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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I _ZR 97/80 URTEIL Verkiindet
am 27. Mai 1982
Mehrhof
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma MENER-SB-GHNEEED GabH & Co. KG, INJINNNND
StraSe (), MEEEEED, gesetzlich vertreten durch die
persdnlich haftende Gesellschafterin, die Firma

MEED-SB-GANNEEND VEEYc-scllschaft mbH, Iagilip
StraSe i MU, diese gesetzlich vertreten durch

den Geschiiftsflihrer Otto BEEEENN, § Rue de CONNND
CEEER, "Gl sur S, Frankreich,

Beklagte und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmiéchtigte: Rechtsanwiilte Dres. Sl und
I -

. gegen

Verband DU SR -.V. in der Haupt-

gemeinschaft des deutschen Einzelhandels, gesetzlich
vertreten durch Karlheinz W@l und Rolf SN,

l@lpcasse §P, VD,
Kldger und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (N -



Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Mai 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter
Alff, Dr, Merkel, Dr. Erdmann und Dr. Teplitzky

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird - unter
Zuriickweisung dieses Rechtsmittels im {ibrigen -
das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen vom 20, Midrz 1980 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als es die Berufung der
Beklagten gegen die Verurteilung durch das Urteil
des Landgerichts Minchen I - 7. Kammer flir
Handelssachen - vom 25, April 1979 in folgendem
Umfang zurickgewiesen hat:

Es zu unterlassen,

1. fiir Sportartikel jedweder Firma in der im
landgerichtlichen Urteil beschriebenen Weise
Zu werben;

2. fiir Sportartikel zu werben, wenn sie nicht
an dem in der Werbung angegebenen Datum des
Inkrafttretens eine fiir drei Verkaufstage
ausreichende Warenmenge vorrtidtig hat.

Insoweit (vorstehend Ziff. 1. und 2.) wird auf die
Berufung der Beklagten - unter deren Zuriickweisung
im iibrigen - das genannte Urteil des Landgerichts
abgedindert und die Klage abgewiesen,

Das Urteil des Landgerichts wird zu dessen Ziffer I
wie folgt neu gefaBt:
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Der Beklagten wird bei Androhung von Ordnungs-
geld bis zu 500,000,-- DM, ersatzweise Ordnungshaft
oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten - letztere zu
vollziehen am Geschiftsfiuhrer ihrer persénlich
haftenden Gesellschafterin - verboten, in der

in ihrem Einzugsgebiet verbreiteten M@ll-VWerbung
Sportartikel der Firma W@l (L&) anbieten zu
lassen, wenn sie nicht an dem in der Werbung ange-
gebenen Datum die angekiindigten Waren vorr#itig hat.

Von den Kosten des Rechtsstreits fallen der Beklagten
2/3 und dem Kliger 1/3 zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger ist ein Verband zur Wahrung und F8rderung
der gewerblichen Interessen des Sportartikel-Einzelhandels.
Die Beklagte betreibt den MENND-GANENEN in MEENED,
zu dem nur Einzelh#indler und GroBverbraucher gegen Vorlage
besonderer Berechtigungsausweise Zutritt erhalten.

Die Beklagte l1ieB in ihrem Geschiftsbereich zwischen
dem 24, und 27. Oktober Werbeprospekte versenden, in denen
als besonderer "Top-Hit" der Skistiefel "LE@E-Air" zu
179,-- DM angeboten wurde. Der Prospekt enthiilt den Vermerk:
"dieses M@-Angebot ist gililtig ab 6. November 1978",

Auch ein weiterer Prospekt, der den Vermerk “giiltig
ab 20. 11, 1978" trdgt und der nach dem 31, 10, 1975 versandt
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wurde, enthielt in seiner Beilage als besonderen "Top-Hit"
das Angebot des Skistiefels "L@ll@-Air" zu 179,-- DM, Weder
am 6. 11. noch am 20, 11, 1978 hatten die Beklagten die
angebotenen Skistiefel zur Verfiigung.

Der Kldger hdlt diesen Vorgang fir einen VerstoS8
gegen § 3 UWG, wobei es ohne Bedeutung sei, ob die
Beklagte ein Vorwurf daran treffe, daB8 die Lieferungen,
wie sie behauptet habe, nicht fristgerecht bei ihr
eingetroffen seien, Dies sei auch fiir sie vorhersehbar
gewesen, denn Markensportartikel, die einer Vertriebs-
bindung unterligen, kdnnten nur von solchen Héndlern
bezogen werden, die Vertragsbruch begangen oder sich
die Ware durch Tduschung des Herstellers verschafft
hdtten. Auf das Gelingen derartiger Geschdfte diirfte
sich aber niemand verlassen.

Der Kladger hat beantragt,

der Beklagten bei Meidung von Ordnungs-
mitteln zu verbieten, in der in ihrem
Einzugsgebiet verbreiteten MEllB-Werbung
Sportartikel anbieten zu lassen, wenn sie
nicht am Tage des Erscheinens der Werbung
bzw. an dem in der Werbung angegebenen
Datum des Inkrafttretens eine fiir drei
Verkaufstage ausreichende Warenmenge vor-
rdtig hat.

Die Beklagte hat vorgetragen, da8 wider Erwarten
die beworbene Ware trotz fester Vereinbarung und Zusage
nicht geliefert worden sei. Das sei bei Versendung des
Prospekts noch nicht bekannt gewesen, so da es sich um
unvorhersehbare und fiir die Beklagte nicht zu verantwortende
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Umstdnde gehandelt habe. Es hdtten feste vertragliche Zusagen
fiir fristgemdBe Lieferungen von zwei Lieferanten vorgelegen,
die bisher immer zuverldssig ihren vertraglichen Verpflich-
tungen nachgekommen seien.

Das Landgericht hat die Beklagte nach Klageantrag
verurteilt. Die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten
hat das Oberlandesgericht zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihren Klagabweisungsantrag weiter.
Der Klédger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht bejaht einen VerstoB gegen
§ 3 UWG:

Der angesprochene Verkehr habe aufgrund der Werbung
das Vorhandensein des angekiindigten Warenvorrats erwartet.
In dieser Erwartung sei der Kunde durch die Beklagte
getduscht und dadurch irregefiihrt worden, weil weder am
6. noch am 20, 11. 1978 derartige Skistiefel vorhanden
gewesen seien,

Auch wenn man annehmen wolle, daB der Kunde vom
Werbenden nichts Unm6gliches erwarte, so daB, wenn das
Fehlen eines ausreichenden Warenvorrats auf unvorhersehbaren
Umstidnden beruhe, fiir die der Werbende nicht verantwortlich
sei, § 3 UWG nicht eingreife, werde die Beklagte im Streitfall
von ihrer Unterlassungsverpflichtung nicht frei. Das Fehlen
eines ausreichenden Warenvorrats am 6. und 20, 11. 1978
habe nicht auf unvorhersehbaren Umstdnden beruht, fiir die
die Beklagte nicht verantwortlich gemacht werden kdnne.



Sie habe gewuBt, daB sie die Skistiefel nicht vom
Hersteller beziehen konnte, weil dieser GroBSmédrkte
nicht beliefere. Sie habe aufgrund der Kenntnisse

der Branchengepflogenheiten weiter gewuSt, daB die

Firma LSl ihre Erzeugnisse unter Ausschaltung des
GroBhandels unmittelbar nur an solche Einzelhdndler
liefere, die sich vertraglich verpflichteten, die
Schuhe nur im Einzelhandel weiterzuverkaufen. Weiter

sei der Beklagten bekannt gewesen, daB die Firma
L&D an einen Zwischenhdndler nur dann liefere, wenn
dieser ihr gegeniiber versichere, daB8 er die Schuhe
exportiere und daB8 ein Reimport nicht beabsichtigt

sei. Die Beklagte habe daher damit rechnen missen,

daB ihr Lieferant die Schuhe von der Firma 1S
entweder durch Vertragsbruch eines Einzelh&ndlers

oder durch Tduschung der Firma L§jJll durch einen Zwischen-
hindler iiber die Exportabsichten erhalten wiirde. Bei
solchen Geschdften bestehe immer das Risiko, daB

der Einzelhindler oder der Zwischenhdndler als Lieferant
ausfalle, weil sein Geschaftsgebaren entdeckt und er
daher von Lieferungen durch die Firma LSl ausgeschlossen
werde, Bei dieser Sachlage, so fiihrt das Berufungs-
gericht aus, kénne nicht angenommen werden, daB das
Fehlen des Warenvorrats auf Umstdnden beruht habe,

fir die die Beklagte nicht verantwortlich gewesen sei.

Jedenfalls sei die Beklagte insoweit darlegungs-

und beweispflichtig gewesen und habe es an substantiiertem
Vorbringen fehlen lassen. Sie habe lediglich vorgetragen,
daB der Einkaufsgesellschaft MOl IS XG der
fir den 6. 11. 1978 beworbene LEl-Skistiefel im September
1978 angeboten worden sei, und zwar von einem Lieferanten,
mit dem die Einkaufsgesellschaft in stadndiger Geschidfts-
verbindung stehe und der seinen vertraglichen Verpflich-
tungen stets nachgekommen sei; daB Anfang Oktober 1978
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ein Kaufvertrag zustandegekommen sei, der als Liefer-
termin den 20, 10. 1978 vorgesehen habe; aufgrund

der vertraglichen Vereinbarung zwischen der MUIND 18D
@GN und der Beklagten hidtten die beworbenen Schuhe
zum vereinbarten Liefertermin am 20. Oktober 1978 vom
Lieferanten direkt der Beklagten ausgeliefert werden
sollen; die M@-Post sei am 17. und 18. Oktober
gedruckt und zwischen dem 24, und 27. Oktober 1978
versandt worden.

Mit diesem Vortrag habe die Beklagte nicht schliissig
dargetan, daB das Fehlen des Warenvorrats auf unvor-
hersehbaren Umstdnden beruht habe. Denn ihre Verantwort-
lichen hdtten danach am 20, Oktober 1978 gewuBt, daB
der Lieferant den vereinbarten Liefertermin nicht eingehalten
hatte, und daB ferner die Versendung zu diesem Zeitpunkt
noch nicht geschehen war. Bei dieser Sachlage habe die
Beklagte den Werbeprospekt am 24, Oktober 1978 nicht
versenden oder aber durch geeignete MaBnahmen dafiir Sorge
tragen miissen, daB durch Beilage eines Zettels oder #dhnliche
Mafnahmen der Interessent nicht in den Glauben versetzt
werden konnte, auch der Skistiefel "LEEE-Air" sei am
6. 11. 1978 bei der Beklagten vorriatig. Die Beklagte
habe auch bei der Aktion vom 20. 11. 1978 bei Versenden
des Prospekts gewuBt, daB der vereinbarte Liefertermin
vom 31. Oktober 1978 nicht eingehalten worden war.

Aufgrund der irrefilhrenden Werbung der Beklagten
zum 6. 11, und 20. 11. 78 bestehe hinsichtlich der bewor-
benen Skistiefel Wiederholungsgefahr; hinsichtlich der
iibrigen Sportartikel bestehe nach den Gesamtumstédnden
Erstbegehungsgefahr, Im iibrigen habe die Beklagte, wie
dem Senat aus verschiedenen Vorverfahren bekannt sei,
bereits frijher liber einen ausreichenden Warenvorrat an



an Tennisschliagern, Skiern und Skibindungen getiuscht,
so daB auch aus diesem Grunde ein Unterlassungsanspruch
hinsichtlich sdmtlicher Sportartikel begriindet sei.

II. Die dagegen gerichtete Revision hat nur insoweit
Erfolg, als es sich um den Umfang der Verurteilung handelt,

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht die umstrittene
Werbung unter dem Gesichtspunkt des § 3 UWG beurteilt und
dazu gepriift, welchen Inhalt der Verkehr den Ankiindigungen
der Beklagten {iber den am 6. i1. bzw. ab 20. 11, 1978
geplanten Verkauf der "I#lB-Air"-Skistiefel entnimmt.
Seine Feststellung, es werde erwartet, daB die Beklagte
diesen Artikel zu den angegebenen Zeitpunkten in den
Geschiaftsrdumen vorritig haben werde und dafiir einstehen
wolle, ist Jjedenfalls nach der vom Berufungsgericht alter-
nativ vorgenommenen Einschrénkung rechtsfehlerfrei, daB
der Kunde vom Werbenden nichts Unmtgliches verlange, so
daB, wenn die Ware aus unvorhersehbaren Umstdnden zum
angegebenen Zeitpunkt nicht zur Verfiigung stehe, der
Verkehr sich nicht im Sinne des § 3 UWG irregefiihrt fiihle.
Im einzelnen wird dazu auf die Begriindung des am gleichen
Tage zwischen den gleichen Parteien (auf Seiten der Beklagten:
ihrer Schwesterfirma in Diisseldorf) ergangenen Revisions-
urteils in der Sache I ZR 35/80 Bezug genommen.

2. Die Feststellung, das Fehlen der angekiindigten
Ware am 6. 11. und 20. 11. 1978 habe im Streitfall nicht
auf unvorhersehbaren Griinden beruht, begegnet allerdings
in dieser Allgemeinheit Bedenken unter dem Gesichtspunkt
des § 286 ZPO. Weder aus dem Berufungsurteil selbst noch
aus dem Akteninhalt geht hervor, aufgrund welcher Umstédnde
das Berufungsgericht zu der Feststellung gelangt ist, die
Beklagte habe aufgrund ihrer Kenntnisse der Branchenge-
pflogenheiten gewuBt, als sie die Werbung veranlaB8t habe,
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daB die Firma LEN (WEEP) ihre Erzeugnisse unter Aus-
schaltung des GroBShandels unmittelbar nur an solche
Einzelhdndler liefere, die sich vertraglich verpflichteten,
die bezogenen Schuhe im Einzelhandel weiterzuverkaufen,
ferner, daB diese Firma an Zwischenhindler nur liefere
gegen die Versicherung, daB die Schuhe exportiert und

nicht reimportiert wiirden, und daB8 demgem&aB ihre Lieferan-
ten die Ware nur aufgrund eines Vertragsbruchs oder durch
Tduschung der Firma Lgl durch einen Zwischenhidndler
erhalten wiirde, woraus sich das vorhersehbare Beschaffungs-
risiko ergebe. Auch die weitere Feststellung, die Beklagte
habe von vorneherein gewuBt, daB die konkrete Gefahr
bestand, daB die Firma 14l in jedem Falle den Lieferweg
durch Liefersperren blockieren konne, erscheint nach

den Grundsdtzen des ProzeBrechts nicht hinlidnglich belegt.
Denn die Beklagte hat, wie die Revision zutreffend geltend
macht, die entsprechenden Behauptungen des Kligers entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts hinreichend substantiiert
bestritten (Klageerwiderung S. 12 - 14; Schriftsatz vom
21.3.79 S. 11 ff; Schriftsatz vom 18.3.80 S. 4 - 7). Die
vom Klédger und gegenbeweislich von der Beklagten ange-
botenen Beweise sind nicht erhoben worden, dem Berufungs-
urteil ist nicht zu entnehmen, daB es sich dabei um offen-
kundige oder gerichtsbekannte Tatsachen gehandelt haben
konnte. Zwar mag es dafiir Indizien geben, daB die Beklagte
von Herstellern, die den Vertriebsweg iiber den Fachhandel
gewdhlt haben, nicht beliefert wird. Daraus 1ldB8t sich aber
noch nicht fiir die Beziehungen bestimmter einzelner Hersteller
zur Beklagten der im Sinne des § 286 ZPO hinreichende Schlug
ziehen, daB es sich in der vorstehend wiedergegebenen Art
und Weise zwischen der Firma L) und der Beklagten verhalte,

Einer abschlieBenden Klidrung dieser Frage bedarf es
Jjedoch nicht, weil das Berufungsurteil jedenfalls insoweit
der Nachpriifung standhdlt, als es die Unvorhersehbarkeit
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des Ausbleibens der fiir den Verkauf ab 20, 11. 1978 angekﬁndigte*
Lieferung verneint hat. Es ist nicht rechtsfehlerhaft, wenn
das Berufungsgericht angenommen hat, da88 jedenfalls nach

dem Ausbleiben der fiir den 20, Oktober 1978 angekiindigten,
fiir den Verkauf ab 6. November 1978 bestimmten Lieferung

die Beklagte damit rechnen muSSite, daB8 auch die fiir den
Verkauf ab 20. November 1978 bestimmte Sendung unter Umstidnden
nicht geliefert werden wiirde. DaB8 insoweit ein Risiko bestand,
muBte sich der Beklagten, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, spdtestens aufgedréangt haben, als die fir
den 31. Oktober georderte zweite Lieferung an diesem Tage
nicht eingetroffen war, Da8 diese Lieferung von einer anderen
Firma zugesagt war, konnte solche Bedenken nicht entkriften,
weil nach den gesamten Umstidnden ein Zusammenhang mit etwaigen
Sperrbemiihungen der Herstellerin Jjedenfalls nicht ausgeschlossen
werden konnte. Wenn die Beklagte gleichwohl, wie das Berufungs-
gericht festgestellt hat, diese zweite Ankiindigung im November
noch versandt hat, ohne im Besitz der Ware zu sein, so kann
sie sich nicht, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen
hat, auf den Eintritt eines unvorhersehbaren Ereignisses
berufen, der allein die Annahme einer Irrefiihrung im Hinblick
auf eine entsprechende Verkehrsauffassung auszuschlieBlen
geeignet wire.

III. Erfolg hat die Revision, soweit sie sich gegen
den Teil des Urteilstenors wendet, durch den ihr die bean-
standete Werbung verboten wird, wenn sie nicht eine fir
mindestens 3 Verkaufstage ausreichende Warenmenge vorridtig
habe. Insoweit fehlt es jedenfalls an der Begehungsgefahr.
Der vom Berufungsgericht festgestellte WettbewerbsverstoB
besteht darin, daB die Beklagte insofern irrefilhrende Angaben
iiber geschidftliche Verhdltnisse gemacht hat, als sie Waren
angeboten hat, die am angekiindigten Verkaufstag liberhaupt
nicht zur Verfiigung standen. Nur insoweit besteht nach den
allgemeinen Grundsitzen des Wettbewerbsrechts Wiederholungsgd

4
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Die Verurteilung, einen Warenvorrat in bestimmter Hb&he
zur Verfiigung zu halten, wiirde voraussetzen, daB die
Beklagte zwar solche Waren angeboten hat, aber nicht

in dem aufgrund der Werbung und der iiblichen Handhabung
vom Verkehr erwarteten Umfang. Angesichts des vdlligen
Ausfalls des Angebots konnte das Berufungsgericht im
Streitfall dazu keine Feststellungen treffen. Es ist
auch nicht vorgetragen oder festgestellt worden,
welchen Umfang die ausgebliebenen Lieferungen haben
sollten, so daB8 weder zum Tatbestand irrefiihrender Angaben
iiber die Vorratsmenge, noch fiir eine etwaige (Erst-)
Begehungsgefahr eine Urteilsgrundlage gegeben ist,

Die Klage war daher insoweit abzuweisen.

IV. Dje Revision hat ferner Erfolg, soweit sie sich
gegen die Erstreckung des Verbots auf Sportartikel
schlechthin wendet. Gegenstand der Verurteilung bei
wettbewerblichen Unterlassungsklagen ist die konkrete
Verletzungsform. Eine gewisse Verallgemeinerung ist
zwar unter dem Gesichtspunkt ausreichender Rechtsschutz-
gewdhrung zuldssig, jedoch nur soweit darin das Charak-
teristische des festgestellten konkreten Verletzungs-
tatbestandes zum Ausdruck kommt (st. Rspr. BGH GRUR 1957,
606, 608 - Heilmittelvertrieb; GRUR 1976, 197 - Herstellung
und Vertrieb). Insbesondere darf die Verurteilung iiber
den materiellen Unterlassungsanspruch in der Regel nicht
hinausgehen, es sei denn die Wiederholungsgefahr hinsicht-
lich der konkreten Verletzungsform sei zugleich ein
Anzeichen fiir die Gefahr erstmaliger Begehung einer von
der begangenen abweichenden Verletzungshandlung (BGH aaO -
Heilmittelvertrieb).

Im Streitfall besteht die konkrete Verletzungsform
darin, daB die Beklagte die Skistiefel der Marke "L{h-Air"
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zum Verkauf ab einem bestimmten Datum angekiindigt hat,

sie aber an diesem Tage nicht vorrdtig hatte, Der materiell-
rechtliche Unterlassungsanspruch hat dabei, wie erédrtert,
zur Voraussetzung, daB die Firma W@l die Belieferung
der Beklagten ablehnt und die Beklagte damit rechnen

muB, daB die Firma Wl Lieferungen auBerhalb ihres
Vertriebsweges unter Umsténden mit Erfolg zu verhindern
bemiiht sein werde. Da8 solche Voraussetzungen auch bei
allen anderen Herstellern von Sportartikeln vorligen,

~ die Bestimmtheit dieses Begriffs mag dahinstehen -

hat der Klidger zwar behauptet, die Beklagte aber bestrit-
ten und das Berufungsgericht hat dazu keine Feststellungen
getroffen, so daB8 die Voraussetzungen fir einen so weitge-
henden materiell-rechtlichen Unterlassungsanspruch fehlen,
Die Verurteilung war daher, wie geschehen, auf die
konkrete Verletzungsform, jedoch in der Verallgemeinerung
auf Sportartikel der Firma Wil zu beschrinken. Im
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iibrigen war die Klage abzuweisen, soweit damit die
Verurteilung hinsichtlich aller Sportartikel beantragt
worden ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO.

v. Gamm Alff Merkel

Erdmann Teplitzky
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