i}\\

Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein
UWG § 3

MefBpuffer

Bei einer an Fachkreise gerichteten Werbung gehSren zum an-
gesprochenen Verkehr auch diejenigen Personen, die mit der
Werbung im Vorfeld der Kaufentscheidung befafit sind, dabei
irregefiihrt werden und als Folge dieser Irrefihrung ihrer-
seits den Fachmann, der die Kaufentscheidung zu treffen hat,
erst veranlassen, sich mit dem beworbenen Gegenstand iber-

haupt oder ndher zu befassen.

BGH, Urt. v. 21. April 1988 - I ZR 82/86 - Kammergericht
LG Berlin
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 21. April 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter
Dr. Merkel, Dr. Erdmann, Dr. Teplitzky und Dr. Scholz-Hoppe

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kladgerin wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Kammergerichts vom
18. Februar 1986 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

e JLaw — Gesetze und Urteile Je— Available on the
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Tatbestand:

Die Parteien stehen als Anbieter elektronischer Mefge-

rdte im Wettbewerb.

Die Beklagte stellte einen mit Computertechnik arbei-
tenden pH-Messer her, den sie als "Microcomputer pH-Meter
LEC 100" bezeichnete. Damit sollten die pH-Werte wadBriger
Lésungen (sauer, neutral, basisch) durch MefBelektroden fest-
gestellt werden. Das Gerdt muBite vor den Messungen kali-
briert, d.h. mit Hilfe von Eichpuffern eingestellt werden.
Fir die Richtigkeit der Messungen kam es darauf an, daB die
zur Kalibrierung verwendeten Pufferldsungen einwandfrei

sind.

Die Beklagte warb fiir dieses Gerdt in Prospekten und

Fachzeitschriften u.a. mit folgenden Aussagen:

"Die Puffer werden selbstdndig erkannt und
schlechte Puffer zuriickgewiesen."

"Falsche Puffer werden zurilickgewiesen."

"Das Gerdt erkennt weiterhin, ob der Puffer selbst
auch einwandfrei ist."

Die Klagerin h&lt diese Behauptungen fir irrefiihrend,
weil das Gerdt der Beklagten zu diesen Leistungen nicht
-~ jedenfalls nicht unter allen in Betracht kommenden Umstan-

den - in der Lage sei. Die Aussage treffe nur fiir den Be-



reich einer Elektrodensteilheit von iber 105 % zu. Im Be-
reich der Elektrodensteilheit zwischen 89 % und 105 %, der
gerade der Normalfall sei, sage das Gerdt iber die Puffer
nichts aus. Im Bereich einer Steilheit unter 8% % reagiere
das Gerdt zwar auf mangelhafte Puffer, lasse jedoch nicht
erkennen, ob der Mangel am Puffer oder an den Elektroden des

Gerdtes liege.

Die Kladgerin hat beantragt,

die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel zu verurteilen, es zu unterlassen,

im geschdftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken
hinsichtlich des von ihr vertriebenen Gerétes
"Microcomputer pH-Meter LEC 100" die pauschale
Behauptung aufzustellen,

a) "falsche Puffer werden zuriickgewiesen"
und/oder
b) "schlechte Puffer werden zuriickgewiesen."

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat insbe-
sondere behauptet, dafl ihre Werbeaussage allein Fachkreise
anspreche, die die Angaben aufgrund ihrer Kenntnisse im

richtigen Sinne verstiinden.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.
Im Berufungsrechtszug hat die Kl&gerin ihren erstin-

stanzlichen Antrag mit der MafBgabe wiederholt, daB in der
Verbotsformel an die Stelle der Worte "des von ihr vertrie-




=74

benen Gerdtes Microcomputer pH-Meter LEC 100" treten solle:
"Von ihr vertriebener elektronischer pH-Meflgerdte". Die Be-

rufung ist erfolglos geblieben.

Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihren im Be-
rufungsrechtszug gestellten Antrag weiter. Die Beklagte be-

antragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidunasariinde:

I. Das Berufungsgericht hat die angegriffenen Werbeaus-
sagen der Beklagten als nicht irrefiihrend beurteilt. Es hat

dazu ausgefiihrt:

Zwar habe der Sachverstdndige bei seiner Vernehmung
eingerdumt, daB das Gerdt der Beklagten im Bereich der Elek-
trodensteilheit zwischen 89 % und 105 % iliber die Puffer
nichts aussage, da in diesem Bereich Fehler der Elektroden
und solche der Puffer einander kompensieren und aufheben
kénnten. Der Sachverstandige habe aber hinzugefiigt, daB
durch Messungen mit weiteren Puffern spdtestens bei der
dritten Messung erkannt werde, daB der Fehler kein Puffer-,
sondern ein Elektrodenfehler sei. Nach den Darlegungen des
Sachverstdndigen hdnge somit die M&glichkeit, Puffer als
falsch zu erkennen, teilweise auch von den Eigenschaften der
Elektroden ab. Seinen Ausfilhrungen sei 2zu entnehmen, daB die
Werbeaussage der Beklagten bei unter normalen Betriebsbedin-



gungen verwendeten Elektroden richtig sei; eingeschrankt
richtig sei sie bei Elektroden, deren Beschaffenheit den
Toleranzbereich nach DIN (0,5 pH-Stufen) voll ausschépfe.

Damit im Einklang stehe der Vortrag der Beklagten, sie
wolle mit ihrem Gerdt nur eine Hilfestellung fiir den Kunden
beim Erkennen falscher Puffer geben, behaupte aber nicht,
dafl letzteres stets und unter jeglichen Bedingungen mdglich

sei.

Die Werbung der Beklagten wende sich nicht an das brei-
te Publikum, sondern an einen engen Kreis von Personen, die
auf dem Gebiet der Chemie fachkundig seien. Solche Interes-
senten wiiften, daf bei der Beschaffenheit der Elektroden ein
Toleranzbereich bestehe und eine Aussage iiber die Puffer da-
durch relativiert werde. Wie der Sachverstdndige ausgefiihrt
habe, wiiBten die engen Fachkreise, was sie von einer Werbe-
aussage, wie der der Beklagten erwarten ko&nnten; Gerdte wie
der pH-Messer der Beklagten wollten ja nicht zaubern, son-
dern mit einem geringen (elektronischen und technischen)
Aufwand und der Einschaltung einiger Intelligenz des Bedie-
ners Fehlweisungen und Falschkalibrationen vermeiden helfen.
Zum sachgerechten Gebrauch des Gerdtes gehdre auch, daB
- wie die angesprochenen Interessenten wiiiten - mitunter
mehrere Messungen mit verschiedenen Puffern ndtig seien, um

das Problem zu 16sen.

IT. Diese Beurteilung hdlt den Angriffen der Revision

nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat die Werbeaussagen der Be-
klagten - deren ProzeBvortrag folgend - dahin ausgelegt, daB

sie dem Kunden lediglich eine Hilfestellung fir die Puffer-



fehlererkennung verdeutlichen, nicht aber besagen sollten, daf
der Kunde den Fehler stets und unter jeglichen Bedingungen er-
kennen kdnne. Ein solcher Sinn 1aBt sich jedoch den vom Beru-
fungsgericht teilweise im Wortlaut wiedergegebenen, im iibrigen
bei den Akten befindlichen Werbeangaben der Beklagten nicht
entnehmen. Diese Angaben enthalten vielmehr - objektiv eindeu-
tig - die uneingeschrédnkte Aussage, dafB das Gerat der Beklag-
ten selbstdndig fdhig sei, "falsche" oder "schlechte" Puffer
zu erkennen bzw. zu erkennen, "ob der Puffer selbst auch ein-
wandfrei ist". Soweit die Beklagte dies nunmehr in der Revi-
sionsinstanz in dem Sinne verstanden wissen will, daB erkenn-
bar nur bestimmte, als Folge von Verwendungsfehlern "falsche"
Puffer angesprochen sein sollten, steht dem nicht nur das Feh-
len entsprechender ausdriicklicher Einschrankungen in der Wer-
bung, sondern auch der andere Sinngehalt der neben dem Wort
"falsche" verwendeten Begriffe "schlechte" bzw. "einwandfreie"

Puffer entgegen.

2. Besagen die Angaben der Beklagten aber, daB das Ge-
rat zur Erkennung fehlerhafter Puffer schlechthin geeignet
sei, so sind sie objektiv unrichtig. Das Berufungsgericht hat
- im Einklang mit den insoweit auch von den Parteien nicht in
Frage gestellten Ausfiilhrungen des Sachverstdndigen - festge-
stellt, daB die Fahigkeit des Gerdts teilweise auch von den
Eigenschaften der Elektrode abhdngt. Im Bereich der Elektro-
densteilheit zwischen 89 % und 105 % - als eigentlicher Norm-
bereich nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag der Kl&-
gerin der praktisch hdufigste MeBbereich - wird ein fehlerhaf-
ter Puffer nicht zuriickgewiesen, wenn der Fehler durch einen

Elektrodenfehler kompensiert wird. Im iibrigen kann es zur Hin-



nahme fehlerhafter Puffer durch das Gerdt auch dann kommen,
wenn eine Elektrode den nach DIN erlaubten Toleranzbereich
(0,5 pH-Stufen) voll ausschépft. Da Verdnderungen der Elektro-
den und von diesen ausgehende Meffehler nach den Ausfiihrungen
des Sachverstdndigen jederzeit - nach dem SchluBsatz des
Anhérungsprotokolls "je nach MeAmilieu innerhalb von Minuten
oder von Jahren" - eintreten kénnen, erweist sich die un-
eingeschrankte Werbeaussage der Beklagten somit als unzutref-
fend.

3. Das Berufungsgericht hat - soweit es selbst einen zu
weitgehenden Inhalt der Werbeangaben erkannt hat - diesen mit
zwel zusdtzlichen Erwdgungen als rechtlich - flir § 3 UWG - be-
deutungslos angesehen, die sich auf der Grundlage der bisher

getroffenen Feststellungen als nicht tragfdhig erweisen.

a) Das Berufungsgericht hat sich auf die Bemerkung des
Sachverstdndigen gestiitzt, ein nicht angezeigter Pufferfehler
kénne nachtrdglich noch erkannt werden, wenn mittels weiterer
Messungen mit anderen Puffern festgestellt werde, daB die
erste (fdlschliche) Messung als "richtig" auf einem Elektro-
denfehler beruht habe. Damit hat das Berufungsgericht nicht
hinreichend beriicksichtigt, daB der Benutzer des Gerdts regel-
médfRig keine Veranlassung sehen wird, weitere Messungen mit an-
deren Puffern vorzunehmen, wenn ein - laut Werbung - zum Er-
kennen schlechter Puffer uneingeschrdnkt geeignetes Gerdt den

Puffer nicht zuriickgewiesen, sondern als gut eingestuft hat.

b) Die einschrdnkungslose Werbung mit einer in Wahrheit
nicht unerheblich eingeschradnkten Eigenschaft des Gerdts lafit
sich schliefllich auch nicht mit der Erwdgung rechtfertigen,



dafl sie sich nur an einen engen Kreis von Personen wende, die

auf dem Gebiet der Chemie fachkundig seien.

Die Revision riigt insoweit zundchst - gestiitzt auf § 139
ZPO -, daB das Berufungsgericht die Feststellung eines "engen"
Adressatenkreises nicht ohne vorherigen Hinweis an die Klage-
rin hdtte treffen diirfen; die auf einen solchen Hinweis bean-
tragte Aufkldrung hatte - wie die Revision meint - ergeben,
dafl heute jdhrlich 35.000 - 50.000 pH-Geradte verkauft und die-
se auch von Arzten, Biologen, Apothekern, Lebensmittelherstel-
lern, Landwirten sowie dem Hilfspersonal dieser Kreise erwor-

ben wiirden.

Ob diese Riige durchgreift, bedarf keiner Entscheidung, da
die Feststellung des Berufungsgerichts, die Werbung wende sich
an einen Adressatenkreis, der sie trotz ihres objektiv unrich-
tigen Aussagegehalts richtig verstehen werde, sich jedenfalls
aus anderen Griinden als verfahrensfehlerhaft getroffen er-

weist.

Das Berufungsgericht hat nicht hinreichend beachtet, daf
- worauf die Kl&gerin im Berufungsrechtszuge hingewiesen hat-
te - die Beurteilung der Frage, ob die Werbeaussage der Be-
klagten wortlautgemdfl zutreffen kdénne oder aufgrund eigenen
Fachwissens des angesprochenen Kunden von diesem eingeschréankt
werden miisse, weniger ein chemisches als ein meBtechnisches
Problem darstellt. Hitte es dies in seine Erwdgungen einbezo-
gen, so hdtten ihm - ungeachtet der gegenteiligen, aber inso-
weit wenig iliberzeugenden Bemerkungen des Sachverstdndigen -
Zweifel kommen miissen, ob selbst angesprochene Chemiker tat-

sdchlich durchweg die Einschrankungsbediirftigkeit der Werbe-



aussage erkennen kénnen oder ob nicht zumindest ein nicht ganz
unbeachtlicher Teil von ihnen - zumal in Anbetracht der be-
kanntermafien rasch fortschreitenden Entwicklung der elektroni-
schen Technik - geneigt sein k&nnte, der Angabe iliber eine mdg-
licherweise neue Fdhigkeit eines elektronischen MeBgerdts vol-
len Glauben zu schenken. Auflerdem hdtten ihm im Hinblick auf
den meBtechnischen Charakter der Frage auch Zweifel kommen
miissen, ob tatsdchlich ausschliefllich Chemiker zu den ange-
sprochenen Kunden gehéren kénnen. Filir die letztere Frage hatte
das Berufungsgericht auch nicht unbeachtet lassen diirfen, da8
die Werbung der Beklagten auBer in Prospekten in mehreren
Fachzeitschriften fiir Labortechnik ver&ffentlicht wurde und
sich somit jedenfalls potentiell an einen breiteren Kreis als
die vom Berufungsgericht allein in Betracht gezogenen Chemiker
richtete, namlich auch an die filir Geradtebeschaffungen zustan-
digen Inhaber oder Verwaltungsangestellten von Betrieben der
chemischen Industrie, von Labors, Krankenhdusern, Sanatorien,
Apotheken u.d.. Diesen - jedenfalls mitangesprochenen - erwei-
terten Personenkreis durfte das Berufungsgericht selbst dann
nicht aufBer Betracht lassen, wenn es - insoweit allerdings
auch ohne hinreichende Erkenntnisgrundlage - annehmen wollte,
daB er bei der eigentlichen Kaufentscheidung keine selbstandi-
ge Rolle spiele, sondern letztere stets und allein Chemikern
als Fachleuten iiberlassen bleibe. Denn § 3 UWG richtet sich
auch gegen das vor VertragsabschluB liegende, durch Irrefiih-
rung erreichte Anlocken von Kunden (BGH, Urt. v. 22.12.1961

- I ZR 152/59, GRUR 1962, 310, 313 f - Griinderbildnis, inso-
weit nicht in BGHZ 36, 252; BGH, Urt. v. 29.4.1970

- I 2R 123/68, GRUR 1970, 425, 426 - Melitta-Kaffee; BGH, Urt.
v. 18.12.1981 - I 2R 198/79, GRUR 1982, 242, 244 - Anforde-

rungsscheck fiir Barauszahlung), so daB es geniigt, wenn die im



vorfeld der Kaufentscheidung tadtigen Personen irregefiihrt und
als Folge der Irrefitlhrung ihrerseits denjenigen, der die Kauf-
entscheidung zu treffen hat, erst veranlassen, sich mit dem
beworbenen Gegenstand iiberhaupt oder nd&her zu befassen (vgl.
hierzu schon BGH, Urt. v. 2.10.1959 - I ZR 1/58, Urteilsab-
druck S. 6 - Lungenautomatik; BGH, Urt. v. 27.9.1960

- I ZR 56/59, GRUR 1961, 241, 242 - Socsil m.w.N.; BGH, Urt.
v, 4.3.1964 - Ib ZR 118/62, GRUR 1965, 39, 41 f - Ahlborn so-
wie in jlingerer Zeit - zwar fir den insoweit d&hnlichen Fall
einer Tauschung durch Kennzeichen, aber ausdriicklich zur Be-
achtlichkeit einer Tauschung auch der "im Vorfeld der Kaufent-
scheidung tadtigen Personen" - BGH, Urt. v. 11.3.1982

- I ZR 58/80, GRUR 1982, 420, 422 - BBC/DDC). Darauf, ob die
Irrefiihrung bei der eigentlichen Kaufentscheidung andauert
oder ob dann - vorliegend infolge der nach der Beurteilung des
Berufungsgerichts zum Zuge kommenden Fachkenntnisse des be-
faBten Chemikers - der wahre Sachverhalt aufgekldrt ist, kommt
es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht an
(BGH, Urt. v. 12.3.1971 - I ZR 115/69, GRUR 1971, 313, 316

- Bocksbeutelflasche m.w.N.).

Schlieflich hdtte das Berufungsgericht auch in seine Er-
wdgungen einbeziehen miissen, dall die fragliche Angabe sich
nach Inhalt, Form und Zusammenhang nicht als eine Art der Wer-
bung darstellt, der ein Interessent mit Vorsicht und einer ge-
wissen Bereitschaft zu Abstrichen begegnen mifte; vielmehr er-
scheint sie als rein sachbezogene und ernst gemeinte Informa-
tion iber ein technisches Gerat, die dem Leser, der ihr unvor-
eingenommen begegnet, keinen AnlaB zu Mifitrauen und - ihrer
Eindeutigkeit wegen - auch keinen AnlaB zu {Uberlegungen hin-

sichtlich etwaiger Einschré@nkungen bietet.



I1I. Das Berufungsurteil kann wegen der aufgezeigten Man-
gel keinen Bestand haben. Da es fiir die abschlieBende Ent-
scheidung in tatséchlicher Hinsicht noch auf die Fragen an-
kommt, welche Verkehrskreise angesprochen sind und ob durch
die als objektiv unrichtig festgestellte Werbeangabe der Be-
klagten ein nicht ganz unbeachtlicher Teil dieser Kreise irre-
gefiihrt wird, ist die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung - auch iiber die Kosten der Revision - an das Beru-

fungsgericht zuriickzuverweisen.
v. Gamm Merkel Erdmann

Teplitzky Scholz-Hoppe
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