzen muBl, ob es der Aussage des Zeugen
de Lgp glauben will, was es bisher lediglich unter-
stellt hat. Sollte das Berufungsgericht dem Zeugen nicht
folgen, so wird es sich im Hinblick auf § 3 UWG ferner mit
dem Gesichtspunkt befassen miissen, ob der angekiindigte
Preis von DM 4,98 fiir diesen Sekt als Irrefilhrung iiber die
Preisbemessung des Gesamtangebotes anzusehen ist. Insoweit
ist allerdings 2zu beachten, daB dieser Preis besonders be-
griindet worden ist.

Kriiger~Nieland Sprenkmann Merkel

Schonberg v.Gamm
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