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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 20. Dezember 2001 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann
und die Richter Starck, Prof. Dr. Bornkamm, Dr. Blscher und Dr. Schaffert

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 7. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Naumburg vom 23. Juli 1998 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Klage mit dem Feststellungs- und Aus-
kunftsantrag als unzulassig abgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird auf die Berufung der Klagerin das Urteil
der 2. Kammer fir Handelssachen des Landgerichts Halle vom
21. November 1997 teilweise dahin abgeéndert, daf

1. festgestellt wird, daB die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin allen
Schaden zu ersetzen, der dieser seit dem 20. Februar 1997 dadurch
entstanden ist oder kinftig noch entsteht, daB die Beklagte im ge-
schaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken im Wirtschaftsraum
Halle in der Werbung fir Computerartikel héherwertige Gerate ab-
gebildet hat als textlich beworben und/oder zu dem angegebenen
Preis abgegeben wurden,

2. die Beklagte verurteilt wird, der Klagerin Auskunft dartber zu ertei-
len, wo, wann und wie oft sie seit dem 20. Februar 1997 in der unter
Ziffer 1 beschriebenen Form geworben hat, wobei die Auskunft nach
Werbetragern, Auflage der Werbetrager und Kalendervierteljahren
aufzuschliisseln ist.

Die Kosten des ersten und des zweiten Rechtszuges hat die Klagerin
zu 10/13, die Beklagte zu 3/13 zu tragen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden der Klagerin zu 5/9, der
Beklagten zu 4/9 auferlegt.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Beide Parteien betreiben den Einzelhandel mit Computern und Computerzu-
behoér. Die Klagerin hat ihren Sitz in Halle/Saale; sie gehért zur Media-Markt/Sa-
turn-Gruppe. Die Beklagte ist ein bundesweit tatiges Unternehmen, das in zahl-
reichen Stadten, darunter auch in Halle, Filialen unterhalt.

Im Februar 1997 warb die Beklagte in einer — nachstehend im Ausschnitt
wiedergegebenen — Beilage zur 6rtlichen Tagespresse fur einen Flachbettscan-
ner der Marke Mustek zum Preis von 399 DM:

s 599,

Flachbettscanner Color

Paragon 600 Il SP, Color Flachbettscanner DIN
A4, 24 bit, schnell durch SinglePass, bis zu
4800x4800 dpi per Software, OCR- u. Grafikprg.

Typhoon Soundkarte 5 9.'

—_—

Die Abbildung zeigt nicht den beworbenen Scanner von Mustek, sondern ei-
nen Flachbettscanner der Marke Hewlett Packard. Der abgebildete Scanner von
Hewlett Packard kostete zum Zeitpunkt des Erscheinens der Werbung bei der
Beklagten 999 DM.



Die Klagerin hat diese Werbung als irrefiihrend beanstandet. Sie hat geltend
gemacht, die Beklagte erwecke mit der Abbildung eines héherwertigen Scanners
beim angesprochenen Verkehr den Eindruck eines Leistungsangebots, das dem
tatsachlichen Angebot nicht entspreche. Der Verkehr gehe aufgrund der Werbung
davon aus, einen Scanner von Hewlett Packard zum Preis von 399 DM erwerben

zu kdénnen.

Die Klagerin hat beantragt,

1. der Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verbieten,
im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken im Wirtschafts-
raum Halle in der Werbung fir Computerartikel h6herwertige Ge-
rate abzubilden als textlich beworben und/oder zu dem angegebe-
nen Preis abgegeben werden,

2. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin allen
Schaden zu ersetzen, der dieser seit dem 20. Februar 1997 durch
die unter Ziff. 1 beschriebene Wettbewerbshandlung entstanden ist
oder klinftig noch entsteht,

3. die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin Auskunft dartber zu er-
teilen, wo, wann und wie oft sie seit dem 20. Februar 1997 in der
unter Ziff. 1 beanstandeten Form geworben hat, wobei die Auskunft
nach Werbetragern, Auflage der Werbetrager und Kalenderviertel-
jahren aufzuschlisseln ist.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat eine miBbrauchliche
Rechtsverfolgung der Klagerin eingewandt.

Eine Irrefiihrung hat die Beklagte in Abrede gestellt. Sie hat vorgetragen, die
beanstandete Abbildung sei nicht geeignet, die angesprochenen Verkehrskreise
irrezufihren, weil der unkundige Verbraucher nicht erkenne, daf3 es sich bei dem
abgebildeten Gerat um den Scanner von Hewlett Packard handele, wahrend der



kundige Verbraucher ohne weiteres erkenne, daB3 es sich nicht um das Angebot

des Scanners von Hewlett Packard handeln kdnne.

Das Landgericht hat die Klage als unzulassig abgewiesen. Die Berufung der

Klagerin hatte keinen Erfolg.

Der Senat hat die Revision der Klagerin nur insoweit angenommen, als die
Klage mit dem Feststellungs- und Auskunftsantrag als unzuldssig abgewiesen
worden ist. In diesem Umfang verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage weiter. Die

Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Antrage auf Feststellung der Schadenser-
satzverpflichtung und Auskunftserteilung — in Ubereinstimmung mit dem Landge-

richt — als unzuldssig abgewiesen. Hierzu hat es ausgeflhrt:

Der Klagerin fehle wegen Vorrangs der Leistungsklage das fur die Feststel-
lung der Schadensersatzverpflichtung erforderliche Rechtsschutzinteresse. Die
Klagerin sei bereits bei Erhebung der Klage im Juni 1997 in der Lage gewesen,
den ihr entstandenen Schaden zu beziffern, weil die Schadensentwicklung zu
diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossen gewesen sei und der Rickgang ihrer ei-
genen Verkaufszahlen bis Ende Marz 1997 einen (hinreichenden) Ansatz fur eine
Schadensschatzung nach § 287 ZPO bilde.

Der Antrag auf Auskunftserteilung sei ebenfalls mangels eines Rechts-
schutzinteresses unzulassig. Da die Klagerin die ihren Tatigkeitsbereich betref-



fende Werbung in den Ublichen Zeitschriften genau beobachte, sei ihr bekannt, in
welchem Umfang die Beklagte in der beanstandeten Weise geworben habe.

Il. Diese Beurteilung halt den Angriffen der Revision nicht stand. Sie flhren
im Umfang der Annahme zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Ver-
urteilung der Beklagten geman den Klageantragen.

1. Mit Recht wendet sich die Revision dagegen, daB das Berufungsgericht
die Abweisung der Klage mit dem Feststellungsantrag bestatigt hat.

a) Der Klagerin fehlt entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht das
Rechtsschutzbedirfnis flr den Feststellungsantrag. Die Revision macht zu Recht
geltend, daB die eigenen Verkaufszahlen nur einen von mehreren Anhaltspunkten
einer Schadensschatzung nach § 287 ZPO bilden und einen Vortrag zum Umfang
der beanstandeten WerbemaBnahme nicht entbehrlich machen. Vielmehr ist die
Klagerin zur Bezifferung des behaupteten Schadens auf die Erteilung von Aus-
kiinften Uber Zeitpunkt, Umfang und Intensitat der beanstandeten Werbemalf-
nahme angewiesen (vgl. BGH, Urt. v. 14.11.1980 — | ZR 138/78, GRUR 1981,
286, 288 = WRP 1981, 265 — Goldene Karte I; Urt. v. 12.2.1987 — | ZR 70/85,
GRUR 1987, 364, 365 = WRP 1987, 466 — Vier-Streifen-Schuh; Kéhler in Kéh-
ler/Piper, UWG, 2. Aufl., vor § 13 Rdn. 128). Die Annahme des Berufungsge-
richts, die Klagerin sei hierliber schon aufgrund eigener Marktbeobachtungen
unterrichtet, stellt eine ungerechtfertigte Unterstellung dar, die weder in den ge-

troffenen Feststellungen noch im Parteivorbringen eine Stiitze findet.

b) Der Feststellungsantrag ist auch begrindet. Das beanstandete Verhal-
ten der Beklagten stellt eine irrefiihrende Werbung nach § 3 UWG dar. Diese Be-

urteilung ist dem Senat anhand der vom Berufungsgericht getroffenen Feststel-



lungen sowie aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung mdglich, zumal das Be-
rufungsgericht im Rahmen der Prifung eines miBbrauchlichen Verhaltens der
Kldgerin zum Ausdruck gebracht hat, daB es die in Rede stehende Scanner-
Werbung der Beklagten fur wettbewerbswidrig halt.

aa) Die beanstandete Werbung richtet sich in erster Linie an den Teil des
Verkehrs, der — ohne Fachmann zu sein — schon einmal einen Scanner erworben
hat oder sich mit dem Gedanken eines solchen Erwerbs tragt und deswegen den
verschiedenen auf dem Markt befindlichen Geraten mit genauerem Blick begeg-
net. Diese Verkehrskreise werden das in der beanstandeten Werbung der Be-
klagten abgebildete hochpreisige Gerat wiedererkennen, zumal es Uber charakte-
ristische Gestaltungsmerkmale verflgt. Hervorzuheben sind in dieser Hinsicht die
lamellenférmig ausgebildeten Seitenwangen, wobei diese Lamellen an der Vor-
derseite — um die Bedienung des Deckels zu erleichtern — in einer konkav ge-
schwungenen Einbuchtung zurlckireten, sowie die groBen runden, deutlich sicht-

baren StandfiiBBe.

Bei Verbrauchern, die das abgebildete Gerat wiedererkennen, liegt auch die
Gefahr einer Irrefihrung nahe. Zwar wird ein Teil dieser Verbraucher die Wider-
spruchlichkeit der Werbeangaben erkennen und annehmen, dafB3 ein anderes als
das angebotene Gerat abgebildet ist. Andere Verbraucher werden jedoch mit den
Marken nicht vertraut sein und meinen, das haufig anzutreffende Gerat des
MarktfUhrers sei hier zum Preis von 399 DM zu haben. Wieder andere Verbrau-
cher mégen mit der Werbung die Vorstellung verbinden, unter der Marke Mustek
werde ein baugleiches Modell wie das des Marktfiihrers Hewlett Packard ange-
boten. SchlieBlich wird auch der Teil der Verbraucher irregeflihrt, der an die
flichtige Betrachtung der — objektiv falschen — Werbung die Assoziation beson-
ders gunstiger Preise knlpft. Wie der Senat bereits entschieden hat, schiitzt § 3



UWG auch den fllichtigen Verbraucher, wenn es sich — wie bei dem hier in Rede
stehenden Werbeprospekt — um eine Werbung handelt, die der durchschnittlich
informierte, aufmerksame und verstandige Verbraucher mit diesem Grad der Auf-
merksamkeit wahrnimmt (vgl. BGH, Urt. v. 20.10.1999 — | ZR 167/97, GRUR 2000,
619, 621 = WRP 2000, 517 — Orient-Teppichmuster; Urt. v. 19.4.2001 -
| ZR 46/99, GRUR 2002, 81, 83 = WRP 2002, 81 — Anwalts- und Steuerkanzlei;
Urt. v. 7.6.2001 — | ZR 81/98, BGH-Rep. 2002, 76, 77 f. — Fir'n Appel und n’Ei).

Wird auf der einen Seite im Rahmen des § 3 UWG — wie es geboten ist —
das Bild eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen
Verbrauchers zugrunde gelegt, muBB auf der anderen Seite doch gewéhrleistet
sein, daB das IrrefUhrungsverbot seine ureigenste Aufgabe zu erflllen imstande
ist, den Einsatz der Unwahrheit in der Werbung zu verhindern. Im Streitfall hat die
Beklagte die Abbildung eines Scanners in die Anzeige aufgenommen, um den
Eindruck zu vermitteln, das abgebildete Gerat kénne zu dem angegebenen Preis
von 399 DM erworben werden. Sie hat sich von dieser Angabe einen Vorteil ver-
sprochen; hieran muf3 sie sich festhalten lassen. Ein vernlnftiger Grund, weswe-
gen der Beklagten die Werbung mit einer eindeutig falschen Angabe gestattet
werden sollte, ist nicht ersichtlich. Auch wenn die Verwendung der falschen Ab-
bildung in ihrer Werbung fir den Mustek-Scanner auf einem Versehen beruhen
wirde — wofir im Streitfall nichts ersichtlich ist—, 1aBt sich ein derartiger Fall in
der Praxis nicht von dem gezielten Einsatz der Unwahrheit in der Werbung unter-
scheiden. Das Irrefliihrungsverbot muf3 in der Lage sein, auch die durch nichts zu
rechtfertigende dreiste Llge zu erfassen, selbst wenn sie sich im auBeren Er-
scheinungsbild von der irrtimlichen Falschangabe nicht unterscheidet (vgl. BGH,
Urt. v. 24.5.2000 — | ZR 222/97, GRUR 2001, 78, 79 = WRP 2000, 1402 — Fal-

sche Herstellerpreisempfehlung).



bb) Die Fehlvorstellung, der ein mafBgeblicher Teil der Verbraucher unter-
liegt, ist wettbewerbsrechtlich relevant. Der niedrige Preis, der angeblich flr das
abgebildete Gerat gilt, kann die Kaufentscheidung der Verbraucher beeinflussen.
Die vermeintliche Glnstigkeit des Angebots fordert zu einer ndheren Befassung
mit dem Angebot der Beklagten heraus und ist geeignet, auch Interessenten, die
das Angebot der Beklagten ohne eine Abbildung des héherwertigen Scanners der
Marke Hewlett Packard nicht besonders beachtet hatten, in ihr Geschéftslokal zu

locken.

cc) Fur die Feststellung einer Schadensersatzpflicht fehlt es auch nicht an
der erforderlichen Wahrscheinlichkeit eines Schadens. Hierflir ist erforderlich,
aber auch ausreichend, daB nach der Lebenserfahrung ein Schaden mit einiger
Sicherheit zu erwarten ist (vgl. BGH GRUR 2001, 78, 79 — Falsche Hersteller-
preisempfehlung; BGH, Urt. v. 29.6.2000 — | ZR 29/98, GRUR 2000, 907, 911 =
WRP 2000, 1258 — Filialleiterfehler). Hiervon kann in Fallen der IrrefGhrung zwar
nicht generell ausgegangen werden. Im Streitfall geht jedoch von der beanstan-
deten Werbung eine starke Anlockwirkung aus. Sie bezieht ihre Anziehungskraft
daraus, daB ein hochwertiges Gerat scheinbar zu einem ungewdhnlich niedrigen,
aus der Sicht der irregefiihrten Verbraucher nicht wiederkehrenden Preis ange-
boten wird. Unter diesen Umstanden sind Auswirkungen auf die Absatzgeschéfte
der Klagerin als hinreichend wahrscheinlich anzusehen (vgl. fir den Fall einer
unzuldssigen Sonderveranstaltung BGH, Urt. v. 6.4.2000 — | ZR 114/98, GRUR
2001, 84, 85 = WRP 2000, 1266 — Neu in Bielefeld Il).

2. Das Auskunftsbegehren ist als Hilfsanspruch zur Vorbereitung der Gel-
tendmachung eines Schadensersatzanspruchs nach §§ 3, 13 Abs. 6 Nr. 1 Satz 1
UWG zuldssig und begriindet. Es bestehen entgegen der Annahme des Beru-
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fungsgerichts keine Anhaltspunkte daflr, daB die KIagerin bereits tUber die Infor-
mationen verflgt, die sie auf diesem Wege von der Beklagten erhalten mdchte.
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[ll. Danach ist das angefochtene Urteil im Umfang der Annahme der Revisi-
on aufzuheben. Der Klage ist unter Abanderung des landgerichtlichen Urteils in-
soweit stattzugeben, als die Klagerin die Feststellung der Schadensersatzver-
pflichtung und Auskunftserteilung begehrt hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1
ZPO.

Erdmann Starck Bornkamm

Buscher Schaffert



