Der |I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 15. April 1999 durch den Vorsitzenden Richter Prof.
Dr. Erdmann und die Richter Prof. Dr. Mees, Dr. v. Ungern-Sternberg, Starck

und Dr. Bornkamm

for Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 3. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Bamberg vom 5. Februar 1997 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als die Beklagte zur Unterlassung

des Werbespruchs "Preissturz ohne Ende" verurteilt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Berufung des Klagers gegen
das Urteil der Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Bay-

reuth vom 16. Februar 1996 zuriickgewiesen.

Von den Kosten des ersten Rechtszugs und der Berufung tragt der
Klager 3/4, die Beklagte 1/4.

Die Gerichtskosten der Revision tragt der Klager zu 29/40, die Be-

klagte zu 11/40. Die auBergerichtlichen Kosten der Revision tragt
der Klager zu 13/20, die Beklagte zu 7/20.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Beklagte, ein Einzelhandelsunternehmen, warb vor dem am 31. Juli
1995 beginnenden SommerschluBverkauf im Raum Hannover und Umgebung
mit zwei Zeitungsbeilagen flr preisreduzierte Textilien und Bekleidungsgegen-
stéande. Eine Werbebeilage vom 3. Juli 1995 war mit "Preissturz ohne Ende!",

eine weitere vom 17. Juli 1995 mit "Glnstiger geht's nicht!" Uberschrieben.

Der Klager, ein rechtsfahiger Verband zur Férderung gewerblicher Inter-
essen, hat die Beilagenwerbung mit den darin verwandten Uberschriften als
wettbewerbswidrig beanstandet, da sie innerhalb von vier Wochen vor Beginn
des SommerschluBverkaufs erschienen seien und diesen vorwegndhmen. Er
hat Unterlassung der Werbung und Durchfuhrung der so beworbenen Ver-

kaufsveranstaltungen verlangt.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten.

Das Landgericht hat der Klage hinsichtlich der Werbeaussage "Gunsti-
ger geht's nicht!" teilweise stattgegeben und sie hinsichtlich der weiteren Wer-

beaussage abgewiesen.

Auf die Berufung des Klégers hat das Berufungsgericht - unter Abwei-
sung des weitergehenden Antrags und Zuruckweisung der AnschluBberufung
der Beklagten - der Beklagten unter Androhung gesetzlicher Ordnungsmittel

untersagt,
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Auf Antrag der Beklagten hat der Senat den Wert ihrer Beschwer von
25.000,-- DM auf insgesamt 200.000,-- DM erhdht. Die Revision hat er nur in-
soweit zur Entscheidung angenommen, als die Beklagte zur Unterlassung des
Werbespruchs "Preissturz ohne Ende!" verurteilt worden ist. Im Umfang der
Annahme verfolgt die Beklagte den Klageabweisungsantrag weiter. Der Klager

beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

|. Das Berufungsgericht hat das begehrte Verbot nur fir den Fall ausge-
sprochen, daB die Beklagte mit dem Werbespruch "Preissturz ohne Ende" in-
nerhalb von 14 Tagen vor Beginn der SaisonschluBverkaufe wirbt und derarti-

ge Veranstaltungen durchfiihrt. Es hat dazu ausgefuhrt:

Die Beklagte habe in der Beilage weder irrefihrend geworben noch eine
Sonderveranstaltung i.S. von § 7 Abs. 1 UWG angekundigt. Auch fur fllichtige
Verbraucher entstehe nicht der Eindruck, die Beklagte bewerbe mit den abge-
bildeten und preislich gekennzeichneten Artikeln beispielhaft ihr gesamtes
Sortiment. Die Beilage sei weder besonders reiBBerisch gestaltet noch spiele sie

auf das Saisonende an.

Die Klage sei aber begriundet, soweit sie auf Unterlassung der Ankindi-
gung von Sonderangeboten unter dem Slogan "Preissturz ohne Ende!" inner-
halb der sogenannten Karenzzeit gerichtet sei. Bei einem nicht unerheblichen
Teil der Verbraucher kénne die gehaufte Werbung mit Sonderangeboten in der

sogenannten Karenzzeit, d.h. ab Mitte bis Ende Januar bzw. Mitte bis Ende



Juli, den Eindruck erwecken, der (erwartete) SaisonschluBverkauf werde ange-
kindigt. Das sei insbesondere der Fall, wenn Preisreduzierungen - wie vorlie-
gend - in der Ankundigung drucktechnisch hervorgehoben wurden. Die Be-
klagte habe zwar mit dem Slogan am 3. Juli 1995 und damit auBerhalb der Ka-
renzzeit geworben. Sie habe aber durch ihr Gesamtverhalten deutlich gemacht,
daB sie sich berechtigt fihle, auch innerhalb der sogenannten Karenzzeit unter
diesem Slogan gehauft Sonderangebote in Zeitungsbeilagen anzukindigen.
Damit sei zumindest die Erstbegehungsgefahr auch in bezug auf diese Ankun-

digung gegeben.

Il. Die gegen die Verurteilung der Beklagten zur Unterlassung des Wer-
bespruchs "Preissturz ohne Ende" gerichtete Revision hat Erfolg. Sie flhrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Wiederherstellung des die Klage

insoweit abweisenden landgerichtlichen Urteils.

1. Ohne Erfolg rugt die Revision allerdings, da3 das Urteil keinen Tatbe-
stand enthélt. Das Berufungsgericht hat von einer Darstellung des Tatbestan-
des gemaB § 543 Abs. 1 ZPO abgesehen, weil es die Sache im Hinblick auf
den von ihm festgesetzten Wert der Beschwer als nicht revisibel angesehen
hat. Dieser Annahme ist der Boden entzogen, nachdem der erkennende Senat
den Wert der Beschwer der Beklagten auf 200.000,-- DM festgesetzt hat.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist zwar ein
Urteil grundsatzlich aufzuheben, wenn es keinen Tatbestand enthalt (BGHZ 73,
248, 249 ff.). Einem solchen Urteil kann in der Regel nicht entnommen werden,
welchen Streitstoff das Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt
hat, so daB3 diese in der Revisionsinstanz nicht abschlieBend Uberpruft werden

kann. Das gilt auch dann, wenn aus der Sicht des Berufungsgerichts ein Ur-



teilstatbestand deshalb entbehrlich erschien, weil das Berufungsgericht sein
Urteil mangels Uberschreitens der Beschwersumme fiir nicht revisibel hielt (st.
Rspr.; BGH, Urt. v. 18.9.1986 - | ZR 179/84, GRUR 1987, 65 = WRP 1987, 105
- Aussageprotokollierung; Urt. v. 25.4.1991 -1 ZR 232/89, NJW 1991, 3038,
3039 - Fehlender Tatbestand; Urt. v. 28.10.1993 - | ZR 247/91, GRUR 1994,
228, 229 = WRP 1994, 106 - Importwerbung; Urt. v. 6.7.1995 -1 ZR 20/93,
NJW 1995, 3120, 3121). Von einer Aufhebung kann ausnahmsweise abgese-
hen werden, wenn das Ziel, die Anwendung des Rechts auf den festgestellten
Sachverhalt nachzuprufen, im Einzelfall erreicht werden kann, weil sich der
Sach- und Streitstand aus den Entscheidungsgrinden in einem fur die Beur-
teilung der aufgeworfenen Rechtsfrage ausreichenden Umfang ergibt (BGH,
GRUR 1987, 65 - Aussageprotokollierung; NJW 1991, 3038, 3039 - Fehlender
Tatbestand; GRUR 1994, 228, 229 - Importwerbung; NJW 1995, 3120, 3121).

Ein solcher Ausnahmefall ist hier gegeben.

Die zur revisionsrechtlichen Uberprifung gestellte Werbeaussage ist
Gegenstand des Unterlassungsausspruchs des angefochtenen Urteils. Die flr
die Beurteilung maBgeblichen Daten und Umsténde des Erscheinens der Zei-
tungsbeilage sind in den Entscheidungsgrunden behandelt. Damit steht der
Sach- und Streitstand in einem fir die revisionsrechtliche Uberpriifung hinrei-

chenden Umfang fest.

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, dem Kléager stehe wegen der mit
"Preissturz ohne Ende!" Uberschriebenen Werbung vom 3. Juli 1995 ein vor-
beugender Unterlassungsanspruch zu, hélt der revisionsrechtlichen Nachpru-
fung nicht stand. Die insoweit vom Berufungsgericht angenommene Erstbege-

hungsgefahr fur die Ankundigung und Durchfihrung einer nach § 7 Abs. 1



UWG unzuldssigen Sonderveranstaltung kann aufgrund der getroffenen Fest-

stellungen nicht bejaht werden.

a) Dem Berufungsgericht ist allerdings darin beizutreten, daB eine in-
nerhalb von 14 Tagen vor einem SchluBverkauf erfolgte Werbung der bean-
standeten Art, wie sie in der Zeitungsbeilage vom 3. Juli 1995 enthalten ist, als
Ankundigung einer nach § 7 Abs. 1 UWG unzuldssigen Sonderveranstaltung

zU werten ist.

Ob ein aus dem Rahmen des regelméaBigen Geschéftsverkehrs heraus-
fallender vorweggenommener SchluBverkauf vorliegt, richtet sich, wie der Se-
nat wiederholt ausgesprochen hat, nach der Verkehrsauffassung. MaBgebend
ist insoweit das Gesamtbild, wie es sich dem Publikum nach Art, Inhalt und Ge-
staltung der Werbung und den sonstigen Umstanden darstellt (st. Rspr.; BGH,
Urt. v. 17.3.1983 -1 ZR 198/80, GRUR 1983, 448, 449 = WRP 1983, 487
- Sonderangebote auBerhalb der Karenzzeit, m.w.N.). Das Berufungsgericht
hat - entgegen der Auffassung der Revision - auch zutreffend gesehen, daB
der zeitliche Abstand zwischen den gesetzlichen SchluBverkaufszeiten und der
angekundigten Verkaufsveranstaltung von wesentlicher, unter Umsténden ent-
scheidender Bedeutung sein kann. Denn in der Regel kommt bei zeitlicher Na-
he des Beginns des SchluBverkaufs jedenfalls dann leicht der Gedanke an ei-
ne Vorwegnahme der Verkaufsaktion auf, wenn die Ankindigung nicht deutlich
erkennen |aBt, daB es sich entweder um Angebote des regelmaBigen Ge-
schéftsverkehrs oder um einzelne Sonderangebote handelt (BGH GRUR 1983,
448, 449 - Sonderangebote auBerhalb der Karenzzeit, m.w.N.). Es ist unter
diesen Umstanden nicht widersprichlich, daB das Berufungsgericht ein und

dieselbe Werbung innerhalb der Karenzzeit als unzuldssige Werbung fur eine
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Sonderveranstaltung und auBerhalb dieser Zeit als zuldssige Werbung fur

Sonderangebote angesehen hat.

Die Beurteilung, ob eine Werbung danach den Eindruck einer vorweg-
genommenen SchluBverkaufsveranstaltung macht, liegt im wesentlichen auf
tatsadchlichem Gebiet. Sie ist nur daraufhin Uberprifbar, ob das Berufungsge-
richt bei seiner Wirdigung gegen Denkgesetze und Erfahrungssétze verstoBen
oder wesentliche Umstande unberlcksichtigt gelassen hat. Das ist nicht der
Fall.

Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt, daB3 in der bean-
standeten Anzeige unter der Uberschrift, die auf eine besondere Preissenkung
hinweist, ganz Uberwiegend eine Vielzahl von Textilien, also Waren, von denen
allgemein bekannt ist, daB sie im Wege des SchluBverkaufs angeboten wer-
den, mit Preisherabsetzungen beworben wird. Die hierauf gegrindete tatrich-
terliche Uberzeugung des Berufungsgerichts, diese Werbung erwecke, wenn
sie in zeitlich nahem Zusammenhang zu einem SchluBverkauf erfolge, den
Eindruck, der erwartete SaisonschluBverkauf werde angeklndigt, ist nicht er-
fahrungswidrig. Ohne Erfolg rugt die Revision, das Berufungsgericht habe nicht
Uber die Behauptung der Beklagten Beweis erhoben, daB nicht nur sie jede
Woche einmal mit besonders preisginstigen Angeboten werbe, sondern daB
auch ihre Mitbewerber in der Vorphase des SommerschluBverkaufs in gleicher
Weise mit Sonderangebotswerbungen an das Publikum herantraten, so daB
eine Gewohnung des Verkehrs an diese Form der Werbung erfolgt sei. Das
Berufungsgericht hat zu Recht von der beantragten Beweiserhebung abgese-
hen. Erfahrungsgemaf fassen nicht unerhebliche Teile des Verkehrs in Zeiten
von Sommer- und WinterschluBverkdufen oder bei zeitlicher Annéherung an

solche Zeitrdume derartige Sonderangebote vielfach als SaisonschluBverkéufe
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auf, wenn die konkret gestaltete Werbung - wie hier die Werbung fir preisre-
duzierte Saisonware mit auf SchluBverkdufe hinweisenden Aussagen - den
Eindruck einer SchluBverkaufsveranstaltung trotz einer gewissen zeitlichen
Distanz zum Beginn des SommerschluBverkaufs nahelegt (vgl. BGH GRUR
1983, 448, 449f. - Sonderangebote auBerhalb der Karenzzeit). Im Gbrigen
wurde auch eine Vielzahl von Verst6en das Verhalten nicht rechtmaBig ma-

chen.

b) Die Revision beanstandet aber mit Erfolg, da3 das Berufungsgericht
auch die fur den vorbeugenden Unterlassungsanspruch vorausgesetzte Erst-

begehungsgefahr bejaht hat.

Ein solcher auf Erstbegehungsgefahr gestutzter Anspruch besteht nur,
soweit ernsthafte und greifbare Anhaltspunkte daflr vorhanden sind, der Wett-
bewerber werde sich in naher Zukunft der ndher bezeichneten wettbewerbswid-
rigen MaBnahme bedienen (st. Rspr.; BGH, Urt. v. 14.7.1993 - | ZR 189/91,
GRUR 1994, 57, 58 =WRP 1993, 749 - Geld-zurick-Garantie; Urt. v.
19.3.1992 - | ZR 166/90, GRUR 1993, 53, 55 - Ausléndischer Inserent). Die zur
Begrindung einer solchen Gefahr vom Berufungsgericht angestellten Erwé-
gungen, die sich darin erschépfen, die Beklagte habe durch ihr Gesamtverhal-
ten deutlich gemacht, daB sie sich berechtigt fuhle, auch innerhalb der soge-
nannten Karenzzeit unter diesem Slogan geh&uft Sonderangebote in Zeitungs-

beilagen anzukundigen, reichen hierzu nicht aus.

aa) Allein der Umstand, daB die Beklagte am 17. Juli 1995, also inner-
halb der vom Berufungsgericht angenommenen Karenzzeit, mit einem vom
Klager gesondert verfolgten Werbespruch "Gunstiger geht's nicht!" geworben

hat, begriindet nicht die greifbare Besorgnis, die Beklagte werde auch mit dem
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bereits am 3. Juli 1995 verwendeten Slogan "Preissturz ohne Ende!" innerhalb
von 14 Tagen vor einem SchluBverkauf werben. Die Aussagen lauten nicht nur
unterschiedlich, sondern sie haben daruber hinaus auch einen unterschiedli-
chen Gehalt.

bb) Sollte das Berufungsgericht mit seinen Ausfiihrungen, die Beklagte
habe durch ihr Gesamtverhalten deutlich gemacht, daB sie sich berechtigt fuh-
le, auch mit dem hier angegriffenen Werbeslogan innerhalb der Karenzzeit zu
werben, gemeint haben, eine Begehungsgefahr sei deshalb begrindet, weil die
Beklagte fur sich das Recht, in der angegriffenen Weise werben zu durfen, in
Anspruch genommen habe, sich also mithin dieses Rechtes berihmt habe,

konnte ihm nicht beigetreten werden.

Zwar entspricht es der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes, daB eine Erstbegehungsgefahr begrindet, wer sich des Rechts berihmt,
bestimmte Handlungen vornehmen zu duarfen. Das gilt grundséatzlich auch
dann, wenn eine solche Berihmung im Rahmen der Rechtsverteidigung in ei-
nem ProzeB erfolgt, da die Lebenserfahrung daflir spricht, daB die Verteidi-
gung einer bestimmten Handlungsweise jedenfalls auch den Weg zu ihrer (be-
absichtigten) kunftigen Fortsetzung erdffnen soll. Besteht eine solche Absicht
nicht und soll die Verteidigung des vergangenen Verhaltens als rechtmaBig
ausschlieBlich zum Zweck des Obsiegens im laufenden Prozef3 dienen, so ist
es Sache des Verletzers, diese ausschlieBliche Zielsetzung zweifelsfrei deut-
lich zu machen (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 7.5.1992 -1ZR 119/90,
GRUR 1992, 618, 619 = WRP 1992, 640 - Pressehaftung Il, m.w.N.). So liegt

der Fall hier nicht.
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Allein die Verwendung der Aussage "Preissturz ohne Ende!" auBBerhalb
der vom Berufungsgericht angenommenen Karenzzeit war Gegenstand des
Angriffs des Klégers, und das Berufungsgericht hat auch keinen AnlaB gese-
hen, insoweit ein Verbot auszusprechen. Den Feststellungen des Berufungsge-
richts ist nicht zu entnehmen, dafB die Beklagte bei dieser Sachlage im Rahmen
ihrer Rechtsverteidigung auch zum Ausdruck gebracht héatte, sie durfe die Aus-
sage innerhalb der vom Berufungsgericht angenommenen Karenztage verwen-
den. Ware dem so, so héatte die Beklagte sich nicht darauf beschrénkt, ihre
Rechtsposition zu verteidigen, sondern sie héatte fur sich ein weitergehendes
Recht in Anspruch genommen als das, das der Klager zum Gegenstand der
Klage gemacht hatte. Ein solches Verhalten der Beklagten hat das Berufungs-
gericht aber nicht festgestellt. Die Beklagte hatte im Rahmen ihrer Rechtsver-
teidigung auch keinen AnlaB, sich damit auseinanderzusetzen, ob sie innerhalb
der vom Berufungsgericht angenommenen Karenztage in der angegriffenen
Weise werben durfte. Denn der Klager hatte die Werbebeilage mit der Aussage
"Preissturz ohne Ende!" angegriffen, obwohl die Werbung nicht innerhalb der
vom Berufungsgericht angenommenen Karenztage erfolgt war. Die Revisi-
onserwiderung erhebt auch insoweit keine Gegenrugen, denen zu entnehmen
ware, das Berufungsgericht hatte Vorbringen unbericksichtigt gelassen, das

der Klager zur Darlegung einer Begehungsgefahr vorgetragen gehabt hatte.

[ll. Danach war auf die Revision der Beklagten das angefochtene Urteil
im Umfang der Annahme der Revision abzuandern und die Klage, soweit sie
die Werbeaussage "Preissturz ohne Ende!" betrifft, unter Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils auch insoweit abzuweisen, als das Berufungsge-

richt ihr stattgegeben hat.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 und § 97 Abs. 1 ZPO.

Erdmann Mees v. Ungern-Sternberg

Starck Bornkamm



